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INTRODUCCION

1k presente trabajo ha sido realizado relomando y analizando aspectos de la familia
que he considerado ¢l nicleo principal de la sociedad y por ende, €5 nECCSario que su
organtzacion sea cada vez meyor dirigida. debido a que dentro de la familia sc adquieren las
bases y los conocimientos principales de la conducta humana, cuya funcion prunordial del
matrimonio cs la convivencia de dos seres de difcrente scxo. y ta procreacion du fa especic.
aplicando todes aquellos aspectos indispensables para el bucn desarrollo tanto de los
propios cényuges asi como de los hijos, como son la educacidn, la alimentacion. la

integracion. entre otros.

Objetivos que muchas de las ocasiones se ven truncades por problemas que los
padres como conyuges presentan, recurriendo para encontear la pasible sotucion al divorcio
v olvidandese por completo de las consecuencias y restftados que origina ¢l divorcio v su

problemitica social,

Esta investigacion, se desarrolla en cuatro capitulos®

It primero. en el que se estudian los antecedentes historicos del matrunonio y del
divorcio en México, asi como la Ley del divorcio con las nuevas reformas expedidas por
Venustiano Carranza en 1914 sobre la disolucion del vinculo matrimonial y la Ley de

Relaciones Familiares de 1917.



El segundo capitulo, nos habia de fa Constitucion del matrimonio, como todo acto
juridico que a su vez, estd compuesto por los elementos de existencia para que surjz a la
vida juridica y por los elementos de validez para que sus efectos sean plenos y no haya

lugar a la nulidad.

En el tercer capitulo, se habla del Divorcio Necesario, donde analizamos cada una
de las causales de Divoreio, su procedimiento juridico y las consecuencias juridicas que

trac consigo la disolucién del vinculo matrimonial.

Por Gltimao, el cuarto capitulo trata de [a problematica del Divorcio como lnstitucidn
Humana en sus aspectos, Etico, Religioso y Social en donde cada uno de ellos determinan
los valores humanos que tiene cada persona en su creencia, costumbres o ideas que tiene cf

ser humano al enfrentarse al rompimiento del ndcleo familiar,



CAPITULO I

GENERALIDADES HISTORICAS DEL
MATRIMONIO Y DEL DIVORCIO



1.1 PANORAMA HISTORICO DEL MATRIMONIO

Por ser el matrimonio la forma casi universal de constituir la familta, el panorama

histatico del mismo coincide con el de {a familia

Ef estudio de la evolucion del matrimonio a través de la historta nos proporciona
también el conocimiento de la situacién ancestral de desigualdad de trato entre las personas
de ambos sexos, el predominio del vardn y el sojuzgamiento de la mujer Si esto ha sido

patente en todo tipo de relaciones, asume su forma mas aguda en el matrimonio

La teoria tradicional acerca del comportamiento sexual de los primeros humanos
nos habla de una total promiscuidad en la que fos hombres no se dejan guiar mas que por su
instinto, el que satisfacen cuando surge y con la pareja que esté a mano ,Deriva pues, la
domimacion masculina del primitivo tnstinto sexual que era brutalmente satisfecho sin

importar la voluntad de {a hembra?

El matrimonic ha sido, en su forma tradicional, la instifucién mas falsamente
opresora de la condicion femenina, revestido con todos los ropajes culturales de seduccion
(la tradicion, ta moral, los convencionalismos, la “gloria” de la maternidad, la proteccion
del tuerte al débil, el amor romaéntico, la dulzura del servicio a los demas, el ser el angel del

hogar, etc, etc )

Al respecto Sara Montero Duhalt dice “Mas no es ¢l matrimonio en si el que frustra

tanto a hombres como a mujeres, sino el matrimenio en su forma tradicional, en el que



iy

existe destgualdad de condiciones, en el que la mujer se supedita y se pone al servicio de
tedos los miembros de la Familia. Un matrimonio en condiciones de igualdad, en que ambos

cényuges colaboren en todos los aspectos de la vida en comin es, por el contrario, fuente

. « . . nl
permanente de satisfacciones “Matrimonio igualdad de Derechos

Por otra parte el matrimonio en el derecho romano indicaba ta unién del hombre y
de la mujer en una comunidad indivisible, y que podia aplicarse a todos los matrimonios,
aun a los de extranjeros Pero los jurisconsultos, cuando deseaban designar especialmente ¢l
matrimonio conforme al derecho de los romanos, tealan gran cuidado de hablar de las
justas nupcias; emanaban la patria potestad, el parentesco civil, tos derechos de familia, en
una palabra, constituian el Unico matrimonio de derecho civil. La mujer tomaba et nombre
de uxor, el esposo de vir Llama Ulpiano “uxor injusta a quién estd casada, mis no

conforme a las reglas especiales del Derecho Civil Romano™?

Las relaciones entre un hombre y una concubina, no constituian un delito, las leyes
las permitian, hasta las reglamentaban; eran frecuentes, pero nada tenian de honorable,
especiaimente para la mujer En cuanto a la unidn de los esclavos, abandonada por

completo a la naturaleza, no producia mas que lazos naturales.

“En si la importancia en la historia del matrimonio en Roma fué la época en la que
Augusto, tratando de realzar vigorosamente la, por desgracia, envitecida dignidad del

mismo, mandd publicar las dos famosas leyes Julia y Papia Poppaea que reglamentaron este

i Montero Dubalt, Sara -Derecho de Familia Editornal Porria, S A Pdg Y8
* Flons Margatant. Guillenino S El Derecho Privado Romano Editorsal Esfinge S A México, D F. pag 207
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contrato civil, prohibieron a senadores e ingenuos esposar a determinadas mujeres,
establecieron diversas incapacidades para los célibes y para las personas que no tuvicran
hijos. vy dividieran asi a [os ciudadanos en diversas clases, divisiéon que perdurd mas de 3

siglos y fué borrada totalmente por Constantino, para no dejar fraza alguna bajo Justiano.

1.1.1. EVOLUCION DEL MATRIMONIOQ.

Distingue esta teoria diversas etapas, que estuvieron presentes en muchas culturas.
a} La pnmitiva promiscuidad sexual, b).- El matrimonio por grupos, ¢) - El matrimonic por

rapto. d) - El matrimonio por compra, e).- El matrimonio consensual.

a) - Promiscuidad Primitiva.- Segan las hipotesis mas fundadas de los sociologos,
en las comunidades primitivas existid en un principio una promiscuidad que impidié
deternunar la paternidad y, por lo tanto, la organizacion social de la famuia se reguld
siempre en relacion con la madre Los hijos seguian la condicién juridica y social de
aquélla, dandose asi lugar al matriarcado. Algunos socidlogos consideran que existié una
promiscuidad relativa, pues el homk:e por ciertos instintos y sentimientos naturales, debe

haber permanecido con la mujer hasta el nacimiento o hasta el destete del hijo

En esta primera etapa de la organizacion familiar solo existen hipdtesis que no han

togrado una comprobacion indiscutible

* de toarrola. Antomio - Derecho de Fammba Cuarta Edicién. Editorial Porria, S A Ménce, 1990 pig. 152,



b) - Mattimonio por grupos.- El matrimonio por grupos se presenta ya como una
forma de promiscuidad relativa, pues la creencia mitica derivada del totemismo, los
nucmbros de una tribu se consideraban hermanos entre si y, en tal virtud, no podian
contraer matrimenio con las mujeres del propio clan De aqui la necesidad de buscar la
wnion sexual con las mujeres de una tribu diferente En un principio el matrimonio no se
celebro en forma individual sino que determinados hombres de un grupo celebraban
matrimonio con gual nimero de mujeres de una tribu distinta  Este matrimonio colectivo
traia como consecuencia un desconocimiento de la paternidad, manteniéndose, por lo tanto,
el regimen matriarcal y el sistema de filiacion uterina, es decir, por la madie Los hijos
stuen en principio la condicidn social y juridica que corresponde a los distintos miembraos

del clan materno.

¢) - Matrimonio por rapto.- En una evolucion posterior debida generalmente a la
suerra y a las ideas de domenacion que se presentan en las distintas colectividades humanas
cuando alcanzan cierto desarrollo, aparece el matrimonio por rapto En esta institucidn, la
mujer es considerada como parte del botin de guerra y por lo tanto, los vencedores
adquieren en propicdad a las mujeres que logran arrebatar al enemigo, de la misma manera
que se apropian de bienes y animales. En el matrimonio por rapto intervienen tambtén ideas
religiosas, de tal manera que puede considerarse como una forma evolucionada del
matrimonio por grupos El raptor se asocia con varios compaiieros para raptar a una mujer

perteneciente a una tribu distinta

La paternidad se encuentra ya definida debido a la unidon monogamica El marido es

entonces el jefe de la familia ¥ los hijos se encuentran sometidos a su potestad La esposa



también se coloca en la condicion de una hija y, por lo tanto, existe un poder absoluto del
marndo para ejercer sobre ella la potestad marital Este sistema ha dado origen al
patriarcado, segin se desprende de las hipdtesis que han formulado los socidlogos y que
parecen comprobarse en todos los pueblos de pastores y cazadores La antigua organizacion

del derecho romano primitivo es una prueba de esta organizacion patriarcal.

d) Matrimonio por compra.- En el matrimonic por compra se consolida ya
definitivamente la monogamia, adquiriendo el marido un derecho de propiedad sobre la
mujer, quién se encuentra totalmente sometida a su poder Toda la familia se organiza
Juridicamente reconociendo la potestad del esposo y padre a la vez, para reglamentar la
filiacion en funcion de la paternidad, pues ésta es conocida. Asimismo, la patria potestad se
reconoce al estilo romano Es decir, se admite un poder absoluto e ilimitado del

paterfamilias sobre los distintos miembros que integran ¢l grupo famitiar

e) - Matrimonio consensual.- Por iltimo, el matrimonio se presenta come una
manifestacion libre de voluntades entre los hombres y las mwjeres que se unen para
construir un estado permanente de vida y perpetuar la especie. Este es el concepto va del
atrimonie moderno, que puede estar més o menos influenciado por ideas refigiosas, bien
sea para convertirse en un sacramento como se admite en el derecho canénico, en un
contrato como se considera por distintos derechos positivos a partir de la separacion de la
iglesia y del estado, o como un acto de naturaleza compleja en el que interviene ademas un

funcionario publico.
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De todas maneras es fundamental en su constitucién la manifestacion libre de
voluntades de los contrayentes en oposicidn a tas formas de matrimonio por rapto o por
compra que aun cuando establecen la unidn monogdmica, no reconocen la funcidn
imporiante del consentimiento como hbre acucrdo de los contrayentes para realizar fa union

sexual

Et autor C Bellucio nos menciona que “En la evolucion del concepto mederno del
matrimonio han intervenido distintos factores que podemos fundamentalmente reducir a
tres a).- Matrimonio en Derecho Romano, b) - El matrimonio canénico, ¢) - El matrimonio

civil moderno™.”

a) - Matrimonio en derecho romano.- Se consideraba al matrimonio come un hecho
natural, un estado de vida, cuando se presentaban los dos elementos esenciales del nusmo
la comumidad de vida (deductic) y la comunidad espiritual (affectio maritalis). La
comunidad de vida fija el instante en que se inicia el matrnmonio v consiste en la unién
fisica de ambos cényuges que va a establecer entre cllos un estado de vida conyugal La
aftectio maritalis se manifiesta por la permanencia de fa vida en comin en que ambos
lienen trato reciproco de esposos La affectio maritalis es trascendental para la constitucién
y duracion del matrimonio, de alli que el matrimonio era disoluble en vida cuando dejaba

de existir el elemento esencial del afecto comtin entre ambos consortes,

* € Bellucio, Derecho de farmiba Editonial De patma México. 1990. pag 14
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Este tipo de matnmorio romano consensual, fue llamado matrimonio por usus, es
deair, por el heche de vivir como casados sin ninguna ceremonia particular que le diera
realce, y se diselvia con la misma facihidad con que se habia iniciado cuando, antes de
transcurrr un afio de vida en comin, la mujer se ausentaba del hogar por tres noches

seguidas

Mas que disolver el matrimonio como comunidad de vida, la ausencia trinocti de la
mujer lo que hacia era impedir que ella cayera bajo la manus (postestad) de su marido Es
decir. ambos permanecian libres uno respecto def otro y podian separarse por la voluntad

unilateral o mutua.

Existieron otras formas de matrimonio entre los romanos, ellas son la coemptio y la
confarrcatio La primera corresponde al ya estudiade matrimonio por compra que tuvo gran
aceptacion entre los plebeyos y posteriormente entre los patricios cuando decayo la
costumbre de la confarreatio Esta tiftima era una auténtica cercmoma social y refigiosa en
la que ambos consortes compartian una torta de trige, como simbolo de la comunidad de

vida que establecian. La confarreatio corresponde al llamado matrimonio solemne

b) - El matrimonie candnico - A la caida del imperio romano de occidente (476
d C), la rigurosa institucion patriarcal romana, vigente desde sus origenes monérquicos,
durante la republica y a principtos del imperio, se habia debilitado grandemente. La patria
potestad ya no era exclusiva del varon, sino compartida por la madre, [a mujer adquirié una
serie de derechos con la extincidn de ta tutela perpetus a que se vio sometida hasta el afio

321 en que Coenstantino [z abolio, proliferd el divorcio, la familia suftid fuertes



disgregaciones por la necesidad de cumplir con las nusiones bélicas que la expansion del

imperio lrajo consigo, etc

£n cuanto al matrimonio, se olvidaron en buen parte los ritos y solemnidades y el
mismo asumié una forma puramente consensual. La idea de potestad marital fue
cambiandose, bajo la influencia del cristianismo, que empezo a armaigar a partir del siglo

M1 enla idea de la proteccién hacia la mujer.

Tanto el matrimonio, como los principales actos del estado civil de las personas
{nacimiento y muerte) empezaron a ser de la incumbencia de la Iglesia a través de los
registros parroquiales El matrimonio permanecioé consensual, sin reglas especificas de
constitucion y organizacidn, sino como una situacion de hecho, reconocida por la Iglesia v

por ende, por la sociedad medieval

No fué sio hasta el Concilio de Trento (1545-1563) en que se establecid a traves

del derecho candnico, la organizacidn del matrimonio como un sacramento.

El matrimonio candnico es consensual por excelencia Son los propios confrayentes
quicnes manifiestan su voluntad de unirse en matrimomo, y !a presencia de la autoridad

eclestastica tiene (nicamente el papel de testigo de calidad

St bien en la mayor parte de los pueblos en que usualmente se contrae este tipo de

matrumoenio, ya sea como forma Gnica de validez civil, o con validez religiosa solamente,
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reviste el mismo un caracter ceremonial muy importante, acompafiado casi siempre de

festividades sociales

El matrimono candnico tiene dos caracteristicas {undamentales es indisoluble y

constituye un sacramento.

¢) - El matrimomio civil moderno.- El matrimonio canénico se caracteriza por sus
rituales religiosos mas o menos solemnes, y tanto esa clase de matrimonio cemo el civil se
celebran con festividades sociales a los que los contrayentes, sus familares y circulo de
amigos conceden normalmente importancia ias religiones de todos los tiempos y las
costumbres sociales, hasta las mas remotas de que se tiene noticia, han considerado la
celebracion del matrimonio como un acto trascendente, quiza de los mas en la vida de las
personas Nacer, casarse y morir, son propiamente los tres sucesos primordiales, sefialados
en {a cronologia personal de cada sujeto. Basicamente por que estan ligados con el ciclo

biologico nacer, {crecer), reproducirse y morir

“Las galas en la vestimenta, principalmente de fa desposada, flores, masica, desfile,
esencla, todo tipo de ritual y festejo acompailan a la ceremonia, distinta segin cada
costumbre y semejantes en su esencia. La peticion de la “mano” de la novia recuerda al
primitive matrintenio romano en que el pater familias transmitia la manus (potestad), al
maride Los vestidos y velos blancos simbolizan la pureza, o sea la virginidad de la mujer
(al tratarla como objeto, el mismo no debia estar usado); la costumbre de que el novio
levante en brazos a la desposada al cruzar el umbral de la morada conyugal es un vestigio

de la remotisima época en que existian los dioses familiares La novia habia rechazado a los



dioses del hogar paterno ¢ iba a ofrendar por primera vez tributo a los dioses del marido,
sus pies no debian pisar el umbral, sino se fa depositaba directamente fiente al fuego

. . "
sagrado donde se rendia culto a los antepasados de su nueva familia, la del esposo

l.a misma costumbre puede recordar también el matrimonio por rapto, en ¢l que la
novia no entra por su propia voluntad a [a casa del cényuge, sino que es trasladada

fisicamente por €l, al ser raptada

Todas las costumbres en las ceremoenias sociales tienen su origen en formas de vida
def pasado, algunas oscuras y olvidadas, otras todavia presentes en la memoria de la
humanidad, pero que se contintian simplemente por tradicién; porque los humanos aman y
s¢ apegan a sus tradiciones, aunque algunas ya no tengan pingin sentido y aun vayan en

contra del sentir personal de los que las Hlevan a cabo

Todo lo anterior explica que la ceremonia de contraer matrimonic es normatmente
un acio soiemne, con solemnidad social o religiosa, no necesartamente como acto juridico

solemne

El matrimonio es un acto juridico solemne cuando la ley exige ciertas formas
particulares, llamadas solemnidades, como requisito de existencia del mismo No todas las
leyislaciones exigen la solemnidad, sino que basta el consentimiento de los contrayentes

mediante clertas formas que, st no se cumplen, el matrimonio de todas maneras subsistird

* Diar De Guyarro Tratados de Derecho de Familia. Méwico. D F . 1933 pig 17
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Nuestro dereche positivo considera al matrimomo un acto solemne Consiste la
salemnidad en que forzosamente ticne que realizarse frente al Oficial del Registro Civil, en
que éste preguntara a los pretendientes si es su voluntad unirse en matrimonio y, anic la
respuesta afirmativa de ambos, declarar en nombre de la ley y de la sociedad que los
contrayentes han quedado unidos en legitimo matrimonio Acto seguido se levantara el acta

y scra firmada por los consortes y el oficial del Registro Civil

Ante la ausencia de estos requisitos, no existica el matrimonio Por ello se les
consideran reqursitos de existencia y en su conjunto constituyen la sclemnidad del

matrimonio

1.2.- PANORAMA HISTORICO DEL DIVORCIO.

El divercio ha asumido formas y producido efectos diversos, dependiendo de cada

cultura en particular, pero siempre ha estado presente en todos los ordenes juridicos

El divorcio puede definirse como Ia separacion legitima de un hombre y de una

mujer que se encuentran unidos por vinculo matrimonial,

En otras legislactones recibe ei nombre de divorcio la separacidn de cuerpos de los
conyuges, unida a la apertura del vinculo matrimonial. Entre nosotros se llama asi simple

separacion de cuerpos, pues no existe &l divorcio con disolucidn del vinculo



,.._.
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Ei maestro Eduardo Pallares hace mencion que El divoreto ha sido conocido desde
la mds lejana antigiedad y se encontraba establecido en las legislaciones que a
continuacion transcribiré en los siguientes incisos ; Es verdad que revestia mas bien la
forma de repudio, o sea, ta facultad del marido de abandonar a su mujer y de expulsarla de

ste hogar.

El repudio se justificaba, ordinariamente, ea diversas causales favorables a los

inlereses o deseos del marido

Desde este punto de vista la influencia de la iglesia catolica que dié caracter de
indisoluble al matrimonio fue un adelanto, ya que estabilizo la situacién de la mujer dentro

del matrimonio y la ibré de los caprichos del maride.

Hoy dia la legislacion mundial se caracteriza por [a aceptacién del divorcio con
disolucion del vinculo, pero sdlo por ciertas causales que son comunes para el marido y

para la mujer” ¢

a).- Pueblos de la historia antigua - Los mas antiguos testimonios de la lustoria de la

humanidad hablan de alguna manera del divorcio

Se permitid siempre como un derecho exclusivo el varon de repudiar a su mujer por
causas diversas como el adulterio, la esterilidad, torpeza, impudicia, vida licenciosa, etc, y

ocastonalmente como un dereche de la mujer por causa casi tinica del mal trato del marido

* Pallares. Eduardo, El Divorcio cn México, Edutornal, Porriia, § A., Méxco, D F. 1979, pig 23
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El repudio fue la forma usual de romper el matrimonio en las culturas inscritas en la

historia antigua Babilonia, China, India, Tsrael, Egipto, etc

El devorcio en la Biblia

En ¢l Antiguo Testamento existe un pasaje en el Deuteronomio (XXIV-1) en el que
el manido podia entregar a su consorte un libelo de repudio para despacharla a su casa par
torpezas de la mujer tales como. la sospecha de adulterio, la impudicia, las costumbres

licenciosas.

La repudiacion tenia que ser con la manifestacidn expresa de fa voluntad del marido
exteriorizada a través de un documento escrito que debia contener la fecha, lugar, nombre
de las partes y sus antecesores inmediatos; debia decir que abandonaba a su mujer y que la

repudraba libremente dandofe la libertad de casarse con otro

El marido perdia lo que habia donado al suegro a titulo de compra; pero sila
repudiacion era por falta de virginidad, tenia dereche a que se le restituyera el precio de la

compra (habia comprado un “objeto” usado)
Tiempo después la legislacion hebrea concedio a la mujer el derecho de repudiar,
basado en el adulterio de su marido, por ser maltratada, porque el marido fuera prodigo o

perezoso, o no diera cumplimiento a los deberes conyugales.

La ley Talmudica reconocia como causales la esterilidad y et adulterio.
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] divorcio fue condenado en los textos del Nuevo Testamento &n LErminas
generales “Segun San marcos, la pregunta de unos Fariseog sobre st es licito al marido
repudiar a la mujer, Jesas dijo (Qué os mandd Moisés?., y ellos contestaron. Moisés
permitio repudiarla precediendo escritura legal y repudio. Replico Jesis, “En vista de la
dureza de vuestro corazon, os dejo mandado eso”. Pero mas adelante aclara “cualquiera
que rechace a su muyjer y tomare otra, comete adulterio contra ella y si la mujer se aparta de

su marido y se casa con otro es addltera” (San Mateo X, 2-12)” 7

Asi pues os declaro que cualquiera que despidiese a su mujer sino en caso de
adulterio y alin en este caso si se casare con otra, este tal, comete adulterio; y quién casare

con 1a divorciada también lo comete™ (San Mateo XIX, )]

San Pablo en la Epistola a los Corintios (VII, 10 XII) condena el divorcio, aun

cuando parece gue es licito al conyuge creyente scpararse de su consorte no cristiano.

lsrael - El divorcio era admitido como un deber para el marido y aun contra la

voluntad del mismo, era obligado en justicia en caso de adulterio

“El adulterio de la mujer se castigaba con pena de muerte el del marido dnicamente

si era sorprendido con mujer casada; en los demas casos quedaba impune” £

" De IBARROLA Antonio , Derccho de Familia , México. D.F 1993, pAgina 49
4 ONTERQ. Dubalt Sara.. Derecho de Fauulia, Edilonal Porria S.A. México, D F, 1992, pag 203
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Reconocian el repudio En tal caso el marido debia entregar un libelo de repudio y
hechar de la casa a fa mujer en presencia de dos testigos hebreos La mujer tenia que

recurrir al sacerdote para que este le redactara en su caso, el escrito de repudio.

Regulaban diversas causales, algunas servian a ambos tales como la esterilidad de la
mujer vy la impotencia del hombre, a fos diez afios de matrimonio, enfermedad insoportable

{cpilepsia), o contagiosa {lepra), cambio de religion y ausencia.

f.as causales para el marido eran. no encentrar en la mujer las cualidades que
pensaba que tenia, adulterio cuando no era condenada a muerte, negativa de la mujer a
consumar el matrimonio, pasearse con la cabeza o el brazo descubierto, dar al marido

comida fermentada, permitirse bromas con un joven, no ser virgen al casarse.

La mujer tenia como causales si el marido no cumplia con sus deberes conyugales,

st {levaba vida desarreglada, si maltrataba a fa mujer.

Babilonia. El Cédigo de Hammurabi reconocia el repudio para el hombre, pero
debia devolver la dote a su mujer y en caso de que hubiera hijos le tenia que dar tierras en

usufruclo

El Xend-Avesta sehalaba que si la mujer no ha tenido hijos después de nueve afios

de casada, el marido tiene el derecho de repudiarla
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Persia - El divorcio era desconocido, pero la repudiacion podia operar si la mujer no

lograba dar un hijo durante nueve aflos de convivencia

China - Reconocian el divorcio para el hombre cuando fa mujer tenia muy malas
cualidades, como esteriiidad, impudicia, falta de consideracion y respeto debido al suegro o
sucgra, charlatanerias, robo, mal caracter, enfermedad incurable Sin embarge la

repudiacian era poco frecuente

India - Las Leyes de Mani admitian el repudio a la mujer en el caso de que fuera
esteril a los ocho afos de matrimonio, que todos los hijos murieran en la minoria de edad,
que hubiera engendrado solamente mujeres, si bebia licores, que padeciera enfermedad
incurable, que fuera prodiga, st hablaba con dureza al marido, pedia ser repudiada de

inmediato

La mujer podia abandonar al marido que fuera un criminal, impotente, atacada por

la tepra, o tuviera ausencia prolongada en naciones extranjeras
Derecho musulman El matrimonio podia disolverse de cuatro maneras en vida de
los cényuges repudio del hombre, divorcio obligatorio para ambos, el mutuc

consentimiento, y el divorcio consensual retribuido.

El mando podia repudiar a ta mujer por adulterio o indocilidad de la misma
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El dwvarcio era obligatorio en los siguientes casos mpotencia, enfermedad gue
miciera peligrosa la cohabitacion, incumplimiento de las condiciones del contrato de
matimonio come no pagar la dote al marido y no suministrar éste alimentos a la mujer, el

adulterio

El mutuo consentimiento era causa de divorcio v el divorcio consensual retribuido
cra aquel en que el marido renunciaba a los derechos que tenia sobre la mujer, mediante

ung compensacion gue ésta le pagaba

Parz la validez de este convenlo se requeria que la mujer tuviese una plena
capacidad de disposicion Los efectos que producia este convento eran los mismos que los

del 1epudio

Grecia - Cualquiera de los esposos tenia la facultad de pedir la disolucion del
matnmoemo  El marido daba un hibelo de repudio como en Judea. La mujer solicttaba

sentencia de la cone

Eran causas de divorcic: el adulterio, la esterilidad, los mazlos tratamientos El
marido podia develver o abandonar a la mujer aiin sin razon, pero en este caso ella podia

reclamar que se restituyera la dote o que se le pagaran intereses o alimentos

b)- Derecho Romano- De interés especial para nuestra legislacion es el

cenocimiento del derecho romano por ser su antecedente directo y remoto
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Desde los origenes de Roma ¢l divorcio fue conocido y regutado juridicamente.
Tenia lugar en diferente forma si el matrimonio habia sido celebrado cum manus o sine

manus, es decir, quedando la mujer bajo la potestad del marido en el primer caso, o libre de

clia en el segundo

En el matrimonio cum manus, el divorcio consistia en un derecho de repudio por
parte del mando Segin Cicerdn, este tipo de divorcio fue admitido desde la Ley de las XII
Tablas En esta forma de matrimonio el repudio era un acto unilateral y exclusivo del

marido. quedando el mismo con la Gnica obligacion de retribuir la dote de la mujer.

Si el matnimonio habia sido celebrado en forma solemne por medio de la
confarreatic, se disolvia por la disfarreatio en la que se necesitaban también ciertas
formalidades, como el hacer una ofrenda a Japiter, dios tutelar del matrimonio,
acompaiiada de expresiones verbales El sacerdote podia negarse a oficiar en la disfarreatio

cuando no existiere atguna de las causas de divorcio reconocidas por el derecho sacro.

El matrimonio celebrado por coemptio (compra de la mujer), se disolvia por la
remancipatio, otra especie de venta a semejanza de una manumissium, forma de salir de la

esclavicud

La remancipatio de [a mujer casada equivalia a la emancipacion de la hija, era

rcalmente un repudio.
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En el matrimonio celebrado sine manus el derecho de disolver el vinculo era
reciproco y asumia a su vez dos formas el divorcio bona gratia que na requeria de ninguna
formatidad y surtia sus efectos por el mutuo consentinuento, Hamado también divortium
comunt consensu Requeria tnicamente darle cardcter de seriedad y notoriedad a fa
intencion de divoreiarse a través de una declaracion expresa La segunda forma era el
repudic sin causa repudium sine nulla causa por fa scla voluntad de cualquiera de los
esposos y st la intervencion del magistrado o sacerdote y sin necesitarse el consentimiento
de la otra parte Las consecuencias de Ja repudiacidn eran un tante semejantes para ambos

consortes La mujer que repudiaba perdia su dote y las donaciones matrimoniales

Si era el marido perdia el derecho a la dote y las donaciones, y cuando éstas no

existian tenia que darfe a la mujer fa cuarta parte de su patrimonio.

Bajo el imperio de Augusto se promulgd la “Ley Julia de Adulteris”, que exigia la
notificacion de la voluntad ante siete testigos mediante un acta libellus repudii, o por medio

de palabras, bastando decir “tua res tibt habet” o sea, “ten para tt tus cosas”

A fines de [a Republica y bajo la época del Imperio, la de mayor esplendor y
extension del poder romano advino el relajamiento de las costumbres, otrora severas de los
patrictos  El divorcio proliferd en forma alarmante y coadyuvo, a disolver la solida unidad
familiar primitiva romang, a la decadencia del Imperio y a su pasterior caida en manos de

los barbaros



Bajo ei Imperio de Justiniano, se reconocian cuatro tipos de divorcio “1).- el mutuo
consentimiente, suprmido posteriormente; 2} - a peticion de un cényuge invocando una
causa legal; 3).- la voluntad unifateral y sin causa legal con sancién para el conyuge
demandante, v 4) - la bona gratia que se fundaba en la impotencia, Ia cautividad prolongada

o el voto de castidad”™ °

“Las causas de divorcio eran para el hombre las siguientes a} que la mujer hubiera
encubierto algan crimen contra ta seguridad del estado; b) adulterio probado de la mujer, ¢)
atentado contra la vida del maride, d) tratos con otros hombres contra la voluntad del
marido o haberse bafiado con ellos, g) alejamiento de la casa marital sin voluntad del
esposo, y ) asistencia de la mujer a especticulos publicos (banquetes o circo) sin permiso

del marido.

Las causales para la mujer a) la alta traicion oculta del marido; b) atentando contra
ta vida de la mujer, ¢) tentativa de prostituirla, d) falsa acusacidn de adulterio, e) locura y
que el marido tuviera su amante en la propia casa conyugal o fuera de elia en el mismo

pueblo”. ¢

El siguiente emperador, Justino, tuve que restablecer el divorcic por mutuo
consenfimiento por exigirlo asi la opinién piblica, ya que esta forma se encontraba

arraigada profundamente en el espiritu del pueblo remano

* Sanchez Medal Ramén - Los grandes Cambios en ¢l Derccho de Familia de México ed Porriia Pag 20
" SANCHEZ MEDAL - Op. Cut Pag 2t
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A partir de Constantino, en el siglo II1, en que empez¢ a difundirse ef cristianismo,
el divorcio se hizo mas dificil, aunque no fue suprimido El conyuge que repudiaba tenia
que precisar las causas legitimas de repudiacion Con posterioridad, en distintas
constiluciones tmpertales se publicaron diversas penas contra el autor de alguna

repudiacion sin causa legitima, o contra el esposo culpable.

¢y- Derecho Candnico- Tiene como caracteristicas la indisolubilidad del
matrimonio, por considerarlo un sacramento perpetuo Al respecto el canon [118 declara:
“El matrimonio valido, rato v consumade no puede ser disuelto por ninguna potestad

. . s 11
humana ni por ninguna causa, fuera de la muerte

Establece solamente ciertas formas de disolver el vinculo matrimonial: el
matrimonio no consumado y €l matrimonio entre no bautizados Con respecto al primero ¢l
canon 1119 sefala- “Elf matrimonio no consumado entre bautizados o entre una parte
bautizada y otra que no lo estd se disuelve tanto por la disposicion del derecho, en virtud de
iz profesion religiosa solemne como por dispensa concedida por la Sede Apostdlica con

causa justa, a ruego de ambas partes, o de una de ellas, aunque la otra se oponga”.'?

La segunda forma de disolver el matrimonio consiste en el {lamado privilegio
paulino, expresado en el canon 1120: “1. El matrimonio legitimo entre no bautizados,

aunque esté consumado, se disuelve en favor dela fe por el privilegio paulino,

”‘ Sénchez Medal Op Cit Pag 21
" IDEM. Pag 22
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2 - Este privilegio no tiene aplicacion en el matrimonio que sc ha celebrado con
dispensa del impedimento de disparidad de cultos entre una parte bautizada y otra que no lo

esta

De acuerdo con los canones 1121, 1123, 1124 y 1126, el conyuge convertido y

bautizado puede contraer un huevo matrimonio valido

Aparte de las dos causas sefialadas que permiten la disolucion del vinculo
matrimonial y otorgan libertad a los exconyuges de contraer nuevo matrimonio, el derecho
candnico regula el llamado divorcio-separacion. Consiste el mismo en la separacion de
lecho, casa y habitacién con persistencia del vinculo Las causas para pedir la separacidn
son varias, etttre ellas el adulterio (canon 1129), el separarse un conyuge de los principios

catélicos, Hevar vida de vituperio e ignominia, y ia sevicia (canon 1131).

La influencia del derecho candnico fue evidente en la Europa medieval Pese a ello,
persistid el divorcio vincular sobre todo en los paises de influencia del derecho germanico
por lo arraigado de su uso. Fue hasta el Concilio de Trento (1545-1563) cuando se elevo et
matrimonio a la categoria de sacramento, que se prohibié totalmente el divorcio vincular,
salvo las dos dnicas excepciones ya sefialadas del matrimonio no consumado y del

privilegio Paulino.
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1.2.1. EL DIVORCIO EN EL DERECHC MEXICANO

a) - Derecho precortesiano.- Poco se conoce de la organizacion juridica de los
pueblos que habitaban el actual territorio de nuestro pais antes de la llegada de los
vspafioles Estos pueblos tenian culturas y civilizaciones varias, y estaban unidos entre s

por estrechas ligas étnicas o sociales que fueron causa de afinidades numerosas

Entre ellos ejerctd una hegemonia severa el pueblo de los aztecas, asentados en la
parte central de nuestro actual territorio, y que fueron los que suftieron en forma mas

directa el mpacto de la conguista

Cntre los aztecas, el vinculo matrimonial era susceptible de disolucién durante la
vida de los ednyuges, ya por que se tratara de un matrimonio temporal, cuya subsistencia
estaba sujeta a la voluntad del hombre, ya por que hublera causas que ameritaran la

disclucion

El divorcio requeria para su validez y para que produjera efectos de rompimiento
del vinculo, que [a autoridad judicial io autorizara y que el que pidiera la autorizacién se

separara efectivamente de su conyuge.

Las causas de divorcio eran variadas. EI marido podia exigitlo en caso de que la
mujer fuera pendenciera, impaciente, descuidada o perezosa, sufriera una larga enfermedad

o fuera estéril
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La mujer a su vez, tenia tas siguientes causas. que el marido no pudiera mantener a

ella o a los hijos, o que la maltratara fisicamente.

Realizada la separacion, los hijos quedaban con el padre v las hijas con la madre. El
conyuge cuipable era castigado con la pérdida de la mitad de sus bienes, y ambos

divorciados podian contraer nuevo matrimonio, salvo entre ellos mismos.

Ei divorcio no era frecuente ni bien visto entre los aztecas Los jueces se resistian a
otorgarle cuando se presentaba uno de los conyuges solicitandolo, y solamente después de

reiteradas gestiones autorizaban al peticionario para hacer lo que quisiera

Cuando la peticion era hecha por los dos, los jueces trataban de reconciliarlos,
invitandolos a vivir en paz, y no aceptaban, los despachaban rudamente déndoles su ticita
autonizacion. La misma, solamente podiz otorgarse ante las causales mencionadas con

anterioridad.

Caso curioso para la época era la causal de incompatibilidad de caracteres que

parece existia entre los tarascos,

b).- Derecho Colonial.- En la rama que nos ocupa y en toda la materia de derecho
privado, rigi la legislacién espafiola, no conocit el divorcio vincular en el pasado. Es hasta
la reciente ley de Julio de 1981, con excepcion de un brevisimo periodo durante la

Repiblica (1932 a 1939} que Espafia ha establecido esta forma de divorcio,
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En ¢l México coloniaj en maierial de divorcio 1igio ¢l derecho candnico, mismo que
imperaba en la Espaia peninsular. El dnico divorcio admitido por esta legislacion, ya sc ha
dejado apuntado- es el llamado divorcio separacién que no otorga libertad para contraer un

nuevo matrimonio mientras vive el otro conyuge.

¢)- México independiente- Consumada la independencia en 1921, el flamante
Fstado requeria de una organizacién politica propia. Debido a ello todos los esfuerzos
lesslativos tendieron a la creacién de las normas juridicas basicas que dieron como

resultado fa primera Constitucidn Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824.

La muatena privada siguié siendo rtegulada por el viejo derecho espaiiol,

fundamentalmente por las partidas.

Algunos intentos surgieron a mvel de las entidades federativas que dieron como

tesultado fa creacion de Codigos Civiles o de proyectos de los mismos. a nivel local.

En cuanto al Distrito y Territorios Federales, hubo que esperar hasta el afio de 1870

para que surgiera el primer Cédigo Civil,

A nivel de provincia surgieron las siguientes legislaciones: Cédigo Civil del Estado
de Qaxaca de 1827, Proyecto de Codigo Civil del estado de Jalisco de 1833, Cadigo Civil

Corona del Estado de Veracruz de 1868, Codigo Civil del Estado de México de 1870,



29

Entre las legislaciones del siglo XIX hay que mencionar también, en relacién con
nuestro tema, la ley del Matrimonto Civil de 1859, expedida por Benito Judrez, en la cual
se desconocia el caracter sacramental del matrimonio para convertirlo en un acto regido por
las ieyes civiles, y el Codigo Civil del Imperio Mexicano de 1866, expedido por

Maximiliano de Habsburgo

Todas las legislaciones o proyectos legislativos del siglo XIX, en materia de
divorcio tienen como semejanza un solo tipo de divorcio: el divorcio separacion Con
ligeras variantes en cuanto a las causales, requisitos formales y consecuencias juridicas, son

fundamentalmente semejantes.

Para el Distrito Federal, surgié el primer Codigo Civil en 1870, de breve vigencia de
catorce afios, pues en 1884 entro en vigor el segundo Coédigo Civil, mismo que flie
abrogado hasta el 1° de Octubre de 1932 en que entrd en vigor el que rige hasta el

momento.

El Codigo de 1884 fue derogado parcialmente en 1917 por la entrada en vigor de la

Ley sobre Relaciones Familiares que analizaremos con posterioridad

Tienen en comun los dos Codigos para el Distrito Federal del siglo XIX, en materia

de divorcio, el no permitir el vincular.

d)- Cddigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California de 1870.

Al respecto el maestro Rojina Villegas dice que- “a la entrada en vigor (de éste Cddigo) el
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1° de Marzo de 1871 trajo la consccuencia de unificar la materta civil en todo el territorio
de la Repiblica, pues, con variantes ligeras en cada entidad federativa, sirvié de modelo a

. e gr [ w13
todas cllas para la elaboracién de sus propios codigos civiles™.!

Reguld el divorcio separacién estableciendo siete causas para pedirlo, a saber- “1a)
Ll adulterio de uno de los cényuges; 2a) La propuesta del marido para prostituir a la mujer;
3a) La incitacion o la violencia hecha al conyuge para cometer algin delito; 4a) La
corrupcton o la tolerancia en ella, de los hijos, 5a) El abandono sin causa de! domicilio
conyugal prolongado por més de dos afios, 6a) la sevicia; 7a) La acusacion falsa hecha por

. 14
un conyuge al otro”,

En cuanto a la primera causa, el adulterio, el de la esposa era siempre causa de
divoreio 3 el del marido Gnicamente cuando lo cometiera en la casa comiin, que hubiera
concubinato o que la esposa fuera maltratada por la coadultera o que hubiera escandalo o

insulto publico del marido a su esposa.

El divorcio no podia pedirse sino transcurridos dos aiios de matrimonio.

Se realizaban dos juntas de avenencia, con separacion de tres meses entre una y

otra; después de la segunda junta habia que esperar de nuevo otros tres meses més vy si

reiteraban su deseo de separarse, el juez decretaba la separacion.

"ROJINA Vitiegas Rafael , Derecho Cavil Mexicano, Vol. L, Segunda Ed. México, D F, 1962, pag. 15
"IDEM Pag 21
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Al admitirse la demanda de divorcic se adoptaban medidas provistonales, entre
cllas, el infamante deposito de la mujer, en casa de persona decente, designada por el

esposo o por el juez

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

del Mimsterio Piblico.

e} Cadigo Civil del Distrito Federal y Territorios de la Baja California y Tepic en
1884 - Reprodu;o los preceptos del Cadigo anterior en cuanto a la naturaleza del divorcio,

sus efectos vy formalidades, reduciendo los tramites necesarios para la consecucion del

mismo

A las siete causas que establecia el Codigo derogado afiadio seis mas 1) El que la
mujer diera a luz un hijo concebido antes del matrimonio y fuera declarado ilegitimo; 2) La
negativa a administrarse alimentos, 3} Los vicios incorregibles de juego o embriaguez, 4)
Las enfermedades crénicas, incurables, contagiosas o hereditarias, anteriores al matrimonio
y no confesadas al conyuge; 5) La infraccion a las capitulaciones matrimoniales y 6) El

mutuo consentimiento

f) La ley del divorcio vincular del 29 de Diciembre de 1914 fué expedida en

Veracruz por Venustiano Carranza. Esta ley, en dos anicos articulos expone’
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“Art. 1° Se reforma la fraccion IX del articulo 23 de ta ley dei 14 de Diciembre de
1874, reglamentaria de las adiciones y reformas de la Constitucion Federal decretada el 25

de diciembre de 1873, en los siguientes Térmiunos

“Fraceion 1X. El matrimonio podrd disolverse en cuanto al vinculo va sca por cl
mutuo y fibre consentimiento de los conyuges cuando el matrimonio tenga mds de tres afios
de celebrado y en cualquier tiempo por causas que hagan imposible o indebida la
realizacion de los fines de matrimonio, o por faltas giaves de alguno de los canyuges, que
hagan 1rreparable la desaveniencia conyugal. Disuelto el matrimonio, los cényuges pueden

5

contraer una nueva umon legitima™.

“Arl. 2° Entretanto se establece el orden constitucional en la Republica, los
vobernadores de los Estados quedan autorizades para hacer en los respectivos cddigos

civiles las nodificaciones necesarias, a fin de que esta ley pueda tener aplicacion”

Esta lcy. por su enorme liberalidad. recuerda la primera ley de divorcio vincula-

surgida en Francia en la época de la Revolucion.

En circunstancias andlogas, en plena Revolucién Mexicana entré en vigor la que
resefiamos y la misma fu€ igual que en su época la de Francia- a temperada en su excesiva
faxitud, por una ley postertor proxima en el tiempo. En México, tres aiios despuds, la Ley
sobre Relaciones Familiares, también expedida por Venustiano Carranza, moderd los

preceptos de la Ley de 1914 y limité sus alcances

* Pallares Eduardo, El Divorcio en México Ed Porrua $ A México D F 1991 pag 37



La opinion de los legisladores revolucionarios y radicales quedd expresada en los

Considerandos de la ley.

“Que lo que hasta ahora se ha [lamado divorcio cn nuestra legislacion, o sea, la
simple separacidn de los consortes sin disolver el vinculo... lejos de satisfacer la necesidad
social de reducir a st ininima expresion las consccuencias de las uniones desgraciadas. sdlo
crea una stluacion irregular, peor que la que trata de remediarse. .; que esa simple
separacion de los consortes crea, ademds de una situacion andémala, de duracion indefinida,
gue ¢s contraria a la naturaleza y al derecho que tiene todo set humano de procurar sy
bienestar y la satisfacc16n de sus necesidades, por cuanto condena a los cényuges sepaiados

a perpetua inhabilidad para los mas altos fines de 1a vida; ete.”®

g) Los decretos divorcistas de Venustiano Carranza. La etapa de [a Revolucion o de
la “transformacion esencial” de la familia y del matrimonio, comprende las leves de

Venustiano Carranza.

Cuando era todavia sélo cl jefe de uno de los diversos bandos en plena guerra civil,
Venustiano Carranza expidid desde Veracruz dos intempestivos Decretos, uno de 29 de
Diciembre de 1914 y otro de 29 de Enero de 19135, para introducir de improviso el divorcio
vincular, ya que por el primero modificé la mencionada Ley Organica de 1847 de las
Adiciones y Reformas a la Constitucién, que reconocia fa indisolubiiidad del matrimonio, y
por el segundo decreto reformd a distancia, también desde Veracruz, el Cédigo Civit del

Distrite Federal para “establecer que la palabra divoreio, que antes sélo significaba la

¥ Martinez Arnieta, Sergro t el Regimen del Matrimonio en Mexico 2a ed ed porrila pag 89



separacion de leche y habitacion y que no disolvia el vinculo, hoy debe entenderse en ¢l
sentido de que éste queda roto y deja a los consortes en aptitud de contraer una nueva unidn

I wl?
legitima

En la exposicion de motivos de tales decretos se esgrimieron razones como éstas:
L] divorcio que disuelve el vinculo es un poderoso factor de moralidad. porque facilitando
la formacién de nuevas uniones legitimas, evita la multiplicacién de los concubinatos, v pot
lo tanto. el pernicioso influjo que necesariamente ejercen en las costumbres piblicas; da
mayor cstabilidad a los afcctos y relaciones conyugales; asegura [a felicidad de mayor
nimero de familias y no tiene el inconveniente grave de obligar a los que, por error o

ligereza, fueron at matrimonio a pagar su falta con la esclavitud de toda su vida,”!®

Tan futiles argumentos y la sorpresiva precipitacion para abrir la mas ancha puectia
al divorcio. sélo ticnen como Unica explicacion ¢l inteiés muy personal de dos Ministros de
Carranza. cl Ing. Félix F. Palavicini y el Lic. Luis Cabrera. que plancaban va desde

entances sus respectivos divorctos.

Permitir a los esposos desunidos un nueve matrimonio para que no cometan
adulterio y para que los hijos puedan educarse en otro hogar legitimo. equivale a sostener
gue cuando los hombres hacen algo inmoral, hay que declararlo mosal y asi no habra ya
desorden De seguirse esta argumentacion, habria que aceptar también que como hay

algunos casados que tienen una amiga y algunas mujeres casadas que tienen un amante,

" PALLARES Eduardo. EI Divorcio en México, Editorral Porriia, S A , México, D.F 1991, pag 35
"* Rossel Saavedra, Manual de Derecho de Familia, Méxice D F 1963 pag 83 A 84
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debe autorizacse la bigamia, ¢ igualmente si algunos hombres, por diversos motivos,
prefieren el concubinato al matrimonio, hay que legalizar también por una “razén practica”
el concubinato como ilégica e inmoralmente [o afirma M Planiol, pasando asi a la sancién

legal del amor libre y la supresion de la familia,

h} - Ley sobre relaciones familiares de 1917~ Regula el divorcio en los articulos 75
a 106. Se asemeja en las causales al Codigo 1884, mas en esta ley son causas de divorcio

vincular

Establece doce causas, muy semejantes 2 las que seiiala el Codigo vigente en las
primeramente enumeradas del articulo 267 En el mutuo consentintiento se requieren tres
juntas de avenencia Incluye a las enfermedades como causa de divorcio o de simple
separacion y regula los efectos del divorcio en forma bastante semejante al Codigo

derogado



CAPITULO II

MATRIMONIO



37

2.1 CONCEPTO DE MATRIMONIO

Para definir al matrimonio, es conveniente hablar muy brevemente de los

esponsales

Esponsales, palabra que proviene de la voz fatina “spondeo”, que significa
“promesa de futuras nupcias”, de donde emana el nombre de esposa y esposo, que se les da

a los conyuges, en razon de la promesa que se hicieron de contraer matrimonio

En el Derecho Civil, la palabra esponsales, se refiere a la sponsalia de futuro,
compromiso formal dado por escrito y aceptado por el otro interesado, de contraer

matrimonio entre si.

El articulo 139 del Codigo Civil para el Distrito Federal define a los esponsales

Coino

“Articulo 139 del codigo civil La promesa de matrimonio que se hace por escrito y

es aceptada constituye los esponsales™ '

Es requisitos para la validez de los esponsales, que quienes los celebran, tengan
capacidad para contraer matrimonio (Articulo 140 del Codigo Civil). La capacidad para

contraer matrimonio se adquiere a los dieciséis afios cumplidos en el hombre v a los catorce

"’ Codigo Civil Concordado para el Distrito Federal de Jorge Obregbn Heredia pag. 36
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anos cumplidos en ta mujer {Articulo 148 del Codigo Civil) Cuando los prometidos son
menores de dieciocho afios, aun cuando tengan aptitud para contraer matrimonio, requieren
del consentimiento de sus representantes lepales. (Articulo 141, 646 y 647 del Codigo

Civil)

Los esponsales no producen la obligacién de contraer matrimonio, ni puede
estipularse pena alguna por no cumplir la promesa Esto quiere decir que no puede forzarse
a cumplir con la palabra empefiada a aguella que después de otorgar esponsales, se niega a
celebrar el matrimonio prometido, los prometidos en matrimonio, tienen siempre la
posibilidad de retractarse de los esponsales otorgados, hasta el momento mismo de la

celebracion del matrimonio.

La ruptura sin justa causa, de los esponsales o del hecho de que definitivamente no
dan cumplimiento a la promesa otorgada produce los siguientes efectos: El de resarcir a su
prometido los gastos que éste hubiere hecho, con motive del matrimonio, que se habia
ofrecido. Debera indemnizar a la prometida a titulo de separacion moral, con una cantidad
de dinero que serd fijada por el Juez. Si el matrimonio no se celebra, podran exigirse
mutuamente la devolucién de todos aquellos bienes que se hubieran donado con motivo del
matrimonio que al fin no se celebro. Por lo gue podemos concluir que los esponsales son
aquellas personas de diferente sexo que se comprometen formalmente por escrito a contraer

matrimonio

Asf pues la validez de [os esponsales requiere:

a) Edad para contraer matrimonio
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b) Forma escrita
c) Aceptacion del compromiso y,

d) En su caso, el consentimiento de los representantes legales, de los prometidos en los

casos de que uno ¢ ambos sean menores de edad.

La palabra matrimonio deriva de la voz latina matrimonium, que significa “Carga
de la madre”, aunque la realidad para nuestro tiempo es ofra, ya que las cargas en los
pilares de fa familia; para la madre son la maternidad y para el padre la manutencion del
hogar, y para ambos el apoyarse al cuidado, crianza de los hijos y a la organizacion del

hogar.

Sara Montero Duhalt, adopta el concepto genérico de matrimonio: “Forma legal de
constituir la familia a través de la union de dos personas de distinto sexo que establecen

entre cllas una comunidad de vida regulada por el derecho™

No esta por demas mencionar que en la anterior definicion se especifica que el fin
del matrimonio es el de constituir una familia a través de la union de dos o mas personas de
sexo distinto, conviene manifestar que el término dos, no es aplicable a nivel mundial, ya
que en algunos pueblos aiin existen matrimonios poligdmicos, en cuanto al sexo hasta el
momento deben ser opuestos (hombre y mujer), aunque moderadamente empiezan a surgir
formas aberrantes de uniones entre homosexuales, que desde luego, en realidad, no

configuran un matrimonio.

** MONTERQ Duhalt Sara, Derecho de Famlia. Editorial Pormita, $.A., Méxtco, D F, 1990, pig 96
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“El matrimonio, como todo acto juridico, debe cumplir con requisitos necesarios
para su validez, como son Elementos de existencia o esenciales para que surja a la vida
juridica, y por elementos de validez, para que sus efectos sean plenos y no haya lugar a la

nulidad” !

Los elementos de existencia del acto juridico que deben mencionarse para el
matrimoenio son
a) La voluntad de los contrayentes,
b} El objeto, y

c} Las solemnidades requeridas por la Ley

En cuanto a los elementos de validez tenemos.
a} La capacidad de las partes.
b} Ausencia de vicios de la voluntad.
c) Licitud en el ohjeto y

d) Formalidades

2.2 ELEMENTOS DE EXISTENCIA

2.2.1 VOLUNTAD DE LOS CONTRAYENTES

El matrimonio es un acto juridico bilateral que requiere del consentimiento expreso

de los contrayentes En esta se manifiesta en la solicitud del matrimonio que se presenta

' GALINDO Garfias, Ignacio . Derecho Civil. Editorral Porriia, $.A. Décima Edicién, México, DF., 199¢
pig 489
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ante el Juez del Registro Civil del domicilio de cualquiera de los pretendientes, y en la
ceremonia de la boda al contestar “Si” a fa pregunta del Juez en el sentido de que si acepta
a la persona con quién se va a casar. El matrimonio es un acto libre, por lo que aidn
habiéndose expresado previamente por escrito a través de la solicitud de matrimonio, es
necesario ratificar, verbalmente y de presente (contrayentes o por medio de apoderado) ante
la autoridad del Registro Civil. Si en el momento de la pregunta uno de los contrayentes (o
los dos) contestaran negativamente, o se abstuvieran de contestar, el matrimonio no tendra

efecto

Nadie puede ser casado contra su voluntad, la libre voluntad de los conyuges no
puede ser suplida ni por el ordenamiento juridico, ni por la voluntad de los padres de los
contrayentes, solo éstos pueden expresar fa voluntad libre que al coincidir con la del otro
contrayente crea, como causa, el vinculo matrimonial No es necesario para [a voluntad que
ambos tengan presente explicitamente en el momento de contraer todas las finalidades del
matrimonio. S6lo es necesario para que el matrimonio sea valido, que ambos contrayentes
no ignoren que el matrimonio es una sociedad permanente entre el hombre y la mujer para
engendrar hijos y ayudarse entre si Ese corocimiento se presupone en todas fas personas

naturalmente capaces, después de la pubertad.
2.2.2. EL OBJETO:

La Ley de Relaciones Familiares de 1917, en su Articulo 13 definia al matrimonio

por su objeto.
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“El matrimonio es un contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer, que se
unen con vinculo disoluble para perpetuar la especie y ayudarse a llevar el peso de la

2
vida™.

Lo define no como un contrato social, sino como un contrato civil de acuerdo con la

definicion Constitucional, y agregd que es vinculo disoluble que tiene por objeto perpetuar

la especie y ayudarse a [levar el peso de la vida,

El perpetuar fa especie ahora ya no se considera ¢l objeto determinante por el que se
contrae matrimenio, y del cual el Cddigo Civil vigente se abstiene de definir y tinicamente
establece los derechos y deberes que se adquieren por el matrimonio. En razén, de que son
validos los matrimonios entre personas de edad mayor o que por particulares
circunstancias, no pueden o no desean procrear hijos, esta tltima se encuentra respaldada
por el Articuto 4° Constitucional y reproducida en el Codigo Civil en el Articulo 162, el

cual estipula

"Los conyuges estdn obligados a contribuir cada uno con su parte a los fines del

matrimonio y a socorrerse mutuamente”,

“Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable ¢ informada
sobre et namero y el espaciamiento de sus hijos”. Por lo que toca al matrimonio, este

derecho sera ejercido de comin acuerdo por fos conyuges.

** Pallares Eduardo. El Divorcio en México Ed. Pormia $ A México D F. 1979 pag 38
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En otras palabras el objeto del matrimonio consiste en que tanto el hombre como la
mujer, hagan vida en coman, que debera estar sujeta a un conjunto de relaciones juridicas
que ambos han convenido en crear por su propia voluntad, y que consistira en la creacidén

de los derechos y obligaciones entre los conyuges y en relacién con los hijes.

2.2.3. SOLEMNIDADES REQUERIDAS POR LA LEY:

El articulo 146 del Cadigo Civil establece:

“El matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios que establece la ley y con las

formalidades que ella exige™.”

En cuanto a su definicién es un contrato solemne pues requiere de la intervencion de
una autoridad, de ciertas palabras expresas y del levantamiento de una acta que incluye

ciertos requisitos forzosos.

El Codigo Civil, expone en que consiste la solemnidad en el Articulo 102 del citado

Cddigo, segundo parrafo, que a la letra dice:

“El Juez del Registro Civil leerd en voz alta la solicitud de matrimonio, los
documentos que con ella se hayan presentado y las diligencias practicadas, e interrogara a
tos testigos acerca de si los pretendientes son las mismas personas a gue se refiere la

solicitud En caso afirmativo, preguntard a cada uno de los pretendientes, si es su voluntad

3 pallares Eduardo.- Op Cut pag 37.
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unirse en matrimonio, si estan conformes, los declarara unidos en nombre de la Ley y de la

v 244
socieda

La segunda de las solemnidades esta referida en el Articulo 103 en las Fracciones I,
VI y el Parrafo final, a saber “Se levantara luego el acta de matrimonio en la cual se hara

conslar:

Fraccién I
Los nombres, apellidos, edad, ocupacién, domicilio, y lugar de nacimiento de los

contrayentes,

Fraccion VI
La declaracion de los pretendientes de ser su voluntad unirse en matrimonio, y la de

hiaber quedado unidos, que hara el Juez en nombre de fa ley v la Sociedad.

El acta serd firmada por ¢l Juez del Registro Civil, los contrayentes, los testigos y

las demas personas que hubieren intervenido si supieren vy pudieren hacerlo

En el acta se imprimiran las huellas digitales de los contrayentes”.?®

f* Idem - pag 24
** Pallares Eduardo - Op Cif pdg. 24.
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El matrimonio es un acto solemne y por lo tanto, fas declaraciones de voluntad de
tos contrayentes deben revestir la forma y ritual que la Ley establece, en ausencia de la

cual, el acto de celebracion del matrimonio, serd inexistente

2.3 ELEMENTOS DE VALIDEZ.

2.3.1. CAPACIDAD DE LAS PARTES:

La capacidad de las partes en cuanto al matrimonio se establece en el Articulo 148
del Codigo Civil para el Distrito Federal, la edad minima para la mujer es de catorce y

dieciséis aiios para el hombre

“Se exige que las personas cuenten con ef desarrollo sexual llamado pubertad, este
varia, ya que puede darse precozmente o con atraso, dependiendo del medio geogrifico, de
los hibitos alimenticios, de la herencia y de muchos factores mds, y de la cual el derecho

toma ei promedio mas cercano a la realidad”

Los menores de edad para celebrar el acto del matrimonio requieren del
consentimiento de quienes ejercen sobre ellos la patria potestad o tutela {Articulo 149 y 150
del Cédigo Civil) Cuando los ascendientes o tutores niegan la autorizacion sin justa causa,
puede suplir esta la autoridad administrativa, la cual se establece en el Articulo 151 del

Codigo Civil que a la letra dice:

** Pallares Eduardo - Op Cit pag 37.
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“Los interesados pueden ocurrir al Jefe del Departamento del Distrito Federal o a
los Delegados, seglin el caso, cuando los ascendientes o tutores nieguen su consentimiento
o revoquen el que hubieren concedido Las mencionadas autoridades después de levantar

- . .. [ 2 27
una informacién sobre el particular, supliran o no el consentimiento™.

Cuando falten los padres o tutores, el Juez de ko Famuliar de ia residencia del menor,
podra prestar el consentimiento para que pueda realizarse validamente el acto, mediante

una jurisdiccion voluntaria que se debe promover
2.3.2. AUSENCIA DE VICIOS DE LA VOLUNTAD:

En el matrimonio sélo puede darse dos de los vicios de voluntad, el error y no

cualquier tipo de error, sino el de identidad y la intimidacién o violencia.

Error, la voluntad debe estar exenta de vicios, el error vicia el consentimiento, si
recae sobre la persona del contrayente, es decir, sobre persona distinta a aquella con la que
se desea unir Y sélo puede darse en los matrimonios que se realizan por medio o a través

de apoderado, o en el caso de gemelos idénticos.

Violencia; es el segundo vicio de la voluntad que puede invocarse para pedir la
nulidad del matrimonio El articulo 1819 del Cédigo Civil dice: “Hay violencia cuando se

emplea fuerza fisica o amenazas que importen peligro de perder la vida, la honra, la

* Pallares Eduardo.- Op Cit. pag 314
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libertad, la salud, o una parte considerable de los bienes del contratante de su conyuge de

sus ascendientes, de sus descendientes, o de sus parientes colaterales dentro del segundo

grado™

La violencia que consiste en la fuerza o miedo graves, tiene especial importancia en

el caso del rapto; y la cual se encuentra establecida en el Articulo 156, Fraccion VII, del

Cadigo Civil

“Son impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio:

VIL - La fuerza o miedo graves En caso de rapto subsiste el impedimento entre el
raptor y la raptada, mientras ésta no sea restifuida a lugar seguro, donde libremente puede

manifestar su voluntad”.

Si bien es cierto que el precepto mencionado ain transcribe literalmente al rapto
como un impedimenio para contraer matrimonio, es necesario e importante hacer notar que
a partir del 21 de enero de 1991, el Legislador derogd el capitulo correspondiente al
entonces Hlamado delito de rapto y actualmente a tal conducta ilicita se le encuadra como
una privacion ilegal de la libertad con propositos sexuales en el articulo 365-bis del Codigo

Penal que a continuacién transcribo:
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Articulo 365 -bis del Cédigo Penal -

Al que prive ilegalmente a otro de su libertad con el proposito de realizar un acto

sexual, se [e impondra pena de uno a cinco afios de prision. Si el autor del delito restituye la

ibertad a la victima sin haber practicado el acto sexual, dentro de los tres dias siguientes, [a

sancion sera de un mes a dos afios de prision.

Este delito sdlo se perseguira por querella de la persona ofendida.

2.3.3. LICITUD EN EL OBJETO:

Consiste en que el matrimonio se efectué sdlo entre personas que no tienen

prohibiciones legales para Hevarlo a cabo. Y estan establecidas como impedimentos en las

Fracciones del Articulo 156 del Cédigo Civil:

Son impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio

I. La Falta de edad requerida por [a Ley, cuando no haya sido dispensada.

Catorce afios para la mujer y dieciséis para el hombre, y pueden conceder las

dispensas de edad por causas graves justificadas el Jefe del Departamento del Distrito

Federal o los Delegados.
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Il La falta de consentimiento del que, o fos que ejerzan la patria potestad, el tutor o

el luez en sus respectivos casos:

Se refiere a que los padres o tutores segln sea el caso, cuando no autorizan se

celebre el matrimonio, por ser menores de edad.

il El parentesco de consanguinidad legitima o natural, sin limitacion de grado en la
linea recta, ascendente o descendente. En la linea colateral igual, el impedimento se
extiende a los hermanos y medios hermanos. En la colateral desigual el impedimento se
extiende solamente a los tios y sobrinos, siempre que estén en el tercer grado y no hayan

obtenido dispensa;
IV. El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacién alguna,

V. El adulterio habido entre las personas que pretendan contraer matrimonio,

cuando ese adulterio haya sido judicialmente comprobado;

VI. El atentado contra la vida de alguno de los casados para contraer matrimonio

con ¢l que quede libre,

VII La fuerza o miedo graves. En el caso del rapto, subsiste el impedimento entre el
raptor y la raptada, mientras ésta no sea restituida a lugar seguro, donde libremente pueda
manifestar su voluntad, (el cual ya fue expuesto como vicio de la voluntad y cuya

derogacion del Codigo Penal también fue comentada).
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VIII La impotencia incurable para la copula, vy las enfermedades crénicas e

tncurables, que sean ademds, contagiosas o hereditarias

La falta de satisfaccion sexual de cada uno de los conyuges o padecer enfermedades
contagiosas como sifilis, sindrome de inmuno deficiencia adquirida (SIDA) que ain no esta
regulado en la Ley pero que esti comprobada su peligrosidad, son por gjemplo,
impedrmentos para contraer matrimonio, y se determinan mediante los examenes médicos

solicitados a los contrayentes,

[X Padecer alguno de los estados de incapacidad a que se refiere la Fraceién II del

Articulo 450 del Cédigo Civil;

Los estados de incapacidad a los que nos referimos son el natural y el legal; es
cuando los mayores de edad estdn disminuidos y perturbados en su inteligencia, aunque
tengan intervalos lucidos, y aquellos que padezcan alguna infeccion originada por
enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico, psicolégico o sensorial o por la
adiccion a sustancias toxicas, como el alcohol, los psicotrapicos o los estupefacientes,
sicmpre que debido a la limitacion o la alteracién en la inteligencia que esto les provoque,

no pueden gobernatse por si mismos, o manifestar su voluntad por algiin medio,

X El matrimonio subsistente con persona distinta de aquella con quién se pretenda

coniraer.



De estos impedimentos sélo sen dispensables la falta de edad y el parentesco de

consanguinidad en finca colateral desigual.

“Entrc los contrayentes debe existir el vinculo de la tutela y curaduria, el
matrimonio debe celebrarse con la autorizacion del Juez de lo Familiar para celebrarlo. sin

- .. eys = 1
esla autorizacion es ilicito™. 8

En virtud del divorcio, los conyuges recobrardn su entera capacidad para contiacr
nueve matrimonio. E! conyuge que haya dado causa al divorcio no podra volver a casarse
sino después de dos afios, a contar desde que se decretd el divorcio para que los conyuges.
que se divorcien voluntariamente puedan volver a contraer matrimonio, es indispensable
que haya transcurrido un afio desde que obtuvieron el divorcio (Articulo 289 del Codige

Civil).

2.3.4. FORMALIDADES:

Las formalidades previas al matrimonio cstan contenidas en los Articulos 97 a 101

del Codigo Civil.

Las personas que quieran confraer matrimonio presentaran un escrito al Juez del
Registro Civil del domicilio de cualquiera de los contrayentes, que deberd contener los

nombres, apellidos, edad, ocupacién y domicilio, tanto de los pretendientes como de los

* ORTIZ Urquidi Ranl, Matrimonio por Cemportamiento. México, D.F., 1956, pag 35
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padres, si éstos fueran conocidos. Cuando alguno de los pretendientes o los dos hayan sido
casados, se expresard también el nombre de la persona con fa que celebrd el matrimonio
anterior, la causa de disolucion y la fecha de ésta. Manifestar que no tiene algin
impedimento legal para casarse y que es su libre voluntad unirse en matrimonio, el escrito
que contenga toda esta informacion debera ser firmado por los solicitantes, y si alguno no

pudiera o no supiere escribir lo hara otra persona que sea conocida, mayor de edad y vecina

del lugar

Actualmente la mayoria de las oficinas del Registro Civil, cuentan con un formato

establecido que unicamente debe llenarse y anexar la siguiente documentacién,

El acta de nacimiento de los Contrayentes, o un dictamen médico que compruebe su
edad, cuando por su aspecto no sea notorio que el varén es mayor de dieciséis afios y la
mujer mayor de catorce, la constancia de gue prestan su consentimiento para que el
matrimonio se celebre, de los padres cuando uno de los contrayentes el hijo o la hija no
curnple con la edad minima requerida, a falta de estos o por impedimento, los abuelos
paternos y a falta o por imposibilidad de los anteriores, los abuelos maternos en caso de que
ambos o uno sobrevivan. A falta de los padres y abuelos necesitaran el consentimiento de
los tutores y a su falta lo hara el Juez de lo Familiar de la residencia del menor. Los
interesados pueden acudir al Jefe de Departamento del Distrito Federal o a los Delegados,
cuande tanto los ascendientes o tutores nieguen su consentimiento, Se requiere ademas de
la declaracion de dos testigos que sean mayores de edad que conozcan a fos pretendientes y
les conste que no tienen impedimento legal para casarse S1 no hubiere dos testigos que

conozcan a ambos pretendientes deberdn presentarse dos testigos por cada uno de ellos
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Un certificado expedido por un médico titulado que asegure, bajo protesta de decir
verdad, que los pretendientes no padecen sifilis, tuberculosis, ni enfermedad alguna crénica

¢ incurable y que sea ademas, contagiosa y hereditaria.

Deberan anexar un convenio que expresard si ¢l matrimonio se contrae bajo el
régimen de sociedad conyugal o bajo el de separacion de bienes. Si los pretendientes son
menores de edad, deberan aprobar el convenio las personas cuyo consentimiento previo es

necesario para la cetebracion del matrimonio

Copia del acta de defuncion del conyuge faltecido si alguno de los contrayentes es
viudo, o de la sentencia de divorcio o de nulidad del matrimonio, en caso de que alguno de
los pretendientes hubiere sido casado anteriormente, por iltimo copia de la dispensa de

impedimentos, st los hubo

Al respecto la maestra Montero Duhalt Sara nos habta de que “Puede darse el caso
de que los pretendientes, por falta de conocimicnto no puedan redactar el convenio que
establece el régimen de sociedad por el que se casarén, el Juez del Registro Civil, tendra la

obligacion de redactarlo, con los datos que los mismos pretendientes le suministren™ %

El Juez del Registro Civil a guién se presente la solicitud de matrimonio, y verifique
que redna los requisitos ya establecidos, hard que los pretendientes y los ascendientes o

tutores que deben presentar su consentimiento, conozcan ante €l y por separado sus firmas.

*? Montero Dulalt Sara Ibid pag. 129
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Los testigos mayores de edad que les conste que no tienen impedimento para casarse
declararan bajo protesta de decir verdad; ante el mismo Juez del Registro Civil. Y se

cerciorara de la autenticidad del certificado médico presentado

Una vez establecidas estas formalidades el matrimonio se celebrara dentro de los
ocho dias siguientes, en el lugar, dia y hora que indique el Juez del Registro Civil
Las formalidades establecidas para el momento de la celebracion del matrimonio,

estan estipuladas en los Articulos 102 y [03 del Codigo Civil para el Distrito Federal

Los pretendientes o su apoderado especial constituido y dos testigos por cada uno
de ellos, que acrediten su identidad, deberan estar presentes en el lugar, dia y hora
designados para la celebracion del matrimonio, Acto seguido el Juez del Registro Civil
leera en voz alta la solicitud de matrimonio, los documentos que con ella se acompafien y
fas diligencias practicadas, e interrogard a los testigos acerca de si los pretendientes son las
personas a que se refiere [a solicitud. En caso positive, preguntara a los pretendientes si es
5u consentimiento unirse en matrimonio, y si estdn conformes, los declarara unidos en

nombre de la Ley y de la sociedad.

Reunido lo anterior el Juez levantari el acta de matrimonio que contendra los

siguientes datos:

Los nombres y apellidos, edad, ocupacion, domicilio y lugar de nacimiento de los
conirayentes, si son mayores o menores de edad, nombres, apellidos, ocupacién y domicilio

de los padres, su consentimiento de éstos, de los abuelos o tutores o de las autoridades que
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deban suplirlo, que no hubo impedimento para que se celebrara el matrimonio o que éste se
dispenso, la declaracion de los pretendientes de ser su libre voluntad unirse en matrimonio
y la de haber quedado unidos, que hara el Juez en nombre de la Ley y de la sociedad, el tipo
de sociedad conyugal o de separacién de bienes, los nombres, apellides, edad, estado civil,
ocupacion y domicilio de los testigos, su declaracién sobre si son parientes o no de los
contrayentes, y en caso de serlo en que grado y en qué linea; que se cumplieron con las

formalidades exigidas por el Articule 102 del Cédigo Civil.

El acta sera firmada por el Juez del Registro Civil, los contrayentes, los testigos, y
demas personas que hubieren intervenido si supieren y pudieren hacerlo; imprimiéndose las

huellas digitales de los contrayentes.



CAPITULO I

EL DIVORCIO NECESARIO Y SUS
CONSECUENCIAS JURIDICAS



3.1 DIVORCIO CONTENCIOS0O O NECESARIO

Dentro de nuestra sociedad la base primordial es la familia, l2 cual debe estar
formada con bases sdlidas, como lo muestra el siguiente pasaje “La familia reviste una
importancia capital, ya que es la base necesaria de las organizaciones sociales, y como
consecuencia, el fundamento mismo del Estado y en su constante desarrollo flega hasta
nuestros dias en la forma en que la conocemos, esto es, desprovista de la rigidez y
severidad exageradas que presentaba en la vieja organizacion romana, en [a que se
constdera como una unidad poderosamente ligada al padre de familia, en cuyo entorno
giraba la vida de la misma y a quien se le atribuian poderes y autoridad extraordinarias,
inclusive ¢l derecho de muerte sobre los miembros de ella. En la actualidad la
consideramos como el conjunto de personas que descienden de progenitores comunes y se

origina en el matrimonio, la filiacion y la adopcion™ ¢

De acuerdo con lo anterior queda afirmado que la familia es lo principal y la
sociedad tiene interés primordial en que ésta permanezca unida, pero por diversas causas no
siempre sucede asi, en ocasiones {a familia se va desmoronando poco a poco hasta que los

conyuges deciden terminar con el lazo conyugal

“Ain cuando [o normal desde cualquier punto de vista es que la vida matrimonial se
realice dentro de causes de tranquilidad, respeto v comprensién mutua a fin de lograr
plenamente las finalidades que persigue el matrimonio, en ocasiones tales metas no se

alcanzan por la presencia de causas graves que afectan la estabilidad de la familia y que

PGONZALEZ, Juan Antonio Elementos de Dereche Civil Editonal Trillas México 1990, pag. 73
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pueden constituir un serio peligro para la salud moral de los hijos y atn para la integridad
misma de los esposos en sus personas. Desde este modo, a fin de prevenir males mayores,
la ley ha puesto al atcance de los conyuges la posibilidad legal de terminar un matrimonio

para el que resulta imposible alcanzar en plenitud sus propias finalidades™."!

CONCEPTO JURIDICO DE DIVORCIQ

“Divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio vilido en vida de los
conyuges, decretada por autoridad competente que permite a los mismos contraer con

.- . . TH s 32
posterioridad un nuevo matrimonio valido™.

Por lo que el Divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio valido, solo
puede ser decretado por autoridad competente, en base a causa especificamente sefialada en
la ley, tiene como consecuencia directa desvincular a los conyuges dejandolos en libertad

de contraer un nuevo matrimonio.

Para que pueda presentarse el divorcio debe existir un matrimonio valido, por
matrimonio entendemos la unién de un hombre y una mujer, cuyo fin primordial es la
perpetuacion de la especie, la ayuda mutua y el auxilio para sopottar las cargas de la vida,
sin embargo no siempre se logra este fin, en ocastones lo mas comln es que se recurra al

divorcio “Hoy domina sin embargo por todas partes fa admision de un fécil divorcio, se

PGONZALEZ, Juan Antonio ob. Cit pag, 92
BpENA BERNALDO DE QUIRGS, Mameel. Dereche de Familia Edit. Seccidn de Publicaciones. Madnd
[989 Pag 104,
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plensa que ante una situacion objetiva de matrimonio fracasado, el ordenamiento debe

.. .yt ¢ 1
permitir con toda facilidad la ruptura del vincuio”?

El Cédigo Civil para el Distrito Federal es actualmente uno de los mis casuisticos
del mundo. Enumera dieciocho causas de divorcio en el articulo 267 e inclusive el articulo

268 regutados ambos articulos en el Codigo Civil.

Por otra parte las causas son de caracter limitativo y no ejemplificativo, por lo que,
cada causa tiene cardcter autonomo y no pueden involucrarse unas en otras, ni ampliarse
por analogia ni por mayoria de razén,

3.2 ESTUDIO SISTEMATICO DE LAS CAUSAS DE DIVORCIO

A continuacién analizamos las causas de divorcio, regulados en sus articulos 267 y

268 del Codigo Civil

Articulo.~ 267 - Son causas de Divorcio

FRACCION I.-

Fl adulterio debidamente probado de uno de los conpuges;

En esta causal no es necesario que exista sentencia penal condenatoria para que

proceda, ya que los requisitos que exige el Cédigo Penal para el Distrito Federal, para que

BPENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel. ob. cit. pag 103,
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exista el delito de adulterio son completamente incongruentes con la acepeion general vy
gramdticamente aceptada para ¢l adulterio, que es la unién sexual voluntaria y hatural entre
persona (s), casada (s) y otra de distinto sexo que no estén unidas en matrimenio o

independientemente del lugar en donde se consume éste.

El adulterio siempre ha sido considerado como una injuria grave, cabe hacer
mencion que en nuestra legislacion actual, ha igualado la situacién juridica del hombre v la

mujer, ya que en codigos anteriores solamente reconocian el adulterio de la mujer.

“Nuestro maximo tribunal en diferentes tesis admite la prueba indirecta para la
demostracion de la infidelidad del conyuge culpable, asi como también por medio del acta
de nacimiento de un hijo natural del cényuge demandado, habido con persona distinta a su

conyuge legitimo™ >

Por lo que considero que el adulterio es ¢l desenfreno o la desvergiienza de los
amerios ilicitos que por su publicidad agravan la lesién moral que resiente la sociedad. v
que no es susceptible de fijarse por estimacion subjetiva, sino por comprobacion de hechos

que permitan calificar de escandaloso al adulterio.

Por lo que respecta a la prueba del adulterio evidentemente resuita juiciosa la

apreciacion de la Suprema Corte de Justicia para la comprobacion del adulterio como

*Tésis 152 de la compilacién de 1965, cuarta parte, suplemento de 1936, quinta época AD 4453/30, Marfa
lera Aguilar Vargas, unanimidad de 4 votos
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causal de divorcio, la prueba directa es cominmente imposible, por lo que debe admitirse la

prucha indirecta para la demostracion de la infidelidad del conyuge culpable.

FRACCION I1.-

El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, un hijo concebido antes de

celehrarse este contrato, y que judicialmente sea declarado ilegitimo:

Es marnifiesto que no es delito el hecho de que la mujer no revele a su futuro marido
que se encuentra embarazada de un hijo de quien éste no es el padre, pero si hay un hecho
mmoral que se traduce en deslealtad, tanto antes del matrimonio como al momento mismo
de celebrarlo, y esta deslealtad de la mujer de no informar a su marido que se encuentra
embarazada es la que se sanciona como causal de divorcio porque implica ademds una

injuria.

“El maestro Rojina Villegas piensa que no debe considerarse causal de divorcio,
porque la injuria debe ser posterior al matrimonio y en este caso la ley se refiere a un acto
anterior al matrimonio, manifestando la mayoria de los autores que existe una injuria en
contra def marido en el momento mismo de celebrar el matrimonio, porque, si bien es cierto
que el hecho de concebir un hijo no es falta posterior al matrimonio, en el momento de
celebrarlo si se comete una injuria por omisioén en contra del marido por no informarle la

mujer que se encuentra encinta” **

¥ROJINA VILLEGAS, Rafacl ob, cit pags 387 y 388.
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No estoy de acuerdo con el parrafo anterior en el sentido de que la mujer comete
una injuria en contra de su marido por no revelarle que se encuentra embarazada antes de
celebrar el matrimonio, pues la ley sefiata muy claiamente que tat hecho debe ser posterior

# la cefebracion del matrimonio.

Cabe seiialar lo stguienie: El hijo sélo puede ser declarado ilegitimo cuando nace
antes de que se cumplan los 180 dias siguientes a la celebracién del matrimonio, porque si
cl nacimiento sc efectiia después, el hijo se presume legitimo, y pot tanto del marido,

(Articulo 324, fraccion I del Cadigo Civil).

[:sta presuncion solo puede destruirse con lo previsto por el Articulo 326 del Codigo
Civid que sefiala “El marido no podrd desconocer a los hijos, alegando adulterio de la
madre. aunque ésta declare que no son hijos de su esposo, a no ser que ¢ nacimiento se le
hava ocultado, o que demuestre que durante los diez meses que precedieron al nacimiento

no tuvo acceso carnal con su esposa”.36

También es aplicable ef Articulo 328 de nuestro Cédigo Civil “El marido no podra
desconocer que es padre del hijo nacido dentro de fos 180 dias siguientes a la celebracién

de! matrimonio

. St se probare prueba que supo antes de casarse del embarazo de su futura consorte;

para esto se requiere un principio de prueba por escrito.

" Codigo Civil para el Distrito Federal pag 105 Editorial Porria México, D F.
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[I S concurrio al levantamiento del acta de nacimiento y ésta fue firmada por él o
contiene su declaracion de no saber firmar
111 8i ha reconocido expresamente por suyo al hijo de su muger,

IV Siel hijo no nacié capaz de vivir">’

El articulo 330 det Codigo Civil vigente nos habla sobre poder ejercer la accion de
desconocimiento de paternidad y esta solo puede ser intentada por el marido dentro de los
sesenta dias contados desde el nacimiento si estd presente, desde el dia en que llegd al

lugar, si estuvo ausente, o desde el dia en que descubrio el fraude, si se ie ocultd el

nacimiento

La accion de) divorcio no es acumulable a la legitimidad del hijo, por prohibirlo el
articulo 31 del Codigo de Procedimientos Civiles, segun el cual no deben acumularse dos
acciones de las cuales, el éxito de una de elios dependa del resultado de la otra que ha de
iniciarse en primer término, por o que ef marido no podra pedir el divorcio sino hasta que
se declare por la autoridad que el hijo no es suyo, entretanto estard obligado a considerarse

subsistente el vinculo matrimonial.

FRACCION [11.-
La propuesta del marido para prostituir ¢ su mujer, no solo cuando el mismo marido Iy
haya heeho directamente, sino cuandoe se pruebe que ha recibido dinero o cualquiera

remuneracion con el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones carnales con

su mujer,

YIDEM Pag 132
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“De acuerdo con el maestro Rojina Villegas, podra considerarse delito de fenocinio
cuando el marido directamente explote el cuerpo de su esposa o bien, el hecho inmoral

: - e . 1 38
consistente en la propuesta del marido para prostituir a su conyuge”.

El delito de lenocinio se contempla en nuestro Codigo Penal en los articulos 206 y

207 en los que se da una definicion y la sancion para este delito.

Para que el lenocinio sea causa de divorcio es necesario que el marido reciba en
cambio de la prostitucion de su esposa una recompensa que no es necesario que se traduzca
en dinero, puede haberla de distinta naturaleza, por ejemplo obtener el nombramiento de un

cargo publico o cualquier otra forma de retribucion

. Sera causa de divorcio la prostitucion de la mujer cuando se realiza con el mutuo
consentimiento de los esposos?. Puede sostenerse que la mujer no recibe ninguna injuria
cuande los dos esposos estan de acuerdo en su prostitucién. Hay que agotar que la sociedad
no debe consentir que la unidn conyugal se corrompa, v subsista corrompida de tal manera,

per lo que 20n en el supuesto de que se trata, la mujer es titular de la accién de divorcio.

“Sefiala el maestro Rojina Villegas que para la comprobacidn de esta causal de
divorcio, el Juez Civil no exigira los requisitos que sefiala el Codigo Penal para probar la
existencia del tipo Penal y en los cuales deben ser probados ampliamente, refiriéndose éste

al Comercio Carnal indebido por la explotacion del cuerpa de otra persona que podra llevar

“ROJNA VILLEGAS, Rafzel. ob cif pag 388
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a cabo un tercero, mientras que el Cadigo Civil se refiere solo al marido frente a la esposa,

- P »n 19
ya sea que indirectamente la explote ¢ que le proponga prostituirla”™.

Considero que en este caso el Juez Civil deberia exigir la configuracion de los

elementos que seftala el Cddigo Penal el delito de lenocinio.

FRACCION IV.-

La incitacidn o la violencia hecha por un conpuge al otro para cometer algin delito,

aungue no sea de incontinencia carnaf;

El peligro que entrafia esta incitacion, por la intimidad de la vida de los cdnyuges es

motivo muy grave para disolver el matrimonio,

“De acuerdo con el maestro Pallares la incitacion puede ser por medio de
determinados actos como son el desprecio o negarse a cumplir el débito conyugai, con los
cuales se realiza la provocacion, aln cuando a simple vista parezca que lo que ordena la
mencionada fraccion en que el delito producido como consecuencia de la incitacion sea
violento, no lo es, lo que realmente dice es que un coényuge provoque en otro un estado de

- - 0 40
violencia”

Creo que no es posible que la incitacidn a la violencia de un conyuge pueda llevar a

otro a cometer un ilicito por el cual pueda sufrir un castigo en materia penal, en nuestro

PROJINA VILLEGAS. Rafacl ob ot pag 382
"PALLARES Eduardo. ob. cit pdgs 72y 73
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conceplo debe existir una causg muy poderosa para que una persona pueda obligar a otra a

cometer un acto violento en contra de terceros,

FRACCION V-
Los actos inmorales efecutados por el marido ¢ por la mujer con el fin de corromper a los

liijos, asi como la tolerancia en su corrupcion;

Esta es una de las causales mas graves y reprobables, que viene a degenerar [ag
funciones del mairimonio, esta fraccion tiene intima relacién con los Articulos 201 del
Codigo Penal, 270 y 444 Fraccion 111 del Cédigo Civil, aunque respecto al primero no se
necesia los requisitos del mismo para que proceda esta causal, por lo que respecta al
articulo 270 del Cédigo Civil que seftala que: “la tolerancia en la corrupeion que da derecho
a pedir el divorcio, debe consistir en ac;tos pésitivos, y no en simples omisiones™*' Ng
estay de acuerdo con el texto del misma ya que se manifiesta una condicidn muay difici!
para que satisfagan sus requisitos, cieo también que es innecesario el articulo criticado en

virtud de que la fraccion analizada es demasiado amplia y entendible.

El Articulo 444 en su fraccion III del Codigo Civil, a su vez sefiala que la patria
potestad se pierde cuando por las costumbres depravadas de los padres, maltos tratamientos
o abandono de sus deberes pudiera comprometerse la salud, la seguridad o [a moralidad de

los hijos. aitn cuando esos hechos no cayeren bajo la sancién de la ley penal,

—_—
" Pallares Eduardo Ob Ctt pag 96
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FRACCION VI y VIL-

Padecer sifilis, tuberculosis o cualquiera ofra enfermedad crénica o incurable, que sca,
ademds, contagiosa o hereditarin, p la impotencia incurable que sobrevenga despuds de
celebrado el matrimonio, padecer enajenacion mental incurable, previa declaracidn de

interdiccion que se haga respecto del conyuge demente:

Estas causales que son las llamadas “no derivadas de culpa” pueden quedar
encuadradas en una sola y en este caso no es la conducta del cényuge la que pone en
peligro la estabilidad del matrimonio sino su safud, por lo que pensamos que seria
preferible que existiera una separacion temporal razonable, de acuerdo al tipo de
enfermedad que se padezca y con la opinion de dos médicos especialistas, y que si en ese
tapso el conyuge enfermo no sana, procede de un modo absoluto al divorcio. Estas dos

fracciones tienen intima relacion con el Articulo 199 bis del Cédigo Penal

“Nuestro maximo tribunal en una ejecutoria ha expresado que no es suficiente fa
confesion por no ser el medio de prueba idéneo, sino que se requiere de otras pruebas,
especialmente la pericial, para tener por plenamente acreditada la alteracién de la sajud o el

anormal funcionamiento”

“En otras tesis sefiala que la importancia a que se refiere la ley es la que consiste en

la imposibilidad fisica de llevar a cabo el acto sexual, y la impotencia para la generacion,

“Septima época. cuarta parte, Vol 43, Pag 35 A.D. 1435/71 Rodolfo Sdnchez Poya - 5 Votos
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no es propiamente impotencia sino esterilidad, y como mera esterilidad no constituye causa

. . . - - e e n 43
de disolucion del matrimenio, porque no imposibilita la cdpula

FRACCION VI Y IX -

La Separacion de la casa conyugal por mis de seis meses sin causa justificada y la
separacion del ogar conyugal originada por una causa que sea bastante para pedir el
divorcio, si se prolonga por miis de un afio sin que el conynge que se separé entable la

demanda de divorcio;

Estas dos causales tienen intima relacién y por la misma razon, puede quedar en una

sola, ¢reo que en ambos casos es el conyuge abandonado ef titular de ta accién,

El plazo que otorga la ley al conyuge que abandond el hogar, es para que pueda
existiy una posible reconciliacidn entre los conyuges también se explica este término para
que el cényuge abandonado y los hijos, después de ese lapso no estén en una situacién de

incertidumbre

Estas causas tienen intima relacién con la legislacion penal en sus Articulos 335 a
338, por lo que entendemos que para pedir el divorcio por abandono del hogar conyugal por
més de seis meses, cuando no haya causa justificada para hacerlo, o por mas de un aiio
cuando exista esa causa, debe entenderse, en ambos casos concedida a favor del conyuge

que permanecio en el hogar, o sea el abandono y no el otro que se separd, aunque fuere con

“'Sexta época, cuarta parte: Vol XLVIIL pig 165 A D 4663/59.. Démaso Parra.- 5 Votos, vol X1
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causa, debido a que, si éste tltimo tuvo causa justificada para separarse y para pedir el
divorcio, debio deducir la accién dentro del término concedido por la ley, y si no lo hizo su

separaclon se turno injustificada, convirtiéndose en cényuge culpable

FRACCION X.-
La declaracion de ausencia legalmente hecla, 0 la de presuncidn de muerie, en los casos

e excepeion en que no se necesita para que se haga éste que proceda lu declaracion de

atsenci.

El estado de ausencia y el de presuncion de muerte no operan en forma autdénoma
como disolucion del vinculo matrimonial, sino que el conyuge que demanda tiene que

probar con la sentencia que declara este estado, la causa de divorcio

Considero que esta causa es absolutamente indtil en la legislacion, pues para
obtener una sentencia en que se declare la ausencia o la presuncion de muerte, se necesita el
transcurso de varios afios, y ya se ha seflalado que con el solo lapso de seis meses de la

separacion del hogar conyugal se tiene causa suficiente de divorcio.

La 1inica utilidad que puede reportar una sentencia de declaracién de ausencia o de
presuncion de muerte para el caso de divorcio es que constituye la misma prueba plena en
si, para obtenerlo. Creo, sin embargo, que seria més prictico y conveniente que, en lugar de
ser estas sentencias causas de divorcio, fueran causas automaticas de disolucidn del

matrimonic
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FRACCION XI.-

La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge para el otro;

“El concepto del maestro De Ibarrola, la Sevicia se refiere a la crueldad excesiva
que hace imposible la vida en comun entre los consortes y no golpes aislados que pueden
ser tolerados, por lo cual, el cényuge que basindose en esta causal solicita el divorcio debe
sefialar expresamente en que consisten los malos tratos, asi como su naturaleza y
modalidades; lo anterior para que el cényuge demandado pueda defenderse y el Juez esté en

posibilidad de manifestar si opera o no dicha causa”.**

Me parece injusto que el Juez sea quien deba calificar la magnitud de los insultos
para determinar si opera o no la causa de divorcio, pues a mi parecer, no hay golpe, ni
insulto. por pequefio que sea que deba tolerarse entre los conyuges, pues si csto sucede

quiere decir que se ha perdido el respeto y el amor que debe existir en el matrimonio.

~Manifiesta el maestro Pallares que no fueron considerados por el legislador las
Servicias, amenazas o inyjurias que se cometan por un conyuge contra los miembros de la
familia de su consorte, en especial hacia los padres, no obstante la gravedad de estas

acciones y su naturajeza salvaje e inhumana” *

Estoy de acuerdo con el autor, ya que consideramos que debe ser causal de

divorcio, y que el cényuge ofendido no debe permitir de ninguna manera que sus padres,

“DE IBARROLA, Antonio ob cit pdg. 352
“PALLARES, Eduardo ob. cit pag 83
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atguno de sus familiares o ¢l mismo sean objeto de alguna agresion, sevicia o injuria,
cualquiera que sea ésta por parte de su consorte. Asimismo, tampoco se seitala nada en
refacion a las agresiones fisicas o morales, sevicias o injurias que puede suffir un conyuge
por parte de la familia de su consorte y en lo cual es igualmente grave tampoco debe ser
consentido por ninguno de los conyuges. En lo relativo a las injurias que pueden ser de
palabra y hecho debe tomarse en cuenta la cultura de los conyuges, debido a que lo que

para uno puede ser un vocablo o lenguaje normal, para el otro puede ser una grave injuria o

insuito

FRACCION XII.-

La negativa injustificada de los cénpuges « cunmplir con las obligaciones sefialadas en el
articufo 164 sin que sea necesario agotar previamente los procedimientos tendicntes a su
cumplimiento, asi como el incumpliniento, sin causa justa, por alguno de los conpuges,

de la sentencia ejecutoriada en el case del articulo 168,

Como esta causal remite a otros articulos, preciso es recordar el contenido de los

Mmismos.

El articulo 164 del Cddigo Civil sefiala ciertos deberes de los conyuges,
principalmente la obligacion de contribuir econdmicamente al sostenimiento del hogar y a
[as cargas del mismo en las personas de los conyuges y de sus hijos Estas cargas deberan
distribuirselzs de comin acuerdo y en la forma y proporcidn convenida en razon de sus

posibilidades
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Cl articulo 168 del Cédige Civil reitera la igualdad juridica de los consortes y [a
obligacion de resolver de comdn acuerdo todo lo conducente al manejo del hogar, a la

educacion de los hijos y a la administracion de los bienes.

Sefiala ese articulo la intervencidn del Juez de lo Familiar en caso de desacuerdo de

los conyuges.

La redaccion del art. 168 del Cédigo Civil (D.0. 31-XII-74) considerc que es un
tanto inoperante en nuestro medio Significa que si [os codnyuges no se ponen de acuerdo en
todas las cuestiones de su vida en comin, deben recurrir al juez para que resuelva lo
conducente Asi en el hipotético caso en que recurran a un juez, y éste resuelva mediante
sentencia que cause ejecutoria, los cényuges estan obligados a cumplir la determinacion
judicial. El incumplimiento a {a misma constituye la causa de divorcio sefialada en la

fraccion XIi

Independientemente de que los conyuges hayan recurrido al juez para solicitar su
intervencidn en la forma de cumplir con sus obligaciones de cargas del hogar y que ¢l juez
haya otorgado sentencia ejecutoriada, la simple negativa a cumplir con los deberes

seftatados en el arf. 164 es causa de divorcio.

FRACCION XIII.-
L acusucion calumniosa hecha por un conyuge contra el otro, por delito que merezca

pena mayor de dos afios de prision.
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La simple acusacién que haga un conyuge del otro, constituye una profunda
deslealtad, aunque la misma no fuerc calumnicsa. Habitendo calumnia de por medio,
implica esa conducta una aversion profunda del conyuge calumniador respecto del otro que

evidencia fa ruptura total del afecto conyugal

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha pronunciado de ia

sigutente manera

“Para que exista la causal de divorcio por acusacion calumniosa, no es necesario
que ésta dé lugar a la instruccidn de un proceso y al pronunciamiento de una sentencia
absolutoria del acusado, porque es posible que fa acusacidn se archive por el Ministerio
Publico y no se consigne a la autoridad judicial, y sin embargo, puede ser calumniosa para
los efectos del divorcio, lo que apreciara en cada caso el juez civil, tomando en cuenta que
la imputacion que hace un cényuge al otro de haber cometido un delito que merezca pena
mayor de dos afios de prision, se haya hecho a sabiendas de que es inoperante, que esté
inspirada en el proposito de dafiarlo en su reputacidn, y en la consideracion social que
merece, circunstancias todas ellas reveladoras de la existencia de una odiosidad y de una

falta de estimacion entre los conyuges que hace imposible la vida en coman”™. *

Yo considero que cuando se da el caso sefialado en esta causal ya no tiene caso
continuar la vida conyugal, ya que se ha perdido totalmente la confianza entre los

conyuges

* PALLARES Eduardo Ob. Cit pdg 85
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FRACCION XIV.-
Huber cometido uno de los conyuges un defito qite no sea politico, pero sea infumante,

por of gue tenga que sufrir una pena de prision mayor de dos afios.

Para que se configure esta causal se necesitard forzosamente que exista una
senlencia que cause ejecutoria en la cual se declare culpable a un conyuge de un delito que
merezca pena mayor de dos afios de prisién, para que este delito sea considerado como
infamante debe contener alguno o todos los elementos de la definicion de la palabra infamia

que son descrédito, deshonra, vileza en cualquier linea, etc.

FRACCION XV.-
Los habitos de juego o de embrioguer o el uso indebido y persistente de drogas
encrrantes, cuande amenazan causar la ruina de la fomilia, o constituyen un confinieo

motive de desavenencia conyugal.

lkequiere esta causal que se retinan dos circunstancias: el habito vicioso y la
amenaza de la ruina de la familia, o el vicio que provoca una constante desavenencia

conyugal.

El juez debe calificar en cada caso si se aiinan las dos circunstancias, pues puede
suceder que los habitos de vicios sefialados en alguno de los cényuges hayan sido siempre
tolerados por el otro ¥ no amenacen la ruina de la familia, y ante circunstancias posteriores
(el interés sentimental en un tercero por parte del conyuge demandante, por gjemplo) toma

£505 viglos como causa de divorcio
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FRACCION XVI.-
Cometer un conyuge contra la persona o los bienes del otro, un acto que seria punible si

se tratare de persona extrafia, siempre que tal acto tenga sefialada en la ey una pena que

puse de un afio de prisidn,

Cuando el delito de esta naturaleza lo cometa un conyuge contra el otro, éste puede

optar por acusarlo penalmente, o pedir el divorcio, o ambas acciones

La esencia de la causa que sefialamos consiste realmente en la conducta desleal
hacia el conyuge, que implica ademas, falta de consideracion, de respeto y de proteccion a

los intereses del conyuge. Significa que el matrimonio se ha roto en su esencia.

FRACCION XVIIT
La separacion de los conpuges por mas de dos aios independientemente del motivo que

haya originado la separacion, la cual podrd ser invocada por cualesquiera de ellos.

Esta nueva fracctén afladida al articulo 267 del Codigo Civit publicada por Decreto
en el Diario Oficial de la Federacion del 27 de diciembre de 1983 para entrar en vigor a los

noventa dias, tiene dos aspectos contrapuestos que se analizan de inmediato

El divorcio como se dijo al principio de este trabajo, no es mds que la forma legal
que se da a una situacién de hecho Cuando se demanda el divoreio por cualquier causa,
significa ello que el matrimonio se ha deteriorado de tal manera que ya no existe entre los

conyuges la tradicional affectio maritalis de que hablaban los romanos Los que estan
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casados, o al menos uno de ellos, ya no quiere seguir casado con su cényuge. En algunas
ocasiones, la demanda de divorcio no significa méas que un deterioro en las relaciones
conyugales de gravedad menor que puede ser reparado, por ello, el desistimiento de la
demanda, la reconciliacion y el perddn ponen fin al procedimiento de divorcio y las cosas

vuelven a su estado original, como si nunca hubiera habido demanda de divorcio.

En estas condiciones, cuando los conyuges han roto de hecho el vinculo afectivo
que los unia y viven separados por un tiempo mas o menos largo (dos afios pide la fraccién
XVII que estamos comentando), parece que existe causa justa para pedir y obtener la

sentencia de divorcio que dé seguridad juridica a una situacion incieria,

Sin embargo, la inclusion de la causal citada, sin una correcta reglamentacion
juridica posterior, nos parece sumamente peligrosa, en cuanto a los efectos que produce la
sentencia de divorcio en las personas de los conyuges En efecto, en los casos de divorcio
necesario el juez, tomando en cuenta las circunstancias del caso y entre ellas la capacidad
para trabajar de tos conyuges, y su situacion econdmica, sentenciara al culpable al pago de
alimentos en favor del inocente. Y en el caso del divorcio por mutuo consentimiento, la
mujer tendra derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de duracién del matrimonio,
derecho que disfrutard si no tiene ingresos suficientes y mientras no contraiga matrimonio o
se una en concubinato, Mismo derecho que tendrd el conyuge varén que se encuentre
imposibilitado para trabajar y carezca de ingresos suficientes, en las mismas circunstancias

que la conyuge
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Por lo que considero que la fraccion XVIE[ no cuadra dentro del mutuo
consentimiento, no se tendrn por ello los alimentos en las circunstancias arriba seqaladas,
sera por ello un divorcio necesario, con la particularidad de que no habra calificacién de
conyuge inocente ni culpable. no se tendrd tampoco derechio a alimentos. De alli que hemos
calificado a esta fraccion de sumamente peligrosa, pues desprotege fundamentalmente a la
mujec que ha dedicado sus afios de matrimonio a los trabajos del hogar La conyuge que ha
desempediado algunos o muchos afios de su vida a las labores antes mencionadas, tareas no
remuneradas, puede sufrir esta clase de divorcio por parte el maride que simplemente se
separe de hecho del domicilio conyugal. Si durante la separacién por mas de dos afios el
marido ha pasado o no pension alimenticia al grupo familiar, al cumplirse ese periodo
podra pedir divorcio basado en la causal XVIII y en la sentencia no se le podra obligar a
pasar alimentos a su esposa que no tenga ingresos suficientes por no estar preparada para el
trabajo fuera de casa, pues su actividad anterior fue exclusiva dentro del hogar durante el

tiempo que durd el matrimonio.

3¢ podran objetar los anteriores argumentos en el sentido de que la esposa (o el
esposo en su caso) tienen a su alcance las causales “abandono injustificado del hogar
conyugal” (Fraccién VIII del art. 267 del  Cédigo Civil) para demandar divorcio a su
conyuge abandonador y asi obtener la calidad de conyuge inocente v el correspondiente
derecho a alimentos; sin embargo, la mayor parte de nuestra poblacion desconoce sus
derechos, o deja pasar el tiempo esperando la vuelta del conyuge descarriado; o sus
sentimientos religiosos le impiden divorciarse, o tantas y tantas cuestiones que pueden

darse y que se darén en nuestra realidad si la norma que comentamos no se adiciona con el
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derecho a alimentos que tendrd, a juicio del juez, el conyuge que los necesite en razon del

divorcio obtenido por la causal de separacién de hecho que dure mas de dos afios.

“La ley en general, pero muy especialmente el derecho de familia, debe establecerse
con su sentido profundamente humano y protector de los miembros del grupo familiar que
se encuentran mas vulnerables a suftir una situacién de desventaja y de injusticia los
menores de edad, las mujeres dedicadas a los trabajos del hogar, tos incapacitados, los

- 47
enfermos, los ancianos, etc.”

Causa nétmero 19. Art. 268 del Codigo Civil “cuando un cényuge haya pedido el
divorcio o la nualidad del matrimonio por causa que no haya justificado o se hubiere
desistido de In demanda o de la accion sin la conformidad del demandado, éste tiene a su
vez ef dereclio de pedir el divercio, pero o podrd hacerlo sino pasados tres meses de In
notificacién de la tltima sentencia o del auto que recayd al desistiniiento. Durante estos

tres nieses los conpuges no estin obligados « vivir juntos”.

Aunque el legislador reguld esta causal en forma auténoma, es decir, fuera de la
enumeracion de las dieciocho causales que sefiala el articulo 267 del Céodigo Civil la razon
de la misma es idéntica a las demads, o sea, la constatacidn del rompimiento del afecto
matrimonial Si un conyuge ha solicitado el divorcio o la nulidad de matrimonio., significa

que ya no quiere seguir casado con su pareja

“DE IBARRDLA Antomo . Derecho de Familia, Ed Porrtia, S.A.. México, D F., 1993 pdg 317.
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Si posteriormente no pudo justificar debidamente su demanda, no obtendra la
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disolucion legal del matrimonio, pero el mismo quedd roto de hecho En este caso el

conyuge demandado obtendré para si esta especial causa de divorcio,

Esta causal puede prestarse, a serias injusticias en cuanto af conyuge que demandd
primero la nulidad o el divorcio “por causa que no haya justificado o que haya resultado
insuficiente” al tenor del articulo 268 del Codigo Civil Normalmente el juicio de divorcio
se pone en manos de un abogado que es el encargado de presentar a tiempo las pruebas
suficientes. Si por su negligencia o torpeza se pierde el juicio de nulidad o divorcio, estas
causas no son imputables al que va a suffir las consecuencias del subsiguiente divorcio y
del que pueda resultar conyuge culpable. Se precisa por lo tanto, norma expresa en el
Codigo en la que sefiale que en el caso del art. 268 del Codigo Civit ambos conyuges
conservaran lo recibido por ¢l otre o por terceros, o en caso contrario, que ambos se
devolveran reciprocamente sus donaciones, pues los dos pueden ser reciprocamente
causantes del divorcio, para no hablar de culpables y de inocentes. “Estas expresiones de
culpabilidad o inocencia, por extension, creemos que debieran de desaparecer de todas las

causas de divorcio que, juzgamos, pueden reducirse a una sola: el matrimonio se ha roto”.®

El articulo 268 del Codigo Civil seiiala que para pedir esta causa de divorcio, deben

dejarse pasar tres meses de la notificacion de la Gltima sentencia

* ESPINO Canavas, Diego. El Dereclio de Fanmlia en la Consutucién Espaiiola. Revista de la Facuitad de
Derecho UNAM. T. XXIX, México, D.F. 1979. Pig 76
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Tal sentencia no puede ser otra que la que en definitiva establezca la cosa juzgada, o
sea, la de amparo, cabiendo inclusive, con relacidn a ella, la distincion de que si la misma
niega la proteccion constitucional, a partir de su notificacién sera cuando deba computarse
el térmmo de los mencionados tres meses, puesto que es a partir de su pronunciamiento
cuando queda firme la resolucion de segunda instancia. Tal es el criterio sustentado por la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

En las tltimas reformas habidas en esta materia {D O. de 27 de Dic 1983), esta
causa de divorcio fue adicionada con las palabras” o se haya desistido de la demanda o de
[a accién sin fa conformidad del demandado”. Consideramos que esta adicién va en contra
del art 281 def Codigo Civil que prescribe que el “conyuge que no haya dado causa del
divorcio puede, antes de que se pronuncie la sentencia que ponga fin al litigio, otorgar a su

I}

consorte el perdon respectivo.” el desistimiento de una demanda de divorcio lleva

implicito, creemos, el perdén de la causa que motivo [a demanda.

3.3 PROCEDIMIENTO DE DIVORCIO NECESARIO:

Para que proceda un divorcio necesario se requieren los siguientes supuestos:

1} - Existencia de un matrimonio valido 2).- Accién ante juez competente. 3).-

Expresion de causa especificamente determinada en la ley. 4) - Legitimacion procesal. 5).-

Tiempo habil 6).- Que no haya habido perddn. 7) - Formalidades procesales
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[}.- Existencia de un matrimonio vélido. FEste requisito se cumple con la
presentacion de la copia certificada del acta de matrumonio cuya disolucién se solicita a

través de la demanda de divorcio.

2}.- Accidn ante jucz competente. El divorcio es una controversia de orden familiar,
Por ello es juez competente en malteria de divorcio necesario, el juez de lo familiar del
domicilio conyugal art. 159 del Cédigo de Procedimientos Civiles y en el caso de divorcio
por abandono de hogar, el del don1icilio del conyuge abandonado {(art, 136, Fraccion X[

del Cédigo de Procedimientos Civiles).

Cuando no existe domicilio conyugal porque la separacién de los conyuges haya
sido liempo atrds, es competente para conocer del juicio, el juez del domicilio del

demandado (art. 156 Fraccion [V del Cédigo de Procedimientos Civiles).

3).- Expresién de causas especificamente determinada. Ya quedé expresado
anleriormente que [as causas en nuestro sistema de divorcio, son de cardcter limitativo y no
gjemplificativo; toda causa tiene cardcter auténomo y no pueden involucrarse unas en otras,
ni ser ampliadas por analogia ni por mayoria de razén. La causa que se invoque dcbe
forzosamente ajustarse a las sefialadas en las diecinueve causas que se analizaron iincas

arribas (art, 267, Fracciones [ a XVIII y art. 268 del Codigo Civil).

Por lo demds la causa no tiene que ser Gnica, pueden invocarse al mismo tiempo dos

0 mas causales; pero todas y cada una de ellas especificamente determinadas en si.
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4).- Legitimacion procesal, La accidn de divarcio es exclusiva de los conyuges. Es
una accion personalisima, entendiendo por tal que sélo puede ser iniciada y continuada
hasta la obtencion de la sentencia, por los propios interesados, en este caso los conyuges.
En consecuencia, ningan tercero puede ejercitar la accion de divorcio. Ello no quiere decir
que tengan que llevar por si mismo el proceso y que se requiera en fodo caso su

comparecencia personal Pueden perfectamente actuar a través de procurador

"E!l divorcio sdlo puede ser demandado por el conyuge que no haya dado causa a él,
y dentro de [os seis meses siguientes al dia en que hayan {legado a su noticia los hechos en
que se funde la demanda" art 278 del Codigo Civil, por lo que considero que esta accidn no
es transmisible ni en vida ni por causa de muerte: "La muerte de uno de los conyuges pone
fin al juicio de divorcio, v los herederos del muerto tienen los mismos derechos y

obligaciones que tendrian si no hubiera existido dicho juicio" {art. 290 del Cédigo Civil)

En cuanto a la capacidad de las partes para actuar, el conyuge menor de edad puede
asumir en el juicio de divorcio tanto el papel de actor como de demandado, pero en ambos
casos se le nombrard un tutor dativo. Asi lo exige el art 643 del Cadigo Civil. "El
emancipado tiene la libre administracién de sus bienes, pero siempre necesita durante su

menor edad fraccidn 1. De un tutor para negocios judiciales".

El tutor en este caso no funciona como representante legal del menor. Se limitara a

asistir, a aconsejar al conyuge menor en la secuela del procedimiento judicial.



83

5) - Tiempo habil. La accion de divorcio necesario puede ser iniciada en cualquier
momento del matrimonio, pero siempre dentro de [os seis meses siguientes al dia en que
hayan llegado a su noticia del conyuge ofendido los hechos en que se funde la demanda

(ant 278 del Cédigo Civil)

Cabe hacer mencion que cuando la causa consiste en un hecho determinado en el
tiempo {injurias, adulterio (nico, etc.) el término de caducidad es de seis meses a partir del
momento en que se configura la causal, o en que se entera el conyuge demandante, Si deja
transcurrir los seis meses sin interponer la demanda, caduca su derecho con respecto al
hecho especifico en que consistid la causa que pudo invocar pero podra invocarlo por
nuevos hechos que constituyan causa de divorcio, aunque sean de la misma especie. (art.

281det Codigo Civil).

Cuando la causa de divorcio es permanente, de las llamadas de "tracto sucesivo",
como por gjemplo ¢l abandono de hogar, las enfermedades, no existe término de caducidad,

en cualquisr momento puede solicitarse el divorcio en razon de que la causa sigue vigente.

6) - Que no haya habido perdon. Asi lo expresa textualmente el art. 279 del Codigo
Civil "Ninguna de Ias causas enumeradas en ¢l art, 267 def Cédigo Civil pueden alegarse
para pedir el divorcio cuando haya mediado perdén expreso o ticito; no se considera
perdon tacito la mera suscripcién de una solicitud de divorcio voluntario, ni los actos

procesales posteriores”
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"Una vez iniciado el divorcio, ponen fin al juicio, tanto la reconciliacién de los
conyuges, como ef perdon del ofendido. En ambos casos deberdn notificarlo al juez, pero la
omisién de la notificacion no destruye los efectos de la reconciliacion, o del perdén en su

caso” (arts. 280 y 281 del Cédigo Civily

7).- Formalidades procesales El juicio de divorcio debe llevarse con todas las
formalidades de caracter procesal que exige el Codigo de la materia. Es un juicio de
caracter ordinario, regido por los articulos 255 a 429 inclusive del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, juicio que se tramita a través de diversas

etapas procesales que son las siguientes

Etapas procesales: la- Demanda y emplazamiento, 2a.- Contestacion (y
reconvencién en su caso), 3a.- Traslado de 1a reconvencidén (si la hubo), 4a.- Offecimiento
de pruebas, 5a - Recepcion y desahogo de las pruebas, 6a - Alegatos, 7a- Sentencia {y
apelacion en su caso), 8a- Declaracion de que la sentencia ha causado ejecutoria, 9a -

Envio de copia de sentencia ejecutoriada al Juez del Registro Civil.

la - Demanda Se inicia el procedimiento con la demanda en fa cual el conyuge
ofendido reclamara fa disolucidn del vinculo matrimonial, sefialando una o mas de las
causales de divorcio establecidas limitativamente en el art 267 del Cddigo Civil, ademas de

las sefialadas en el art 268 del mismo Ordenamiento Legal.

Con la demanda deberd adjuntarse copia certificada del acta de matrimonio y de

nacimiento de los hijos si los hubiera, admitida 1z demanda el Juez de lo Familiar mandaré
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a emplazar al conyuge que haya dado causa al divorcio, y que dentro del juicio tendra el

caracter de demandado, a fin de que produzea su contestacion dentro del término de nueve

dias.

2 - Contestacion y (reconvencién en su caso): En la contestacion a la demanda, el
conyuge indicard si son 0 no ciertos los hechos sefialados en la demanda y, por lo tanto, st
ha incurrido o no en las causas de divorcio que se le imputan. En su caso, puede también en
el mismo escrito de contestacién, promover reconvencion, o sea, hacer valer a su vez,
causas de divorcio en contra del demandante. Respecio de la reconvencion o

contrademanda, los papeles de actor y demandado se invertiran.

3a.- Traslado de la reconvencion (si 1a hubo). De presentarse reconvencion el juez

debera correr traslado de ella al conyuge demandante, para que la conteste dentro de nueve

dias.

4a.- Ofrecimiento de pruebas. A partir de la fecha de notificacion del auto en que se
tuvo por contestada la demanda o la reconvencion en su caso, el juicio se abrird a prueba,
concediéndose diez dias a ambos conyuges para ofrecer cada uno las pruebas que estimen
pertinentes para probar los hechos narrados en su demanda y contestacion, o sea, para

probar €l juez la existencia de fa, o las causales de divorcio aducidas

Cabe hacer mencién que en materia de divorcio pueden emplearse los medios de
prueba que enumera ef art 289 del Codigo de Procedimientos Civiles, escogiendo los mas

adecuados segin el caso No debe olvidarse que existen reglas especiales para efectuar el
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ofrecimiento de cada una de las diferentes pruebas, mismas reglas que se encuentran

contenidas en los arts 291 a 297 inclusive del Codigo citado

Transcurrido el término de diez dias para ofrecimiento de pruebas, el juez debe

dictar resolucion en a cual determinard qué pruebas de las ofrecidas se admiten.

5a - Recepcion y practica de pruebas En seguida se pasard a la recepcion y practica
de las pruebas, exclusivamente de aquellas que hubieren sido admitidas y en cuanto a esta
etapa procesal, también hay normas especiales aplicables a cada tipo de prueba. Estas

normas se encuentran contenidas en los arts. 309 a 383 del Cédigo Procesal Civil,

Existen pruebas que requieren para su recepcion o desahogo, de la celebracién de
una audiencia, a la cual deberan concurrir los conyuges, en sus respectivos papeles de actor
y demandado, bien sea personalmente, o a través de apoderado legal, ademas de testigos o
peritos si los hubiere. Tal sucede con las siguientes pruebas' confesional, testimonial,

pericial y reconocimiento o inspeccion judicial

Hay otros tipos de prueba como, por ejemplo, la documental, pablica o privada, la
consistente en fotografias, copias fotostaticas, etc, que se dicen quedan desahogadas por su

propia naturaleza, es decir, se encuentran ya integradas en el expediente

De cualquier manera, 1a audiencia establecida en el art 385 del propioc Cddigo, debe

ceicbrarse el dia y hora que para ese efecto sefiale el juez que conoce del asunto,
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iniciandose con la indicacién de las pruebas, primero las de 1a parte actora y después las de

la parte demandada

6a - Alegatos - Conchuda la recepcién de las pruebas, establece el art. 393 del
Codigo de Procedimientos Civiles que el Tribunal dispondra que las partes aleguen por si o
por sus abogados o apoderados vy, concluidos los alegatos, el juez se reservara para dictar la

sentencia que proceda

Para dictar sentencia, el juez debera valorar las pruebas rendidas en la inteligencia
de que, si le quedara duda acerca de algin punto controvertido, podrd en cualquier
momento, antes de la sentencia, decretar la practica ¢ ampliacién de cualquier diligencia

probatoria

7a - Sentencia (y apelacion en su caso) Al dictar el juez la sentencia, si se hubiere
probado ta o las causales de divorcio en que se basd la demanda, declarard disuelto el
vinculo matrimonial, dejando por lo tanto a los excényuges en aptitud de contraer nuevo
matrimonio, y determinard ademas, lo relativo a {a situacion de los hijos, de los bienes y al

pago de alimentos.

8a - Incidente de sentencia ejecutoriada. Notificada la sentencia, si no fuere apelada
dentro de los nueve dias que sefiala la ley, debera tramitarse el incidente de sentencia
ejecutoriada a fin de que, al declararse que la sentencia ha causado gjecutoria, se considere

como la verdad legal v se proceda a ejecutarla segan términos.
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Oa - Envio de copia de sentencia ejecutoriada al juez del Registro Civil Entre los
puntos resolutivos de [a sentencia de divorcio se incluye la de enviar al Juez del Registro
Civil que corresponda, copia certificada de la sentencia, a fin de que se haga anotacidn

marginal al acta de matrimonio y la inscripcion en el libro de divorcios

3.4 MEDIDAS PROVISIONALES EN EL JUICIO DE PIVORCIO NECESARIO.

Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere urgencia se dictaran

provisionalmente y solo mientras dure el juicio, las disposiciones siguientes:

I} Separar a los conyuges,

2) Seilalar y asegurar los alimentos que se deban tanto a un cdnyuge como a los hijos;

3) Las que el Juez estime convenientes para evitar que los conyuges se causen perjuicios en
sus brenes;

4) Las precautorias en el caso de que ta mujer esté encinta;

5) Decidir sobre el cuidado de los hijos {(art 282 del Cadigo Civil).

El cuidado de los hijos estara a cargo de la persona que de comun acuerdo hubieren
designado los conyuges, pudiendo ser uno de elfos. En defecto de ese acuerdo, el conyuge
que pida el divorcio propondré la persona en cuyo poder deban quedar provisionalmente los
hijos El juez, previo el procedimiento que fije el codigo respectivo, resolverd lo
conducente, Salvo peligro grave para el normal desarroilo de los hijos, los menores de siete

aftos deberan quedar al cuidado de la madre (art. 282, Fraccién VI Del codigo civil)
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Este altimo parrafo fue afiadido por el multicitado decreto de 27 de dic. 1983, Se
vuelve asi a una norma original del Codigo Civil entré en vigor el afio de 1932, que ponia
en todo caso a los hijos menores de cinco aiios bajo el cuidado de la madre (salvo
circunstancias que aconsejaran en contrario) (art. 260 del Codigo Civil) En el texto original
se scfialaba que los hijos varones mayores de cinco afios, quedarian bajo el cuidado del
padre y las hijas siempre al cuidado de la madre {art. 259 del Codigo Civil) Aunque estas

normas correspondian al capitulo "Nulidad de matrimonio" eran aplicables también a los

casos de divorcio

Si bien es cierto que la madre es la persona idonea para el cuidado de los infantes y
que, normalmente las madres desean y reclaman la custodia de sus hijos, pese a la enorme
tarea y responsabilidad que ello les exige, no es menos cierto también que, en los casos de
divorcio, la mujer tendrd una doble tarea: el cuidado de los hijos y el trabajo remunerado
que debe obtener para proveer a ella y a sus hijos, de los alimentos necesarios. Por ello, este
deber que se le impone a la madre "...los hijos menores de siete afios deberan quedar al
cuidado de la madre” (art. 282 Fraccién VI del Codigo Civil) debiera acompafiarse del
deber correlativo del padre de otorgar fa pensién alimenticia completa a ios hijos y, en su

caso, parte de los alimentos de la madre,

Con ta redaccion actual del citado articulo se le impone a la madre una doble carga
y se desobliga al padre de una tarea que debe ser compartida por ambos progenitores: la
atencion y el cuidado de sus hijos Considero que la redaccion correcta de la citada
Fraccidn VI del 282 def Cddigo Civil debiera ser, en su parte final, conforme a lo dicho por

el maestro pallares considero ... “Salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos,
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la madre tendré el derecho de quedarse con la custodia de sus hijos menores de siete afios.

. . .. a4 4G
En este caso, el padre subvendrd todas las necesidades pecuniarias de sus hijos™.*

3.5 CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DIVORCIO NECESARIO:

Una vez que la sentencia que decreta el divorcio causa ejecutoria, se inician las
consecuencias que trae consigo la disolucién del matrimonio. Por consiguiente, estas

consccuencias definitivas las vamos a dividir en:

l. Consecuencias en relacion a las personas de los conyuges.
2. Consecuencias en refacién a los hijos y

3. Consecuencias en relacion a los bienes de los conyuges.

3.51 TRATAREMOS EN PRIMER LUGAR LAS CONSECUENCIAS EN

RELACION EN LAS PERSONAS DE LOS CONYUGES.

A su vez estas consecuencias las vamos a subdividir:
A. En cuanto a la capacidad para celebrar nuevo matrimonio.
B. Respecto a la capacidad juridica de la mujer divorciada.
C. Respecto a la capacidad de la mujer divorciada para ejercer el comercio y

D Relativamente a los alimentos, que debera pagar el conyuge culpable al inocente.

* PALLARES Eduardo , Ibig, Pag. 100
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A) - Capacidad para contraer nuevo matrimonio, A partir de la ley de 1914, al
disotver el divorcio el vinculo matrimonial, cada cényuge ya recobra su capacidad juridica
para celebrar nuevo matrimonio, pero se establecieron ciertas limitaciones en funcién de la

clase de divorcio que se hubiere obtenido, o para sancionar at conyuge culpable.

Cabe hacer mencién que en el divorcio necesario, si el cényuge inocente es el
hombre, puede inmediatamente contraer nuevo matrimonio una vez que cause gjecutoria la
sentencia de divorcio; pero st el conyuge inocente es la mujer, se le impide celebrar nuevo
matrimonio tomando en cuenta la posibilidad de que pudiere estar embarazada, por lo que
debera transcurrir el término de trescientos dias que se contaran, no a paitir de la sentencia,
sino antes es decir, a partir de la separacion judicial que se decreta al presentarse la
demanda de divorcio. Como generalmente fos juicios de divorcio necesario para llegar a
sentencia ejecutoriada, tarda mas de un afio en su tramitacion resultard que cuando se
obtenga la sentencia firme, ya la mujer inocente podré celebrar nueve matrimenio, por que
transcurrio el término de trescientos dias a partir de la separacion judicial. Si diere a luz un
hijo dentro de éste término, evidentemente podra contraer nuevo matrimonio aun cuando no
hubiese pasado ese plazo, por que lo que se trata de evitar es solo una confusién en la

paternidad.

Queda por consiguiente explicada la razdn de ser, que 2 primera vista podria parecer
injusta de tratar en forma desigual a la mujer y al marido inocente De ahi que el articulo
289 parrafo I del Cédigo Civil nos diga. "En virtud del divorcio, los conyuges recobraran
su entera capacidad para contraer nuevo matrimonio”. En relacién con el articulo 158 del

Cédigo Civil dice” "La mujer no puede contraer nuevo matrimonio sino hasta pasados
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trescientos dias después de ta disolucion del anterior, 2 menos que dentro de ese plazo diere

a luz un hijo. En los casos de nulidad o de divorcio, puede contarse este tiempo desde que

se interrumpid la cohabitacion”

Ahora bien, la manera de contar el tiempo no es desde que se interrumpe la
cohabitacion de hecho, es decir, de que los consortes quedan separados por mutuo acuerdo,
sin que intervenga el Juez, sino que justamente a propdsito de determinar la filiacion
legitima, la ley considera que los términos deben contarse a partir de la separacion
decretada judicialmente. Dice sobre el particular el articufo 324 Fraccion II del Codigo
Civil. "Se presume hijos de los conyuges: Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucién del matrimonio, ya provenga esta de nulidad del contrato, de
muerte del marido, o de divoicio. Este término se contard en los casos de divorcio o

nulidad, desde que de hecho quedaron separados los conyuges por orden judicial”.

B.- Capacidad de ejercicio de la mujer divorciada A partir de la ley de Relaciones
Famuliares de 1917, como en principio se equipard la capacidad de goce y de ejercicio de la
esposa con la del marido, (por cuanto que se partié de la idea de que no debe haber una
diferenciacion por la virtud del sexo, y que es falso que Ia mujer, especialmente la casada,
no esté en condiciones de contraer, de comparecer en juicio, de administrar sus bienes o de
gjecutar actos de dominio respecto de los mismos) se dispusc que el matrimonio no
afectaria la capacidad de ejercicio de la esposa Ldgicamente entonces, el divorcio ya no
puede en la actualidad producir un cambic fundamental en esa posibilidad juridica de
actuar que tenga la divorciada, tanto desde el punto de vista del derecho civil al contratar, al

obligarse, al celebrar actos juridicos de dominio o administracion, como del derecho
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En realidad, el divorcio produce igual efecto respecto de la capacidad de ambos conyuges,

tanto en la citada Ley de Relaciones Familiares como en el Cadigo civil.

Dicen al respecto el articulo 172 del Cédigo Civil: "El marido y la mujer mayores
de edad, tiene capacidad para administrar, contratar o disponer de sus bienes propios, y
gjercitar las acciones u oponer las excepciones que a ellos correspondan sin que para tal
objeto necesite el esposo, del consentimiento de la esposa, ni ésta de la autorizacion de
aquél, salvo lo que se estipula en las capitulaciones matrimoniales, sobre la administracion

de los bienes comunes”.

C.- Capacidad de la mujer divorciada para ejercer el comercio La mujer ya
divorciada, disuelto su matrimonio, podra ejercer libremente el comercio. Por lo tanto, una
consecuencia del divoreio vincular serd que la mujer, al recobrar su capacidad en el orden
mercantil, (supuesto que en el orden civil la tiene, no obstante que sea casada), si podrd
ejercer el comercio que no pudo desempeiar durante su vida matrimonial, por oposicion del

marido.

D.- Alimentos del conyuge inocente. Por lo que ve a los alimentos de la mujer
inocente en el divorcie, se impanen aun cuando tenga bienes, y esté en condiciones de
trabajar. En cambio, por lo gue se refiere a los alimentos del marido inocente, sélo en el
caso de que carezca de bienes y esté imposibilitado de trabajar, la mujer culpable tendra

que darle esos alimentos.
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Solo esto nos permite explicarnos por que todavia en el articulo 288 del Cédigo
Ciwvil, se diga "En los casos de divorcio necesario, el Juez, tomando en cuenta las
circunstancias del caso y entre ellas [a capacidad para trabajar de los conyuges, y su
situacion econodmica, sentenciara al culpable al pago de alimentos en favor del inocente En
el caso de divorcio por mutuo consentimiento, la mujer tendrd derecho a recibir alimentos
por el mismo lapso de duracion del matrimonio, derecho que disfrutara si no tiene ingresos

suficientes y mientras no contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato

El mismo derecho sefialado en el parrafo anterior, tendra el varén que se encuentre
imposibilitado para trabajar y carezca de ingresos suficientes, mientras no contraiga nueva
nupcias o se una en concubinato Cuando por el divorcio se originen dafios o perjuicios a
los intereses del conyuge inocente, el culpable respondera de ellos como autor de un hecho

tticito

3.8.2 LAS TRES CONSECUENCIAS PRINCIPALES DEL DIVORCIO RESPECTO

A LOS HIJOS,

Las dividiremos en tres partes.

* La primera se refiere a los efectos relativos a la legitimidad o ilegitimidad del hijo de la
mujer divorciada, o simplemente separada judicialmente de su marido
*+ La segunda, comprende los efectos en cuanto a la patria potestad, y

+ La tercera los relativos a los alimentos de los hijos,
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Primera - Legitimudad o ilegitimidad del hijo de la mujer divorciada. Al efecto
deben distinguirse tres periodos: 1- Si el hijo naciere dentro de los trescientos dias
siguientes a la separacion judicial de los cényuges. 1E- 8i naciere después de los trescientos
dias siguientes a la separacion, pero antes de que transcurran trescientos dias de la sentencia
de divorcio, y lIL.- Si el hijo naciere después de los trescientos dias de que cause ejecutoria

la sentencia de divorcio.

Primer Periodo. Cuando el hijo nazca dentro de los trescientos dias siguientes a la
separacion judicial de los conyuges, conforme al articulo 324 fraccion I del Codigo
Civil, existe siempre la presuncion de legitimidad del hijo, de tal manera que el marido no
podra impugnarla, sino demostrando que fué fisicamente imposible que tuviere relacidn
sexual con su esposa dentro de los primeros ciento veinte dias, de los trescientos anteriores
al nacimiento Esta legitimidad no podra ser desconocida atin cuando el marido comprobase
el adulteric de la madre, y ain cuando ésta reconociere el aaulterio y confesarle
expresamente que el hijo no es de su marido. En estos casos, la ley exige ademas, que se
acredite que el nacimiento se le ocultd al marido, o bien, que éste demuestre gue dentro de
los trescientos dias anteriores al nacimiento, no tuvo acceso carnal con su esposa En
realidad, esta ultima exigencia del articulo 326, del Codigo Civil es notoriamente indebida,
porque debe estarse a la regla general del articulo 325, del Codigo Civil de que bastara que
ef marido demuestre que fisicamente fué imposible que tuviese copula carnal con su mujer

s6to en los primeros ciento veinte dias de los trescientos anteriores al nacimiento.

Manifiesto que esta accion que el marido puede intentar para impugnar la

ifegitimidad del hijo que naciere dentro de los trescientos dias siguientes a la separacion
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Judicial esta sujeta al plazo de caducidad de sesenta dias que se contaran, si se encuentra
presente y tiene conocimiento del nacuniento, a partir de éste. Si se le oculta el nacimiento,
a partir del momento en que tenga conocimiento de éf, y si se encontrare ausente, a partir
del momento en que regresare al lugar del nacimiento y tuviere conocimiento de él. Dice el
articulo 330 del Cédige Civil que comprende no sélo este caso, sine todos aquellos en que
el manido pueda impugnar la legitimidad del hijo, siendo por lo tanto aplicable a(in durante
la vida matrimonial misma y en los casos de divorcio o de nulidad: “En todos fos casos en
que et marido tenga derecho a contradecir que el nacido es hijo de su matrimonio, debera
deducir su accidn dentro de sesenta dias, contados desde el nacimiento, si estd presente;
desde el dia en que llegod al lugar, si estuvo ausente; o desde ¢l dia en que descubrié el

fraude, si se le oculté el nacimiento.”

En el articulo 331 del Codigo Civil, se prevé el caso de que el marido esté bajo
tutela, bien por interdiccion mental, por privacion de la inteligencia, imbecilidad o
tdiotismo, casos en los que su futor serd el que ejercitard fa acion de impugnacion de ia
paterntdad. Pero si no la ejercitare, y el marido recobra la razon, sera éste quien podrd
intentarla siempre dentro del mismo término de sesenta dias que se computara en la forma
ya expresada y que determina el articulo 330 del Codigo Civil Dice asi el articulo 331 del
Cédigo Civil, “Si el marido esta bajo tutela por cualquier causa de las sefialadas en la
fraccion I del articulo 450, este derecho puede ser ejercutado por su tutor Si este no fo
gjercitare, podra hacerlo el marido después de haber salido de la tutela, pero siempre en el
plazo antes designado que se contard desde el dia en que legalmente se declare haber

cesado el impedimento.”
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Nuevamente se presenta el problema de que puede declararse que cesd el
impedimento y no conozca el nacimiento del hijo, es decir, no basta el hecho de recobrar la
razon para que le corra el término de sesenta dias, si el nacimiento se le ha ocultado, Deben
relacionarse estos preceptos dentro de su finalidad fundamental de que conozca el marido el

nactmiento, y no solo el simple hecho de regresar al lugar o de recobrar la razén

Segundo Periodo - Este pericdo se refiere al hijo que naciere después de los
trescientos dias de decretada la separacion judicial. En este periodo tendremos que
distinguir dos posibilidades pueden transcurrir los trescientos dias sin que se pronuncie
sentencia de divorcio, o bien, en casos relativamente excepcionales, puede haberse
pronunciado la sentencia de divorcio, antes de que transcurran los trescientos dias
siguientes a la separacion judicial Por lo tanto, cabe la posibilidad de que el hijo nazca
después de trescientos dias de la separacidn judicial, pero antes de que se proauncie
sentencia de divorcio O bien, que el hijo naciere ya después de que se dicté la sentencia de
divorcio pero antes de que transcurran trescientos dias de que ésta causd ejecutoria. Para los
cfectos legales, lo importante es que en este segundo periodo no hayan transcurrido en cl
momento en que el hijo nazca, mas de trescientos dias de pronunciada la sentencia. Porque
la idea fundamental es ésta aun cuando hubo una separacion judicial, que normalmente
hace presumir que ya no habra fa relacidén sexual entre tos conyuges, juridicamente siguen
unidos en matrimonio, hasta que no venga la sentencia definitiva y cause ejecutoria Por lo
tanto, si el hijo naciere después de los trescientos dias siguientes a la separacion, pero antes
de que se pronuncie sentencia, evidentemente fue un hijo nacido durante el matrimonio de
sus padres. A su vez, si el hijo naciere después de que se pronuncid la sentencia, y ya habia

transcurrido con exceso el término de trescientos dias después de la separacion, pero no el
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de trescientos dias siguientes a la disolucion, que sélo se opera por sentencia, vuelve

ese hijo a ser considerado como nacido durante el matrimonio de sus padres.

Ahora bien, en este segundo periodo, aunque es verdad que el hijo nacié antes de
que se pronuncie la sentencia o de que transcurran los trescientos dias siguientes a la
misma, y por lo tanto, si contrae el término a partir de esa sentencia de divorcio, tendria la
presuncién de legitimidad, no se puede pasar por alto el hecho de que en realidad, al estar
separados los conyuges, no necesariamente puede presumirse que el hijo fue engendrado

por el marido, aunque tampoco puede negarse esta posibilidad.

Considero que la diferencia que existe entre el primero y el segundo periodo, es el
siguiente” en el primero, el hijo fleva la presuncion de legitimidad y, en el segundo, ya el
hijo no lleva el pleno derecho de presuncion de legitimidad. En el primer periodo, el padre
tiene que rendir pruebas plenas, absolutas, que demuestres fa imposibilidad fisica de haber
engendrado al hijo. Es decir, toda ta carga de la prueba la lleva el marido que impugna la
legttimidad, y ni la madre, ni el hijo a través de su futor, tienen que rendir pruebas, y si el
marido no lograse probar esa imposibilidad fisica, la presuncion de legitimidad se

convertirg en absoluta y el juez declarara que el hijo es legitimo

En cambio, en el segundo periodo, al no existir ya esa presuncion de legitimidad,
ambas partes estan procesalmente en el mismo piano, ambas tienen que justificar: el marido
que no pudo engendrar al hijo; [a madre, o en su caso e! hijo, que si fue engendrado por el

marido
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Aqui el juez tendrd que normar su criterio en funcién de las circunstancias, de los

hechos, y de las pruebas que se rindan.

Tercer Pertodo.- Comprende a los hijos que la mujer divorciada tuviese después de
fos trescientos dias siguientes a la disolucion de su matrimonio. Un articulo general no
distingue entre disolucion por muerte del marido, por nulidad o por divorcio, sino que
equipara la condicion juridica de! hijo que nazca después de trescientos dias de disuelto el
matrimonio, para que cualquiera a quien perjudique la filiacion pueda en todo momento,
desconocer ésta. Dice al efecto el articulo 329 del Cadigo Civil. "Las cuestiones relativas a
la paternidad del hijo nacido después de trescientos dias de la disolucién del matrimonio,

podran promoverse en cualquier tiempo por la persona a quien perjudique la filiacion",

En cambio, el hijo que naciere después de trescientos dias disuelto el matrimonio
por divorcio o por nulidad, no se encuentra en esa absoluta imposibilidad fisica de que el
marido de la madre lo hubiese engendrado, pero tampoco tiene la presuncién de
legitimidad. Podrd existir la presuncion de hecho, como ocurre en algunos casos de
divorcio o de nulidad, de que no solo dentro de los trescientos dias siguientes a la sentencia,
sino durante afios siga existiendo después un concubinato entre los que fueron consortes.
Podra existir cierta posibilidad, especialmente en los casos de nulidad, més que en los de
divorcio, de que haya trato sexual entre los que fueron conyuges. Pero es esta una
posibilidad humana que la ley no va a tomar en cuenta como norma para seguir imputando
al ex-marido el hijo de la mujer divorciada que naci¢ después de los trescientos dias

siguientes a la sentencia.
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Segunda - Consecuencia del divorcio en cuanto a la patria potestad.- El principto
seneral reconocido en todos los Cadigos Civiles que admiten el divorcio vincular, es el de
privar al conyuge culpable de la patria potestad sobre los hijos y concederla al inocente.
Asimismo, cuande el divorcio se decreta por alguna enfermedad crénica e incurable, que
sea ademds contagiosa o hereditaria, _coinciden los Codigos que reconocen esta causal, en
conceder la custodia de los hijos menores al conyuge sano, y simplemente restringen el
conjunto de derechos que otorga la patria potestad al conyuge enfermo, sélo para evitar que
pudiera contagiar a sus hijos a través de la convivencia, del trato continuo y de la
posibilidad de intervenir en su educacion; pero como la patria potestad no es sélo una suma
de derechos, sino también de obligaciones y responsabilidades, se mantienen éstas para el
conyuge enfermo, especiaimente dentro de su posibilidad de suministrar alimentos a sus
hijos, de representarios juridicamente en todos aquellos actos en que se requiera la
intervencion del padre, o en su caso de la madre, asi como cuando se trate de lo que
constifuye ¢l fendmeno de asistencia, que no implica una representacion, sino simplemente

una autorizacion del acto juridico que lleve a cabo el hijo menor de edad.

Tercera.- Obligaciones de dar alimentos - El articulo 287 del Cédigo Civil. Nos dice
que los consortes divorciados tendran obligacion de contribuir, en proporcion a sus bienes e
ingresos, a las necesidades de los hijos, a la subsistencia y educacion de estos, hasta que
Heguen a la mayoria de edad. “Cabe entonces la posibilidad frente al inocente y que llegue
incluso a desaparecer su obligacidn si no estuviere en condiciones economicas de

suministrar alimentos a sus hijos”.*

“T MARTINEZ Arrieta Sergio . EI Régimen Patrimonial del Patrimonio cn México, Editorial Porria, S.A.,
Mévico D F |, 1984, Pag 123
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“El Maestro Rojina Villegas hace mencion que el Codigo Civil aleman faculta al
conyuge culpable para no dar alimentos a sus hijos, si estd el inocénte en condiciones de
darlos, y el salaric o ingreso del culpable es lo estrictamente necesario para que subsista.
Nosotros a través de la interpretacion sistematica y coordinada de diversos preceptos,
llegamos a la misma conclusién™.®' En efecto, si los alimentos deben ser proporcionados
segan la posibilidad economica del que debe darlos, en el supuesto de que el culpable no
tenga esa posibilidad, desaparece su obligacion alimentaria, y si el cdnyuge inocente estd en
condiciones de dar totalmente fos alimentos de los hijos, entonces la proporcion que fija el
articulo 287 del Cédigo Civil desaparece, para que €] sea exclusivamente el que reporte esa
obligacion Ademas, conforme al articulo 320 del Cadigo Civil cesaria la obligacion de dar
alimentos en el conyuge culpable, de acuerdo con la fraccion I, es decir, cuando carezca de
medios para satisfacerla Puede ocuerir también que los hijos no tengan necesidades de
alimentos de los padres, no por ser mayores de edad, sino porque tengan bienes suficientes,

por que estén en condiciones de trabajar y de proporcionarse lo necesario para subsistir,

3.5.3 CONSECUENCIA DEL DIVORCIO EN CUANTO A LOS BIENES DE LOS

CONYUGES
Estas consecuencias de caracter patrimonial las analizaremos en tres aspectos

A En cuanto a la disolucion de la sociedad conyugal.

B Respecto a la devolucidn de las donaciones,

* Rojina Villegas Rafael Ob Cit. pag. 220



102

C Relativamente a la indemnizacién de los dafios y perjuicios que el cényuge culpable

cause al inocente, por virtud del divorcio

A - Disolucion de la sociedad conyugal - En el Codigo Civil, como el divorcio
ongmna la disolucién del mateimonio necesariamente trae consigo la disolucién de la
sociedad conyugal que se hubiere estipulado entre los consortes. En el articulo 287 del
Codigo Civil se estatuye “"Ejecutoriado el divorcio, se procedera desde luego a la divisién
de los bienes comunes, se tomardn las precauciones necesarias para asegurar las

oblhigaciones que queden pendientes entre los conyuges, o con relacion a los hijos "%

La sociedad conyugal, constituye una persona moral distinta de las personalidades
ndividuales de los cényuges Tiene por lo tanto un patrimonio auténomo, integrado por un
activo, o sea por el conjunto de bienes que los consortes aporten, y estos bienes pueden
comprender tanto los anteriores al matrimonio, como los que se adquieran durante éste.
Puede la sociedad conyugal referirse sélo a determinados bienes, por ejemplo, los que se
adquieran a partir de la celebracion del matrimonio, pactindose la separacién en cuanto a
los bienes anteriores, concretandose solo a los bienes inmuebles de los consortes, para
establecer la separacion respecto de los bienes muebles. Como es una persona moral la
sociedad conyugal, ademas de tener un activo, tendrd un pasivo. Es decir, se tendri que
precisar s1 estaran a cargo de la sociedad las deudas personales de los consortes, anteriores
al matimonio, y las deudas que contraigan durante el matrimonio. Esto integrard a través
det activo y pasivo, el patrimonio que se define como un conjunto de bienes, derechos y

obligaciones apreciables en dinero, y que constituye una universalidad juridica Es decir,

“Ibid Pag 142
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una cntidad que va a tener vida independiente; que para los efectos juridicos ese activo y

pasivo que integra el patrimonio, tendrd un tratamiento distinto del activo y pasivo personal

de cada conyuge

Ahora bien, toda liquidacion supone que primeroc se paguen las deudas sociales y
que determine si hay utilidades o perdidas. Después de cubiertas las deudas sociales y
devueltas las aportaciones que hubieren hecho los conyuges, si quedase un remanente, se
[cs aplicara en concepto de utifidades. Puede ocurrir que cubiertas fas obligaciones sociales,
el remanente que existira no alcanzare para devolver las aportaciones de los conyuges,
entonces habra pérdidas y éstas se suffirdn por cada consorte en la forma en que se hubiere
convenido. Al efecto dice ef articulo 204 del Cadigo Civil. "Terminado el inventario se
pagaran los créditos que hubiere contra el fondo social, se devolvera a cada conyuge lo que
llevé al matrimonio (es decir las aportaciones que hubiere hecho en bienes) y el sobrante, si
lo hubiere, se dividira entre los consortes en la forma convenida. En caso de que hubiere
perdidas, ¢l rmporte de éstas se deducird del haber de cada consorte en proporcién a las
utilidades que debian corresponderles, y si uno solo llevé capital, de éste se deducira la

pérdida total "

B - Devolucion de las donaciones - Estudiaremos las consecuencias que produce el
divorcio respecto a la devolucion de las donaciones. 1 articulo 286 del Codigo Civil dice:
"El conyuge que diere causa al divorcio perder todo lo que se le hubiere dado o prometido
por su consorte O por otra persona en consideracion a éste; el conyuge 1nocente conservaré

lo recibido y podré reclamar lo pactado en su provecho”.
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Se [laman donactones prenupciales las que haga un tercero o uno de los futuros
€5posos al otro, en consideracion al matrimonio y donaciones entre consortes, las que Heve
a cabo durante fa vida matrimonial un conyuge en favor de otro. Nuestro articulo 286 del
Codigo Civil hace perder af conyuge culpable no solo las donaciones que le hubiese hecho

¢l inocente, si no también las que recibiera de un tercero

"Se llaman antenupciales {as donaciones que antes del matrimonio hace un esposo a
otro, cualquiera que sea el nombre que la costumbre les haya dado”. (Art 219 del Cédigo
Civil) "Son también donaciones antenupciales las que un extrafio hace a alguno de los
esposos o a ambos, en consideracion al matrimonio” (Art. 220 del Cddigo Civil) “Las
donaciones antenupciales entre esposos aunque fueren varias, no podrin exceder reunidas
de ia sexta parte de los bienes del donante, En el exceso, ta donacidn serd inoficiosa”. (Art.
221 del Codigo Civil) "Las donaciones antenupciales quedarén sin efecto si el matrimonio

dejare de efectuarse” (Art 230 del Codigo Civil.)

Por lo que toca a las donaciones durante el matrimonio, existe el efecto principal
por virtud del divorcio de volver irrevocable a una donacion que podria revocarse en
cualquier tiempo por donante Sélo la muerte o el divorcio vienen a hacer irrevocable [a
donacién entre consortes, pero el divorcio 1z hard irrevocable en perjuicio del cényuge
donante, si el culpable, pero nunca en perjuicio del inocente. En otras palabras, el conyuge
inocente podra revocar la donacion que habia hecho al otro, en cualquier tiempo, es decir,
antes de la demanda de divorcio, durante e juicio ¢ una vez decretada lz sentenciz. En los
articulos 232 a 234 del Codigo Civil se define y regulan estas donaciones entre consortes

El Articulo 232 dispone “Los consortes pueden hacerse donaciones con tal de que no sean
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contrarias a las capitulaciones matrimoniales ni perjudiquen el derecho de fos ascendientes
o descendientes a recibir alimentos”. Articulo 233 “Las donaciones entre consortes pueden
ser revocadas por los domantes, mientras subsista el matrimonio, cuando exista causa
Justificada para ello a juicio del juez” Articulo 234 del Codigo Civil - “Estas donaciones no
s¢ anularan por la superveniencia de hijos, pero se reducirin cuando sean inoficiosas, en los

mismos términos que las comunes”.

C- Obligacion de indemnizar de un conyuge respecto del otro Otra
consecuencia del divorcio consiste en que el conyuge culpable deberd indemnizar al
imocente de todos los dafios y perjuicios que le hubiere ocasiomado por virtud del
divorcio  Se comprenden en nuestro derecho los dafios y perjuicios de orden
patrimonial y moral, en virtud de que se considere que en el divorcio necesario el
conyuge culpable comete un hecho ificito, y como tal obliga a reparar no solo el
dano patrimonial sino el moral, siempre y cuando éste no exceda de la tercera parte
de aquél Resulta porfanto, que en los casos de divorcio, ef conyuge culpable
tendrd que indemnizar los dafios patrimoniales y morales, pero con el limite de que
€stos no excedan de la tercera parte de aquéllos. Dice sobre el particular el articulo
288 del Codigo Civil. "Ademas, cuando por el divorcio se originen dafios y perjuicios a
los intereses del conyuge inocente, el culpable respondera de ellos como autor de un hecho
iticito”. Desde luego aqui se ve el legislador emplea comrectamente la expresion
“conyuge culpable" para sancionarlo con el pago de todos los dafios y perjuicios.
Por lo tanto, quedan excluidos todos aquellos conyuges enfermos que dan causa al

divorcio
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Por disposicion expresa del articulo 288 del Cdédigo Civil toda causa de

divorcio que implica culpabilidad del conyuge, se convierte en hecho ilicito.

Aqui no tenemos que aplicar estrictamente la teoria del hecho ilicto que
existe en general para considerar que es fuente de obligaciones, y que obliga al que

sc conduzca con dole ¢ culpa a indemnizar el dafio causado

Bastard que exista cualquier causa de divorcio que implique delito, hecho
mmoral, acto contrario  al  estado  mateimonial, vicios o incumplimiento  de
obligaciones matrimoniales, para que, aunque no encajase estrictamente en el
concepto de hechos ilicitos, ejecutados con dolo o con culpa, se tenga que
responder de los dafies que causd el divorcio, haya o no intencion de causarlos,
exista 0 no culpa en su causacion. En materia de hechos ilicitos, fuera del divorcio,
siempre habra que acreditarr [- Que se ejecutd un hecho que causd dafio a otro
[f- Que ese hecho se ejecutd con la intencidn de causar el dafio, es decir, con
dolo, ¢ sin esa intencion, pero con imprudencia, falta de prevision, de cuidado o de
reflexibn y 1I1- Que existe una relacidn de causalidad entre el dafio y el hecho

doloso o culposo.



CAPITULO IV

PROBLEMATICA DEL DIVORCIO COMO
INSTITUCION HUMANA
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4.1 PROBLEMATICA ETICA DEL DIVORCIO

El divercio como figura juridica puede traer consigo diversas problematicas,

comenzaremos a estudiar la primera de ellas que es la problematica ética

“A pesar de cierto inmoralismo que se ve en el ambiente en que vivimos, nadie
puede evitar enfrentarse con probleméticas de indole ética en la vida cotidiana, tales
problemas afectan intimamente a la persona que los plantea porque se refiere a su actuacién

. - 2 33
y a sus relaciones para con sus semejantes

En el caso especifico del divorcio, la problematica ética se refiere a los valores
morales que cada persona tiene y los cuales no son faciles de cambiar, debido a lo cual,
algunas personas piensan que no deben optar por el divorcio y que el matrimonio es para

toda la vida

“La moralidad en general es la propiedad de los actos humanos por fa que unos son

justos, honestos, buenos, y otros al contrario, perversos, deshonestos, injustos” **

“El maestro Rojina Villegas sefiala que al ser relacionado el problema ético con el

divorcio pareciera que este es una solucién contraria a la moral misma y a sus principios

PSANABRIA, Jos¢ Rubén. ETICA. Duodécima edicién Editorial Porria México 1993. Pdg 17.

YD BARBEDETTE Eiica o Filosofia Moral (conforme al pensamiento de Aristoteles v Santo Tomds)
Traduccién de Salvador Abascal Editonal Tradicion 19a edicién francesa adaplada a la 553 edicién latina
Paris 1935 Pag 713
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fomentando la inmoralidad en las relaciones famiiiares, trayendo consigo la grave

. .. - 55
consecuencia de la disolucion de la familia”,

“Conviene prectsar si el divorcio puede ser considerado como algo moral, no
abstante que el derecho procura la estabilidad moral y familiar Evidentemente la moral y el
derecho son distintos pero hemos cobservado que en materia familiar existe una gran

.. - . »n 56
participacion e influencia de la moral en esta rama del derecho

En los parrafos anteriores se observa que en el problema ético, lo mas importante es
el significado que de moral tenga cada persona, debido a que para algunas perscnas es
preferible tratar de mantener su matrimonio, a divorciarse atn cuando las relaciones no
sean muy buenas, ya que para estas personas tiene cierta umportancia “el que dird” la
sociedad en que vivimos, la cual no ve con muy buenos cjos el divorcio, pues implica que
la pareja no tiene estabilidad emocional y a la cual le falta madurez para llevar a cabo una

relacion

Entre las causas de divorcio se encuentra el adulterio de uno de los conyuges. Al
respecto el Dr Sanabria sefiala que la fidelidad trae implicita la permanencia v el amor
verdadero que es exclusivo y para siempre, y siendo el amor intenso trasciende mas alla de
la muerte, no puede decirse “hasta que la muerte nos separe, pues en este caso el amor se

mnstala en la etermidad”.

f'fROJINA Villegas. Rafact. Ob Cit. Pag 446
"CHAVEZ Ascencio, Manuel F La Fanuba en el Derecho Relaciones Juridicas Conyugales Edil Porrda,
Ménico 1990 Pig 573,
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Asimismo, manifiesta que “la realizacion de la persona dependera de cuanto mas
viva en el amor y se realice en €1, porque el amor es tendencia al infinito v al ser la unién
conyugal indisoluble el amor conyugal no muere, es eterno los que se quejan de da
permanencia del matrimonio es que no aman, y al que no ama todos los vinculos le parecen

" "l 3 H 57
cadenas” Por ultimo afirma “el que ama se une para siempre porque su amor es eterno

No estamos de acuerdo con la opinién del autor en el sentido de que aquelia persona
que opta por el divorcic no ama a su conyuge, v la verdad es que para el derecho nada es
eterno, y si el amor termind o nunca [o hubo y no hay comprension entre los conyuges lo

mejor es optar por el divorcio

Sitomamos en cuenta las finalidades mismas del matrimonio, creemos que desde el
punto de vista moral st se justifica el divorcio, pero solo ante casos graves Prescindiendo
de cualquier idea de tipo religioso y exclusivamente analizando el problema desde el punto
de vista moral, el matnmonio debe constituir una comunidad espiritual entre los consertes

es decir, lo fundamental en ef matrimonio no es la relacién de tipo biolégico o sexual

Para el derecho, el principal fin es la procreacién Queremos hacer ver que la

opinion del autor es contraria a los fines del matrimonio.

Si et matrimonio conviene que sea mantenido por derecho en funcion de sus fines,

de acuerdo con esa comunidad espiritual que necesariamente debera realizarse para lograr

VSANABRIA, José Rubén Ob Cil Pags 208 y 209
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lo que constituye el estado matrimonial, es decir, una forma de vida en [a que exista una
absoluta comprension y que pueda servir de base para [a familia misma y el Estado, si esto
es ¢i matrimonio, evidentemente que serd inmoral mantener esa relacién que solo se
produjo por la voluntad coincidente de los conyuges ante el Juez def Registro Civil, ya que
no cumple con la finalidad fundamental, y que en lugar de existir esa comunidad espiritual
entre los consortes, existe una repulsidn continua, un estado que servira de base en el
supuesto de que existieran hijos, para provocar su conducta inmoral ante la discordia

continua de sus padres

El maestro Gutiérrez Saenz da las razones que a su criterio son las iddneas para

desechar el divorcio.

I Los hijos no pueden ser educados convenmientemente en los matrimonios

disueltos

No estoy de acuerdo con este razonamiento, pues cierto es que costard mas trabajo,

pero no es algo imposible de lograr

2 El divorcio crea desigualdad entre los consortes, quedando la mujer en

desigualdad para vivir honestamente

No cencuerdo con el autor, pues considero que el hecho de que una mujer sea

divorciada no le impedira vivir honestamente si ella asi lo desea
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3 Elamor maduro exige un matrimonio completamente estable.

Asimismo manifiesta que el divorcio que sdlo destruye la cohabitacién sin dejar a
los conyuges en aptitud de contraer un nuevo matrimonio debe permitirse

excepcionalmente en los siguientes casos

a) En caso de aduiterio de alguno de los conyupes.
b) Cuando unos de los consortes represente serio peligro para la salud o “moralidad” det

otro

Pienso que si cada quien tiene su moralidad, la diferencia no seria causa de
scparacion, sino de no unidn S1 se menciona que al principio era una y luego cambia se ve

claramente que la moral evoluciona

4 - Cuando alguno de fos conyuges obstaculice la educacién de alguno de sus hijos

5 - Por mutuo consentimiento, siempre que exista un motivo serio que lo justifique.

La idea se contrapone, debido a que si el divorcio es por mutuo consentimiento no

tmporta el motivo

Ef maestro Chévez Ascencio sefiala: “Los principios morales exigen la continuidad
del matrimonio, asimismo de la propia familia y el derecho de familia busca precisamente

eso a través de la convivencia famuliar y el divorcio al disotver el vinculo matrimonial, se
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presenta como algo inmeral y contrario a la permanencia de! matrimonio que busca el

R
derecho Farmhar™,

Pienso que no se presenta como algo inmoral, se presenta como afgo contrario a la

coheston y a la permanencia, pere no como algo inmoral

Anade Chavez Ascencio que “la estabilidad familiar no depende de mnguna manera
de que se prohiba la disolucion matrimonial, que la permanencia conyugal se obtiene por
medio del cumplimiento de los deberes v obligaciones conyugales los cuales no pueden
imponerse coactivamente Si por alguna razon uno de los conyuges lleva a cabo actos en
contra de su conyuge o de alguno de sus hijos que pueden ser inmorales o destructores de la
buscada convivencia familiar se recurre al divorcio, el cual va a constatar por un lado que
cfectivamente se destruyd la convivencia familiar y por otro lado disolvera el vinculo

conyugal™ ¥

Dc esta manera puede afirmarse que es importante la estabilidad familiar pero
también debe cuidarse que noe existan actos violentos o inmorales que perjudiquea el micleo

familiar.

El Maestro también nos dice” “tampoco puede aceptarse la disolucion del vinculo
matrimonial a través del divorcio voluntario (administrativo o judicial), el cual sélo procede

por causas graves que hagan dificil o imposible la vida en com(n, siendo el mutuo

* Chivez Ascencio Manuel La Fanulia en ¢l Derecho Relaciones Juridicas conyugales edit. Porriia México
1990 pag 574
¥ CHAVEZ Ascencto, Manvel F. Ob. Cxt Pig 575
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consentimiento una manera rapida de facilitar el capricho o la deshonestidad de los

: . Gl
chnyuges

Pienso que por el hecho de prever la ley el divorcio por mutuo consentimiento éste
debe cumplirse, stendo la causa principal precisamente el mutuo consentimiento de los

consories

No es verdad que solo por voluntad de los conyuges sin motivo justificado por no
cuishic una causa seria, se disuelva el matrimonio, sino que para evitar el escandalo y para
no dar a conocer ptiblicamente una conducta inmoral o vergonzosa se adopta ta forma de
divorcio voluntario Principalmente para proteger a los hijos, para que no conozcan el

hecho grave, inmoral o delictuoso en que ha incurrido alguno de sus padres.

En este aspecto si se justifica la posibilidad de regular una forma de divorcio, pero
st lieva el peligro de que se abuse, como ocurre en nuestro pais con esta forma de disolver
el matmmonio sin que exista en realidad un motivo grave, sino el desco, generalmente de

uno de los conyuges, o de ambos de contraer un nuevo matrimonio

La problemaética énca del divorcio depende de cada persona y de la importancia que
para cada uno tengan sus valores morales, ain mas, si no existen hijos es mas probable que
se recurra al divorcio como solucidn a las desavenencias de la pareja, en ef caso de que si

tos hubiera, generalmente se piensa primero en ellos que en los valores morales

“ fdem
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Creo que en ocasiones, cuando la pareja decide divorciarse no es porgue no tengan
moral, pues a mi criterto puede ser mas inmoral el hecho de tratar de mantener una relacion
que irremediablemente se ha destruido porque quizd ninguno de los dos tenga verdadero

interés en mantenerla

4. 2 PROBLEMATICA RELIGIOSA DEL DIVORCIO. (CUESTION DE

INDISOLUBILIDAD)

Esta problemitica es vista desde la perspectiva personal de cada persona, en razon
de que cada quien tiene una idea diferente y propia de ia religién y lo que para unos es
bueno o normal, para otros puede ser malo, aun cuando hay actitudes o ideas que son

tajantemente buenas o malas para la colectividad

Desde los tiempos antiguos se observé que para la religion un punto importante es
la indisolubilidad del matrimonio, se dice que “lo que Dios une no puede separarlo ¢l
hombre”, lo que en nuestros dias aln es aplicable en la religion catdlica, pero no todas las
religiones existentes tienen esa creencia, algunos aceptan el divorcio, como se verd a

continuacion

Hay religiones que aceptan el divorcio, el mismo Protestantismo fué elaborado
precisamente a través de ideas, como sostuvo Lutero, en las que se pensé que el matrimonio
resultaba una cosa profana, que no era verdad que fuese un sacramento mi un vinculo
establecide por Dios con caracter indisoluble, de tal manera que solo o que Dios atase el

podia disolver a través de la muerte de uno de los consortes La religion Mahometana, por
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cjemplo er su libro sagrado El Coran, como conjunto de normas juridico-religiosas que se
fundan en la revelacion que hizo Ald a Mahoma, admite ¢! divorcio, y se puede mediante el
Juramento que ante Ali se hace en ciertos casos como en el adulterio, obtener la disolucién

mvocando al mismo Dios

Se tiene en la religidon Musulmana una idea similar a la religidn cat6lica en relacién
al divorcio, en donde se acepta en ciertos casos la disolucién del matrimonio, como en el
adulterio, ta diferencia es que en nuestra sociedad se obtiene solamente el divorcio del

matrimonio civil, quedando subsistente el matrimonio religioso

£} adulterio es la violacidn de las obligaciones mas especificamente matrimoniales

y como tal, supone el més grave incumplimiento del negocio juridico matrimonial

£l Canon 1152 contiene una recomendacion encarecida para que el conyuge movido
por la caridad cristiana y teniendo presente el bien de la familia no niegue el perddn a fa
comparte adultera, ni interrumpa la vida matrimonial, si a pesar de todo no perdonase
expresa o tacitamente esa culpa tiene derecho a romper la convivencia conyugal, a no ser
que hubiera consentido en el adulterio o hubiera sido causa de ¢l o el misma también

hubrera cometido adulterio

Asimismo, el Canor 1153 sefiala las causas de separacion temporal™ si uno de los
conyuges pone en grave peligro espiritual o corporal al otro o a la prole ¢ de otro modo

hace demasiado dura la vida en comin, proporciona al otro un motivo legitimo para la
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separacion, con autorizacion del ordinario del lugar, y si la demora implica un peligro,

también por autoridad propia

El matrimenio se eleva a la dignidad de sacramento, segiin la concepcién canénica
s un sacramento solemne cuyos ministros son los mismos esposos El vinculo es creado

por la voluntad de los mismos esposos.

Segn la palabra del Evangelio, los conyuges no son ahora sino una misma carne y

la unién no se puede disolver si no es por medio de la muerte.

“El matrimonio religloso es un acto solemne porque se realiza invocando a Dios
como testigo y en la religion catélica el divorcio se entiende como pecado, pues al hombre
no le cstd permitido separar lo que Dios unié (Mateo 19-6), este lazo debe terminar solo
con fa muerte, lo que en la actualidad no se lleva a cabo, debido a que se observa que cada
vez son mas los matnmonios que aun después de haberse umdo por el camino religioso
terminan esa unidn con el divorcio, lo cual a nuestro punto de vista en ocasiones aceptables
y se cometeria un solo pecado a la continuidad de estos si se persiste en coatinuar un
matrimonio en el cual no existe amor ni respeto, y s1 se continda puede incurrirse en malos

tratos, insultos, adulterio, ete.”®

Nuestros Codigos Civiles anteriores admitieron el caracter indisoluble del vinculo,

pero no en funcion de un criterio religioso, Por virtud de las Leyes de Reforma se separd la

“ BERNARDEZ Canién, Alberto Compendio de Derecho Matrimonua! Candémeo  1* edicién  Editonat
Tecnos. 5.A Madnd 1991 Phgs 262, 264 v 268
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1glesia del Estado y justamente desde que se legisié sobre el matrimonio en el Cédigo Civil

de 1870, se le considerd como un acto del estado civil de las personas

Las propiedades tipicas del matrimonio, en virtud de la cual debe perdurar hasta la

muerte de uno de los conyuges A esto se opone la practica del divorcio

Hay que hacer notar que estas dos propiedades del matrimonio tienen un
fundamento de orden natural, independientemente de lo que digan acerca del matrimonio
las diferentes religiones, simplemente basandose en la naturaleza humana, pueden

obtenerse estas propiedades

Las personas, dependiendo de la religion que profesen veran bien o mal el divorcio
y aun cuando la religién que més adeptos tiene es [a catolica y sabiendo gue ésta condena la
disotucion del vinculo matrimoniat, cada dia son mas las parejas que optan por el divorcio,
¥ aunque no vuelvan a contraer nuevo matrimonio si se unen con otra persona; asimismo, el
mayor problema de la religién catolica es el no aceptar la disolucidn del matrimonio, siendo

un fenémeno cada vez mas comin en nuestra sociedad.

La alianza matrimonial que constituye la comunion entre el varén y una mujer es
para toda fa vida (Canon 1055), es indisoiuble como ura de las propiedades esenciales del
matrimomo (Canon 1056). El matrimonic se constituye por el consentimiento, que es un
acto de voluntad por el cual el varon y la mujer se entregan y se reciben mutuamente en la

ahanza irrevocable (Canon 1057), por tanto, cuando uno de los contrayentes o ambos
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excluyen con un acto positivo de su voluntad Ia indisolubilidad, el matrimonic es invalido

(Canon [101-2)

El cristianismo en el derecho antiguo no contemplé fa figura del divorcio, sdlo se
encuentra el repudio del hombre hacia la mujer Cristo, retomando el ideal de la creacidn y
haciendo referencia al Génests, declara la indisolubilidad del matrimonio, que ha sido

sosternda por la iglesia catolica hasta nuestros dias

La disolucién def vinculo matrimonial en el derecho canonico es permitida en
algunos casos y tiene fos mismos efectos que el divorcio en materia ¢ivil que es permitir a

los conyuges contraer un nuevo matrimonio

“Resulta cierto que la iglesia no admite el divorcio, pero si la disolucion del
matrimonio catélico en ciertos casos y circunstancias, esto desde los primeros tiempos del

cristianismo hasta nuestros dias "2

Las causas en tas que procede la disolucidn son las siguientes.

A)YPOR EL PRIVILEGIO PAULINQ
B)EN EL MATRIMONIO RATO Y NO CONSUMADO

C)POR EL PRIVILEGIO DE LA EE

** Bermudez Canton Albero compendio de Derecho Matrimonial Canénico 1° ed editoral Tecnos S A
Madrid 1991 pags 262, 264, 268
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“PRIVILEGIO PAULING - Esta causa de disolucidn se encuentra dentro del
capitulo primero, que trata de la separacion de los conyuges, que establece solamente
ciertas formas de disolver el vinculo matrimonial™

Del Canon 1143 que establece El matrimonio contraido por dos personas no
bautizadas se disuelve por el Privilegio Paulino en favor de la fe de la parte que ha recibido
¢ bautismo por el mismo hecho de que este contraiga nugvo matrimonio, con tal de que la
pare no bautizada se separe, a esta disolucion se refieren también los Canones 1144 y

sigulentes

Este tipo de disolucion se entiende por el hecho de que uno de los conyuges no esté
bautizado y la iglesia catolica no da valor al matrimonio contraido en estas circunstancias y
se permute la disolucidn del vinculo matrimenial, lo cual a nuestro parecer es injusto, en
virtud de que si uno de los conyuges no fue bautizado por la iglesia catdlica y contrajo
nupcias bajo ese régimen, deberia tener el mismo valor su matrimonio, si es que lo realizo
con fe Pero también es cierto que uno de los requisitos para contraer matrimonio religioso
es presentar comprobante de la llamada fe de bautismo, sin el cual no puede contraerse

matrimonio religioso, por lo que considero que es dificil que se presente este supuesto

La disolucion del matrimonio por privilegio exige cinco condiciones

1 Matrimonio legitimo, es decir celebrado por dos no fieles

2. Recepeion del bautismo por uno de los cényuges

“* Bermudez Cantén Alberto Ob Cita pag 270
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3 interpelacion previa dirigida al esposo no bautizado sobre si quiere o no convivir o por
lo menos consiente en cohabitar pacificamente sin injurias al Creador

4 Negativa a convertirse o por lo menos a cohabitar pacificamente por parte del no fiel.

5 Matrimonio de la parte no bautizada con persona catdlica, pues el privilegio favorece la
fe El segundo matnimonio es el que rompe el vinculo del primero, segiin lo expresa el
Canon 1143 al sefialar que el vinculo del matrimonio anterior se disuelve por el hecho de
que la parte que se bautice contraiga nuevo matrimonio, con tal de que la parte bautizada

se separe.

A nuestro parecer el Privilegio Paulino puede ser objeto de un mal uso o de abuso
cuando la parte bautizada decida contraer nuevo matrimonio con persona si bautizada, con

la cual el primer matrimonio queda disuelto.

Existe una distincion entre matrimonio valido y matrimonio legitimo: Se llama
valido solo el matrimonio entre cristianos, es decir, entre bautizados, mientras que las
nupcias contraidas entre no bautizados son reputadas como legitimas, la primera constituye

sacramento, la segunda no

El Canen 1015 sefiala que el matrimonio valide de los cristianos se llama valido si
todavia no ha sido consumado, si entre los conyuges ha temdo lugar et acto conyugal, al
que por su misma naturaleza se ordena el contrato matrimonial, por el que los conyuges se

hacen una sola carne
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MATRIMONIO RATO Y NO CONSUMADO - Se da esta causal en la edad media
y se encuenira vigente en el Canon [142 que sefiala “El matrimonio no consumado entre
bautizados o entre parte bautizada y entre no bautizada puede ser disuelto con causa justa
por el Romano Pontifice a peticion de ambas partes o de una de elfas, aunque la otra se
oponga Esta causa puede ser aplicada en los casos de impotencia de alguno de los
conyuges que impida la copula entre los esposos, tiene un efecto tan vinculante que lo hace
indisoluble, no obstante que parece que la doctrina catdlica sefiala que el vinculo o

conslituye el consentimiento que es lo esencial en ¢l contrato matrimonial” %

Esta causa de disolucion es dificil de comprobar, ya que se presenta cuando el
matrimonio no ha sido consumado, lo cual es dificil de probar, por lo que debemos

entender que por esta causa la disolucion del matrimonio no puede llevarse a cabo

La tercera causa donde procede [a disolucion del matrimonio es'

DISOLUCION POR EL PRIVILEGIO DE LA FE - Contiene esta varias hipotesis

que son

a) El matrimonio contraido por parte bautizada y parte no bautizada, ain cuando hubiere
sido consumado puede disolverse por dispensa del Sumo Pontifice (Aan cuando
muchos tedlogos no consideran este género de matrimonio como sacramento en la parte

no bautizada).

* A ZANNONL Eduardo Derccho Cavil, Derecho de Fammlia Tomo Il Edit Astrea. Buenos Aures 1981,
Pig 26
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b) Matrimonio contraido y consumado en la infidelidad puede disolverse después de la

[

——

conversion de ambos cényuges, con tal de que no haya intervenido copula después de
bautizados Lo anterior se funda en diversas constituciones emitidas por los Papas en la
epoca de la conquista, cuando se convertian los indigenas y éstos no recordaban la mujer
legitima o primera, podian tomar la que quisieran entre ellas. En el Canon [148 se
contiene el llamado Privilegio Pretino que se da cuando al recibir el bautismo en la
iglesia catolica, un no bautizado que tenga simultaneamente varias mujeres, tampoco
bautizadas, si [e resulta duro permanecer con la primera de ellas puede quedarse con una
de las otras, apartando de si a las demds (pero procurando proveer sus necesidades), lo
mismo vale para la mujer ne bautizada que tenga simultineamente varios maridos no

bautizados

Un matrimonio legitimo, consumado o no, no puede ser disuelto por la autoridad civil y
si por el Sumo Pontifice. Se entiende en este caso por matrimonio legitimo el contraido
por dos infiefes y se afirma que no es disoluble (sea 0 no consumado) por intervencion
del Estado. Efectivamente, aunque de orden natural, este matrimonio es cosa sagrada,
que no puede consiguientemente depender de la autoridad del Estado como tal. Algunos
casos recientes demuestran que el Sumo Pontifice disuelve el matrimonio legitimo antes
de que uno de los conyuges reciban el bautismo o sin que lo reciba Se dice que el
matrimonio es disoluble por la iglesia y que el Papa, en cuanto obra como vicario de
Cristo, tiene el poder ministerial de disolverlo, en esta materia, el hecho es revelador del
derecho, la iglesia por el Espiritu Santo demuestra con tal prictica la extension de su

poder.
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En la actualidad se observa que el matrimonio religloso puede ser disuelto por
autorizacion del Papa, quien es la méxima autoridad de la iglesia catélica, pero nunca puede
disolver ef matrimonio civil, en atencién a la separacion que existe entre la iglesia y el

Estado

Como ya se menciond, la iglesia concede dispensa para el divorcio, “Se cita a San
Pablo como prueba de la aseveracion de que la iglesia concede dispensa en algunos casos,
tratandose de matrimonios naturales, en su carta a Corintos (7, 10, 11, 12 y 15), ensefia. En
cuanto a los casados, precepto no mio, sino del Seiior, que fa mujer no se separe del marido,
y de separarse que no vuelva a casarse y se reconcilie con su marido y que el marido no
repudie a su mujer. A los demas les digo yo, no el Sefior, que si algin hermano tiene mujer
inficl, y si ésta consiente en cohabitar con &), no lo abandone, pero si la parte infiel se
separa, que se separe, en tales casos no esta esclavizado el hermano o la hermana, pues

Dios nos ha llamado a la paz™.%*

Se argumentan causas en contra de la disolucion asi como razones contrarias a éstas,

entre las que se encuentran:

l.- La procreacion y cuidado de los hijos exige la mutua colaboracién de las dos
personas que les han dado el ser, es decir, en cuanto a los valores bioldgicos, el matrimonio

como institucion esencial exige la procreacion humana.

** Bermudez Canién Alberto Ob Cit pag 271
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En contra, se argumenta el hecho de que en alglin momento esa educacidn termina
{mayoria de edad, al término de los estudios, casamiento, etc.), que si los padres no estan
capacitados para darla, no hay razén para su disolubilidad, y que si alguno de los padres es
mal ejemplo para la moral y fa fe de los educandos, es razén suficiente para que el
matrimonio natural se disuelva, terminando el circulo formativo de los nifios no habria

razon de permanencia del matrimonio.

No estoy de acuerdo con este parafo, en razén a que es deber de los conyuges
proporcionar educacidn a sus hijos y si estando unidos es dificil proporcionarla debido a
que nadie estd preparado para ello, llevando a cabo el divorcio seria ain mas dificil
proporcionar la educacion para cualquiera de los dos que se encargara de ello. En el caso de

que uno de los conyuges sea un mal ejemplo para los hijos si debe admitirse el divorcio.

Otra argumentacion que se esgrime al respecto de la indisolubilidad es en relacion
al amor mismo El Tedlogo Ponce de Ledn seiiala que “Gnicamente por la comunidad
natural de diversos sexos, umida tan solo por el vinculo del amor puede subsistir

validamente el matrimonio sin ef fin de la procreacion de los hijos™ %

Estoy de acuerdo con el parrafo anterior, en el sentido de que pOr &mor permanezca
unida una pareja, ain cuando no se cumpla con el fin propio del matrimonio que es la
procreacion, pues muchas parejas adoptan hijos y los quieren como propios, sin dejar de

admitir que el fin propio de! matrimonio sigue siendo la procreacion,

“* Ponce de Leon Manuel Fundarnentos Eticos Porria 378
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No obstante que los argumentos dados sobre et amor, [a educacion de los hijos y el
bien social tienen una contrapartida, estos argumentos son satisfactorios si se toma en
cuenta que los contras sélo se pueden considerar como excepcionales, es decir, lo normal es
que entre consortes exista amor conyugal, que tengan hijos que educar y que la sociedad y
¢l Cstado estén interesados en la permanencia del matrimonio. La posibilidad de la
extincton del amor, el odio y las injurias no constituyen la regla, son ia excepcion, la
mayoria de edad de los educandos no destruye el laze paterno final. Por dltimo, el
Socidlogo Paul Horten nos menciona que, “el lamentable hecho de que algunos

matrimonios fracasen no indica como necesario que el matrimonio sea disoluble™ 67

4.3 PROBLEMATICA SOCIAL AL DERECHO DE FAMILIA

La problematica social de la institucion de divorcio se encuentra intimamente ligada

a las anteriores estudiadas: la problematica €tica v la social

En la sociedad actual, ain cuando se acepta legatmente la disolucion del vinculo
conyugal por las causas anteriormente mencionadas, no es aceptada por ningin motivo la

disolucion del vinculo religioso, lo cual fué mencionado en el anterior apartado.

“En materia civil el matrimonio es permanente por naturaleza, los contrayentes no

se casan para divorciarse Cierto que el divorcio disuelve el vinculo matrimonial, aun en el

“HORTON. Pail B. Y Chester L. Hunt. Sociologia 6" edicion (3* edicidn en espafiol). traduccion de Javier
NMova Gareia Edu Me Grawhill Mévico 1984 Pag 286
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divorcio voluntario, pero debemos entender el divorcio como el remedio a una situacion

o . . . - n6R
dificil, o bien, peligrosa para los conyuges o su descendencia.

Estoy de acuerdo con el autor en el sentido de que el divorcio es un remedio a una

situacidn dificil creada entre los conyuges y sus hijos, evitando males mayores

La Maestra Dolores Sandoval “sefiala que tanto el Estado y la comunidad muestran
gran interés en la conservacion del matrimonio y que el principio de su conservacion ha
sido zcogido por nuestra legislacion al tratar de poner obsticulos para su disolucion, cuyas
causas se seiialan en el articuto 267 Codigo Civil, siendo estas autdnomas o independientes
entre si, asimismo, sefiala que en el divorcio necesario debe comprobarse perfectamente la
causa para que pueda producirse el divorcio™. Ramon Sanchez Medal sefiala que “la
conservacion del matrimonio es lo que se considera de orden pablico y no su disolucidn por

. . - 2 70
medio de! divorcio

En realidad se observa una gran indiferencia de la sociedad ante los problemas que
fe atafien, atin asi se trata de mantener la union familiar y la continuidad del matrimonio, lo
anterior para lograr el bienestar de los hijos, pues habiéndolos se trata de mantener el
matrimonic “por fos hijos”, aun cuando en ocasiones se les hace un mal mayor al continuar

un matrimonio donde no existe amor, respeto, ni comprension.

* Idem Pag. 287
“ M DE SANDOVAL. Dolores Ob. Cit. Pég 87
" Sanchez Medal Ramén. Los Grandes Cambios en el Berecho de Familia Edutorial Pormia, \§ A México,

D F. 1993 Pag 31



128

“La posicién que la sociedad asume frente al divorcio es de rechazo abierto
ambivalente o manifiesta una hipocrita aceptacion o una indiferencia que no es sino la
negacion de un hecho que impacta, estas contradictorias actitudes tienen un solo origen: el

o Tl
miedo a la separacion.

Concuerdo con el autor, ya que efectivamente la sociedad aparentemente acepta el

divorcio pero realmente fo ve como algo vergonzoso y que se trata de evitar a toda costa.

Asimismo, la autora sefiala que “los que aceptan el divorcio solo lo hacen
aparentemente, pero cuando una persona divorciada pretende contraer nupcias con un

. . . - Y o T2
familiar se manifiesta una reaccion gentilmente negativa y se les dice piénsalo bien™.

Sc observa que en estos casos salen a relucir los verdaderos sentimientos que la
sociedad tiene frente al divorcio que son el rechazo, ya que aun cuando aparentemente lo

acepta, la sociedad critica a las personas divorciadas.

Dado el punto de vista sociologico, “debe tomarse en cuenta que el derecho de
familia busca mantener la cohesidén doméstica, es decir, lograr la solidaridad entre las
relaciones familiares, y podra parecer que el divorcio rompe la cohesién que se busca yla
armonia que se pretende entre los conyuges. Cualquier incremento trae como consecuencia
una mayor desintegracion y problemas sociales, pero aqui es donde debemos buscar la

solucion, no al prohibir el divorcio, sino en promover la convivencia conyugal mediante

' M DE SANDOVAL. Dolores Ob Cit pig 88.
“Idem - pag 91
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una preparacion proxima y una preparacion remota a la vida de amor y a la vida de

. Rty L)
matnmonio

Concuerdo en que la sofucion no se encuentra en prohibir el divorcio, pues el hecho
de prohibirlo no impediria que los conyuges trataran de rehacer su vida con otra persona, y
a nuestro parecer s sélo un framite y asi obtener el permiso legal para iniciar o continuar
una relacidon o para iniciar una vida independiente sin otra persona, pero libre de

matrimonio

La experiencia indica que quienes han recurrido al divorcio tienen la intencién
normalmente de volverse a casar por lo civil o si no la tienen, la mayor parte de las veces
vuelven a formar una familia. En cualguier caso omiten cualquier tipo de rito religioso o

catdlico

“La familia es la unidad social mds impaortante a la que pertenecemos los hombres.
En un diccionario publicado que representa el uso convencional se define z la familia como

los padres y sus hijos, ya sea que vivan juntos o no™."

Estamos de acuerdo con la definicion anterior, en virtud de considerar que no es

necesano que la familia viva junta para poder hablar de ésta como tal, ya que en ocasiones

'* HORTON, Pail B ¥ Chester L. Huni  Sociologia 6° edicidn (3* edictdn en espariol). Traduccién de Javier
Mosa Garcia Edit. Mc Grawhill. México 1984 pag. 311.

Y CHINOY, Ely La sociedad. Una Intreduccion a la Sociologia Edit. Fondo de Cultura Econdmica México
1978. Pags. 139 v 10
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se dan mas apoyo, comprension, ayuda mutua, comunicacién, afecto, amor, etc, que los

miembros de una familia que vive en un mismo domicilio

Asi mismo, los divorciantes tendrdn que enfrentar las consecuencias que su acto trae
constgo Dolores M, de Sandoval sefiala que “estas son: consecuencias Biologicas,

.. . - - "l
Econdmicas, Sociales, Famtliares y Religiosas 5

CONSECUENCIAS BIOLOGICAS - Se refieren a la amenaza de la extincion de la

especie, ya que la {tnica manera de lograr la proyeccién més alla de la muerte es por medic

de los hijos.

No estoy de acuerdo con el autor, ya que es cierto que los hijos proyectan a sus
padres, pero no necesariamente es dentro del matrimonio en donde se procrean hijos, la

realidad demuestra que muchas mujeres tienen hijos naturales

CONSECUENCIAS ECONOMICAS.- Ya que el ser humano quiere que sus bienes
niateriales sean heredados por sus hijos, y con el divorcio se corre el peligro de que

personas que no son familiares directos disfruten de lo conseguido por los diverciados.

CONSECUENCIAS SOCIALES .- Ya que [a sociedad tiene un marcado sentimiento
de rechazo hacia los divorciados, principalmente las mujeres hacia las demas mujeres,

quienes olvidan amistades que parecian indestructibles, por sentir que corre peligro su

M de Sandoval, Dolores Ob. Cit. pag 93
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estabilidad matrimonial Asi mismo, los hombres ven en {as mujeres divorciadas, por lo

general solo un objeto sexual, y cuya aventura no les traerd consecuencias Esto es muy

comun en la actualidad.

CONSECUENCIAS FAMILIARES - En general la familia [o siente como un
fracaso familiar en donde el culpable es el conyuge que no pertenece a la familia, tratando

los familiares de evitar esa separacion por todos los medios posibles.

CONSECUENCIAS RELIGIOSAS.- Por no aceptar la iglesia la disolucidn

matrimonial.

El matrimonio y la filiacion estan tan estrechamente ligados, que a veces un
matrimonic no se considera consumado hasta que nace un hijo, como ocurre por gjemplo
entre los islefios Andamanes, en la Bahia de Bengala o entre los Kalinga de Isla Filipinas.
En algunos casos como fos musuimanes, la falta de hijos es una causa legitima de divorcio
En 1958 el Sha de Iran se divorcio de su esposa, a la gue decia amar, debido a que no pudo
darle hijos. Adn en nuestra propia sociedad, la resistencia de un conyuge a tener hijos es

causa legitima para anular el matrimonio.

El maestro Galindo Garfias seiiala que “al encontrarse el divorcio en pugna con los
intereses de la colectividad no puede ser aceptada, por lo que se justifican las medidas que
se han adoptado en otros paises para evitar disolver el matrimonio, asi mismo, el problema
sociojuridico se presta a discusion para poder determinar los motivos que la ley enumera

como causas de divorcio, debido a que la resolucidn judicial que decrete fa disolucion
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matrimonial debe ser pronunciada cuando de hecho el estado matrimonial haya
desaparecido, la cuestion es comprobar si efectivamente no existe entre los consortes una
verdadera situacion de familia, por lo que en este caso debe pensarse que la sociedad no

tiene interés en mantener esa union” o

Ripert y Boulanger seiialan el divorcio desde el punto de vista social de la siguiente

manera

“Se destruye pues, el matrimonio para satisfacer el interés individual de los esposos.
Si el divorcio es un remedio excepcional para situaciones tragicas, es un mal bastante leve.
Se termina por considerar al divorcio como la solucion normal de un matrimonio a prueba
El matrimonio pierde asi su fuerza y se quebranta la institucién de la familia. En cuanto al
interés primordial de los hijos no puede negarse que las constantes desaveniencias de los
padres, lejos de ofrecer un clima favorable para la adecuada formacion de la prole, crean un

ambiente negativo en la mente de la nifiez y de la juventud para su debido desarralio

En este caso estoy de acuerdo con el autor, en el sentido de que el divorcio debe
permitirse cuando el estado matrimonial ha desaparecido, pero también debe permitirse
cuando los dos conyuges acuden por su propia voluntad 2 solicitarlo, pues séle ellos saben

tas causas que tienen para pedirlo.

" Galindo Garfias Fgnacio Ob Cit 580 y 581
Riperty Boulanger A Instiucidn de la Sociologia. Ed. Palma México D.F pag. 139.
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Tal parece que el divorcio contradice las formalidades que persigue el derecho de la
famifia, porque en lugar de ser una institucion de solidaridad, es un medio de desunidn, en
lugar de mantener la cohesién de la familia, viene a disolver ¢l vinculo matrimonial y por
consigutente a destruir un hogar, a imposibilitar €l ejercicio normal de la patria potestad por
parte de ambos conyuges, introduce la anomalia de que la patria potestad se tenga gue
gjercer exclusivamente por un conyuge en el divorcio necesario y por ambos en el divorcio
voluntario, lo que origina indiscutiblemente un problema mas serio en cuanto al ejercicio de

este conjunto de derechos y responsabilidades que implica la patria potestad.

St juzgamos al divorcio desde el punto de vista superficial, contemplando sélo la
apariencia, evidentemente es una institucion que tal parece que contradice los fines del
derecho de la familia, pero no olvidemos que se presenta, bien como sancion 0 como
remedio en los casos en los que se ha roto toda solidaridad familiar, es decir, en verdad el
divorcio no es la causa que motiva el rompimiento de las relaciones conyugales, sino al
contrario, es el efecto; {a causa fue el hecho moral, el delictuoso, el estado contrario a la
vida matrimonial que imposibilité la vida en comin. El divorcio no es sino el medio
juridico de legalizar una situacidn que ya se produjo, y no es, como indebidamente se ha

criticado, el medio que fomenta la desunién de la familia.

Del anterior andlisis se concluye que la problemdtica social del divorcio tiene varios
aspectos: en relacién con la vida de los mismos conyuges, quienes en ocasiones no pueden
volver a iniciar una nueva vida conyugal con otra persona pensando que vuelven a correr

con la misma suerte
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En relacion con los hijos, quienes son fos que mas sufren cuando no tienen un hogar
con los dos padres y cuando el cdnyuge con quien les toca vivir contrae nuevas nupcias no

ttenen la misma atencidn que tenian cuando vivian con sus dos padres.

La mujer divorciada es mas criticada por la sociedad que el hombre y en ocasiones
sélo se le ve como un objeto sexual en su calidad de divorciada. La problematica social se
encuentra intimamente ligada con la problematica religiosa y algunas parejas por sus

convicciones religiosas jamas aceptaran el divorcio como una solucidn a sus problemas.

“La conviccion es sobre todo, un fendmeno emocional es decir, algo que forma
parte de nuestro ser, algo que estd efectivamente incorporado a nuestra vida, algo que
somos de hecho. Cietto que hay convicciones que estan justificadas intelectualmente, pero
la fuerza que tienen como convicciones no deriva principalmente de su justificacion
intelectual sino de un arraige sentimental en nuestro ser, la vida del hombre se apoya de
hecho sobre el repertorio de convicciones o creencias acerca del mundo y acerca de si
mismo para decidir lo que quiere el hombre tiene, quiera o no, que formarse un plan que le
parezca como justificado ante si mismo, pero ese plan y esa justificacion significan que nos
hemos formado alguna idea de lo que es el munde y las cosas en él, y nuestros actos
posibles sobre €l, idea en la que creemos efectivamente, 1a casi totalidad de esas ideas no se
las fabrica el individuo, sino que las recibe del medio social en ef que vive. En ese medio

social a veces se dan convicciones muy diferentes”.’™

¥ RECASENS Sichez, Luis. Soctologia. Vigesimotercera edicion Editorial Porria. § A. México 1993 Pag
216,
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De lo anterior se desprende que para que el sujeto realice determinada conducta
debe tener la plena seguridad de que esa conducta esta justificada, y debido a que la
conviccion la recibe del medio social en el cual vive si la persona esté convencida de que el
divorciarse es bueno para su persona, nadie podra convencerlo de lo contrario, ya que el
medio en el cual se desenvuelve le ha dado la conviceion de que al realizarlo puede obtener

un beneficio personal

Uno de los elementos es la desorganizacion familiar que puede terminar en la

disolucion del vinculo matrimonial como se observa en los parrafos siguientes:

La incapacidad de la familia para educar a sus hijos en el sentido def cumplimiento
del deber, cuando la gran mayoria en lugar de buscar la satisfaccion del interés general
procura alcanzar la satisfaccion de sus intereses personales, a grado tal que se llega a
amenazar y a poner en peligro el interés del todo social, la desorganizacion social existe
cuando se da una perturbacion de las normas que regulan tas relaciones entre los conyuges
y los paterno filiales, es decir, se presenta cuando estas normas dejan de regir efectivamente

las relaciones conyugales y las que existen entre los padres e hijos.

Las normas en que se sustenta la organizacidn familiar incluyen el amor reciproco
entre los miembros de fa familia, {a exclusividad sexual, la libre expresion de cada uno de
los miembros de la familia, siempre y cuando ellos no atenten contra la unidad del nicleo

familiar, el respeto a los padres, etc.
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Cuando estas normas no se observan estamos ante la presencia de una
desorgamizacion famuliar que se entiende como el conjunto de conductas desviadas en
relacion con las normas que regulan las acciones reciprocas entre los miembros de la

I TRRTY i
familia.

Estoy de acuerdo con el autor en el sentido de que las normas que sustentan la
verdadera unién familiar son el amor reciproco entre los miembros de fa familia, la
fidelidad, la libre expresién de cada uno de sus miembros entre otras cosas, y si se
encuentran estos elementos se puede hablar de una verdadera familia en donde nunca se
piensa en el divorcio, “El divorcio se ha hecho socialmente aceptable y los divorciados ya

no s¢ catalogan como Jeprosos morales o proscritos sociales” *

En forma negativa el divorcio se alimenta de si mismo por cuanto un nimero mayor
de personas tienen padres, parientes 0 amigos que estan divorciados. La investigacion
muestra que la posibilidad de que una persona se divorcie esta relacionada més con sus
contactos sociales, con personas divorciadas que con su propio nivel de infelicidad marital.
Pero por otra parte, los contactos estrechos con personas divorciadas transforman el

divorcio de una pesadilla remota a una alternativa racional.

La especializacién, la individualizacion y la movilidad son cada vez mayores en ia
vida moderna, junto con nuestro rapido indice de cambio social, hacen menos probable que

una pareja comparta fos mismos gustos y valores durante toda la vida

" CRUZ Ponce. Lisandro Investigaciones sobre Derecho Familiar cn la Revista Menor, afio 1-vol I, érgano
informan o v de difusién del DIF, México, 1930 pag. 18
#* AZUARA Pérez. Leandro Sociologia. Editonal Porriia S.A México 1994, Pags 202 y 203
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CONCLUSIONES

PRIMERA .- Antes que juridico, la familia es un organismo élico. ya que busca la
formacion integral de! individuo apta a la vida en sociedad. Para que la familia cumpta con
sus fines debe estar organizada con base en principios éticos y ante todo debe piesentar fos
caracteres de estabilidad y moralidad, ya que si se encuentra desintegrada se convierte en

un obstaculo en la propagacion de valores humanos.

SEGUNDA .- Toda norma juridica que se refiera a la familia tiene influencia sobre
su estabilidad, por lo que cuando el legislador interviene en este ambito debe demostrar
gran prudencia, evitando toda medida que sea susceptible de debilitar a la familia ¥
buscando toda forma capaz de favorecer los vinculos tamiliares para dirigitlos a Ia

consecuencia de sus fines.

TERCERA.- E!l matrimonio como institucién es la fuemte de la familia;
juridicamente canalizada a la familia como geupo social, otorgéndole una adecuada
organizacidn juridica, la que fortalece al grupo familiar y permite que cumpla sus

finalidades,

CUARTA.- El divorcio y la nulidad del matrimonio no exime a los padres de sus
obligaciones para con los hijos, atin cuando se determine la pérdida de la patria potestad,
asi, ambos continiian obligados para con ellos; incluso el conyuge culpable conserva a su
cargo. la obligacion alimentaria, que se curnple por medio de una pensién alimenticia

decretada por el Juez Familiar.
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QUINTA - El divorcio ha sido a lo largo de la historia, una institucion juridica que
ha eslade presente en las diversas legislaciones del mundo y con sus distintas modalidades

ha representado {a manera legal de disolver el vinculo conyugal.

SEXTA.- El divorcio es la expresién final ¥ legal del fracaso matrimonial que

alpunas veces ¢s la Unica salida para evitar males mayores dentro de la familia.

SEPTIMA - El divorcio, al extinguir la comunidad familiar, implica de manera
necesaria una correccién en las relaciones de los padres con los hijos menores, ésta es una
de las cuestiones mas graves que se plantean en el Derecho de Familia, ya que se busca que

tos menores sufran lo menos posible con la desintegracién familiar,

OCTAVA.- El proceso es un instrumento para recabar la verdad de los puntos
controvertidos para la aplicacidn de las normas juridicas que regulan el caso concreto.
Durante cf trdmite de un divorcio, ¢l Juez deberd tomar determinadas providencias
provisionales que son de gran importancia y tendrdn vigencia mientras el proceso se
resuclva en definitiva, en las que figuran particularmente, la fijacién de la custodia
provisional de los menores, el sefialamiento de la pension alimenticia, la decisién sobre

reglas de convivencia de alguna de las partes con sus hijos etc.

NOVENA.- El procedimiento probatorio se regula por etapas donde cada una de las
partes deben proponer sus pruebas, para darle apoyo a los hechos aducidos, los cuales

deberdn estar refacionados en cada uno de los puntos controvertidos. La carga de la prueba
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va a ser |a carga de la certeza, es decir, a través de las prucbas que han de rendirse deben

producir certeza en el 4nimo del Juez, sin dejar duda sobre los hechos controvertidos.

DECIMA. .- El estado debe restringir y regular la institucion del divorcio a través de
normas legales mds estrictas, no sélo por los efectos que produce en toda familia, sino por

ser un cancer que afecta a toda la sociedad.

DECIMO PRIMERA.- La obligacién alimenticia, se basa en el vinculo de
solidaridad que liga a fos miembros de una familia y en la comunidad de intereses que es la
causa de que las personas que pertenecen a unt tnismo grupo se deben reciproca asistencia,

se trata de un interés protegido, tomando en cuenta la defensa de la familia y la existencia

del vinculo de parentesco.

DECIMO SEGUNDA.- Opinc que el matrimonio no se dé en los menores de
catorce afics para la mujer y dieciséis afios para el hombre, por conducto de una tercera
persona que en éste caso serian los tutores, ya que en dichas condiciones el fracaso del
matrimonio celebrado en esa forma es totalmente seguro, por lo que considero que los
mencionados matrimonios no deberian ser permitidos por la ley, ya que por la inmadurez
de los contrayentes son factibles las desavenencias que dardn como resultado la disolucién

del vinculo matrimonial o el abandono de alguno de los conyuges.

DECIMO TERCERA.- Que ain cuando e] divorcio tiene el dnimo o propdsito de
extinguir el vinculo matrimonial ambos divorciantes sean conscientes de seguir cumpliendo

con las obligaciones inherentes a la patria potestad, la ayuda mutua, y en concicrto
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procurar la educacidn y la formacidn de los hijos sin que se perturbe el desarrollo normat de

los mismos.

DECIMO CUARTA.- E! juez familiar y los agentes del Ministerio Pablico deben
esludiar todas y cada una de las actuaciones que se lleven a cabo en los juzgados familiares
para determunar si existen hechos que puedan constituir delitos cometidos en agravio de los

menores o incapaces, y promover lo que proceda para la debida proteccion de los mismas.
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