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INTRODUCCION.

El presente trabajo que he denominade “CONSECUENCIAS
JURIDICAS DEL DIVORCIO EN RELACION A LA PATRIA POTESTAD", tiene
como objetivo principal, anaiizar y establecer puntos importantes a los cuales se
les tiene que dar solucion en el cuerpo de la sentencia de divorcio, tales como
lo son la pérdida, suspension y terminacion de la patria potestad en los casos
de divorcio, de este modo despertar el interés sobre un tema el cual pienso es
de suma imporfancia, ya que considero que la seniencia de divorcio no tiene
porque efectuarse siguiendo ‘lo dispuesto por el articulo 283 de nuestro Cédigo
Civil vigente, foda vez que et mismo fiene caracteristica peculiares de gran
importancia, que lo llevan en un momento determinado a no proporcicnar a las
paries resulfados que sean para éslas justos y equitativos.

Para lograr un mayor abundamiento enel  estudio del presente
trabajo, v asi poder desglosar todos y cada uno de los puntos relativos a la
patria potestad en la sentencia de divorcio, debemos mencionar que en el
primer capitulo analizaremos lo referente al tema de los Antecedentes
Histdricos a manera de infroduccion, comprendiende o que viene a ser la
disotucion del vinculo matrimenial denominado divorcio, como 1o es de la patria
potestad.

Se anafiza desde un punto de vista conciso io que viene a sef la
disclucion del vinculo matrimonial, esto es, en diversas legisiaciones y en




nuestro derecho, diche andlisis contempla desde lo que fueron los inicios de
la regulacion de la citada figura juridica (divorcio), hasta lo que es en la
actualidad, y de la misma forma lo referente a la patria potestad, estudiando asi
de una manera general lo que eran anteriormente estas instituciones y sus
cambios, hasta lo que es hoy en nuestros dias.

Por otra parte en nuestro capitulo segundo se presenta un estudio
de los términos divorcio y patria potestad, asi mismo la filiacion como origen de
la patria potestad.

En nuestro tercer capitulo abundamos en si sobre lo que es el
tema del divorcio y algunos aspectos importantes del mismo, come lo son las
causales existentes para disolver el vinculo-matrimonial y decretarse el divorcio,
asi como sus tipos y clases, esto es desde el primer Codigo que lo reguloé en
nuestro pais hasta lo que es en la actualidad, pasando por los Cédigos Civiles
de 1870 y 1884, y de igual forma lo que es la Ley del Divorcio de 1914 y ia Ley
Sobre Relaciones Familiares de 1917.

En el capitulo cuarto se presentara claramente lo que es la pafria
potestad, auxiliandonos de las fuentes que dan origen a la misma y que son €l
matrimonio, la legitimacion y la adopcién, y de esta misma institucion se
analizan todos y cada uno de los efeclos del divorcio relacionados con ia
pérdida, suspensidn y limitacién de la patria pofestad.

Por ultimo cabe sefialar que se hace un estudio de lo que
establece el actual articulo 283 de nuestro Codigo Civil, y en el mismo punto se
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realiza una propuesta legisiativa, ya gue considero que al juez no se le
tienen que otorgar las amplias facultades que cita dicho articulo, para resolver
fo conducente a la situacion en que han de quedar los hijos, una vez que ha
sido decretado el divorcio, asi mismo piensa que el medio iddneo para que el
juez dicte senfencia de divorcio, se encuentra contemplado por el articule 283
de nuestro Cdédigo Civil, antes de la reforma de 1983, con lo cual al dictar
sentencia, encontramos que contempla el citado articulo caracteristicas
importantes para que ésta sea justa y equitativa para las partes, y esto a fin de
no dejar a las mismas sin condicidn alguna de defenderse.



CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DIVORCIO Y DE LA PATRIA
POTESTAD.

1.1.- ANTECEDENTES DEL DIVORCIO.

1.1.1. EN GRECIA.

En el inicio del desarrollo de la legislacion Griega, y dentro de sus
caracteristicas, uno de los puntos mas importantes que flegd a dificultar el
divorcio fue la Bamada dote, que es aquella que se refiere al patrimonio que la
mujer aportaba al matrimonio con el fin de ayudar con iodas ias cargas
matrimoniales y de igual forma al desarrollo econdmico de la familia,
contribuyendo en su solidez.

En los tiempos Homéricos “El divorcio podia tener lugar por pare
del marido y por medic de la mera devolucion o abandone de la mujer” (1), la
cual al ser abandonada sin razon alguna, tenia derecho a solicitar alimentos, asi
como que se le fuese restituida la dote © que se le pagaran intereses, sin
importar ef tiempo que hubiese transcurrido después de &= fecha en que fue
realizada la celebracion del matrimonio.

De lo anterior hay que retomar que no solamente el hombre era
aquel que podia dar lugar al divorcio, sino que también la mujer en algunas
acasiones contaba con la posibilidad de solicitarlo, siempre y cuando ésta

(1) Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo IX. Bibliogréfica Omeba. Buenos Aires, Argentina. p.
41,



acudiera ante la autoridad especial, la cual estaba establecida para decretar o

no el divorcio en los casos en que era demandado por la mujer, dicha autoridad
fue llamada Arconta.

Durante el desarrollo de las leyes de Atenas, se dio la creacién de
las leyes de Solon, en la cual se les otorgaba a ambos cényuges el derecho de
repudiar a su companero, que tiempo atras, era el hombre el que (nicamente
podia repudiar a su mujer, teniendo en cuenta que una causal principal para
retomar ta repudiacion era la esterilidad, tanto en el hombre como en la mujer.

Asi mismo el adulterio fue otro de los motivos importantes para
decretar el divorcio, ya que cuando se realizaba el mismo, en ocasiones era
castigado con la muerte (en Tenodos -pequena ciudad de Grecia-), basandose
en las leyes aticas, y en otros casos para ef hombre que se relacionaba
ificitamente, con cualquier otra mujer casada se le solicitaba una indemnizacion,
sin tener ofro castigo o pena mas que su propia deshonra, motivo por el cual el
adulterio solo era valido y sancionado, cuando era cometido por mujeres
casadas, ya que el marido, ademas de su conyuge podia relacionarse con la
mujer elegida como concubina y con cortesanas.

De lo citado anteriormente, debemos tener presente el papel que
socialmente desempefiaban las mujeres en esa época, segln la relacion

existente entre éstas y el hombre, las cuales eran divididas en tres clases:

- LA MUJER CASADA: La cual tenia dos misiones importantes
que desempefiar denfro del matrimonio, v que eran procrear los hijos
legitimos deseados por su ¢conyuge y; mantener siempre vivo el sagrado fuego
del hogar, siendo fiel guardiana de la casa.



- LAS CONCUBINAS: Mujeres que se relacionaban con hombres
casados Unicamente para desarrollar los cuidados diarios que exigia la salud
del concubino.

- LAS CORTESANAS: Eran aquellas mujeres, las cuales unica y
exclusivamente servian para satisfacer los placeres del hombre.

Retomando lo ya mencionado anteriormente se denota que la
importancia de ia moral matrimonial no es la suficiente como o requiere [a
actualidad, ya que en estos pueblos antiguos se presentaba una gran variedad
de casos en los cuales la mujer tenia que relacionarse con diversos hombres,
sin que esta relacion fuera ilicita, considerando como punteo imporiante el hecho
de que “El marido anciano, casado con mujer joven, si tenfa entre sus amigos
algan guerrero joven de quien se agradase, podia relacionarlo con su mujer, y
mejorande la casta, hacer propio lo que se procrease.” (2)

Asi mismo “Cuando el marido no era capaz de hacer concebir a la
mujer, podia buscar auxiliares, estando la esposa obligada a recibirles, sin que
el hecho constituya adulterio.” (3)

Fustel D' Coulanges, rafificando lo dicho por Plutarco vy
apoyandolo dice: “En &l caso de que un matrimonio fuera estéril por culpa del
marido, tampoco por eso debia dejar de constituirse la familia y un hermano o

(2) Idem.
{3) dem.



pariente del marido debia sustituirle, obligandose la mujer a entregarse a ese

hombre. El hijo que naciera era considerado como del maride y continuaba su
culto.” (4)

En Atenas existian dos tipos de sanciones para aguellas personas
que fuesen adlilteras; las sanciones pecuniarias y las infamantes.

El marido estaba obligado a repudiar a su mujer cuando ésta era
additera, la cuai era entregada a su complice desde el momento en que se
descubria el adulterio, como legifima esposa, y dentro de lo cual a} marido ia ley
le autorizaba gue podia matar al amante tanto de la mujer legitima, como la que
fuera elegida como concubina, mantenida para procrear los hijos lfibremente,
teniende como Gnica exigencia fa de no ser adiltera y desieal.

Ya descubierios los adUliteros, la ley estabiecia proceder con mas
calma y sin prisa alguna del marido traicionado, "Cuando el marido hubiera
atraido al delincuente, cuando se cometiera el delito en una casa de prostitucion
o cuando la mujer fuera prostituta conocida.” (5), fuera de estas circunstancias
el acto contra el amante, era considerado como un homicidio comun, el cual era
realizado no solo al hombre defincuente, sino también a la mujer additera.

El gnico pueblo Griego en el cual no tenia trascendencia alguna
el adulterio, fue en Esparta, ya que era el dnico lugar en toda Grecia
donde no existia el adulterio, como consecuencia de {a mala repuiacion de las
mujeres espartanas, mismas que eran consideradas como las mas comrompidas
de Grecia, y que sin tener pena o sancidén alguna, podian relacionarse con

(4) Ibid. p.42.
(5) tdem.




cualquier hombre, sin importar fa situacion matrimonial en que éstos se
encontraran.

1.1.2. EN ROMA.

En el Derecho Romano antes de ser conocido y legalizado el
divorcio, existia la repudiacién, la cual era Unicamente concedida al hombre, ya
que a la mujer no se le otorgaba &l derecho de repudiar a su marido, y en los
tiempos de Ramulo, cuando la mujer era adultera se le sancionaba con repudio.
préparandole un veneno o encerrandole y proporcionandole llaves falsas de ia
pueria de salida, y asi mismo la esterilidad era motivo de repudiacion hacia la
mujer,

Los Romanos se adjudican de los pueblos Griegos lo citade en la
ley de Soldn, y contemplaron el repudio en la Ley de las Doce Tablas, teniendo
tal derecho, tanto el marido como la mujer que fuesen addlteros, aumentando
de este modo ias causales de repudio establecidas por Rémulo, mismas que no
exigian ya legalizado el divorcio, razones para solicitarlo, pero en los casos de
adulterio si era necesario presentar las razones para considerar fa repudiacion.

En la ley estabiecida por Romulo, los (inicos casos en los que se
autorizaba el divorcio era por adulterio, abandono de hogar y el
aborto, formandose asi en un sentido ampfio la primera época del divorcio en
forma, ia cual va desde la fundacion de Roma hasta 1a Ley de las Doce Tablas.
caracterizando este periodo por la dificuliad con la cual era disuelic el
matrimonio.

Una segunda época pasa a ser contemplada de la Ley de las
Doce Tablas, hasta el advenimiento del Imperic de Augusto, mismo que es



caracterizado por una profunda depresion moral en el seno familiar romano. “La
vida de familia se relajd considerablemente y decliné la antigua severidad de las
costumbres. Cometiéndose grandes delitos en familias principales; el

matrimonio perdid su  rigor juridico, recayendo la mujer raras veces en ia
manus del marido.

Degeneraron también las relaciones entre los sexos, y fa antigua
disciplina dio lugar a las teribles sociedades secretas de las bacanales, el
Senado Consultor Marcianum las habia suprimido, pero su espiritu se
conservd..."(6)

E! divorcio podia tener lugar por consentimiento de los dos
conyuges o por voluntad de uno solo.

El complicado y gran avance de estos pueblos antiguos acerca del
repudio, el cual tenia diversas formas de ser castigado, pero una gran similitud
en su severidad, fue trabajado y procesado hasta flegar finalmente a traducirlo
en divorcio, y de este mode darle una mayor importancia y rapidez a la
disolucion del vinculo matrimonial.

Ya establecido el divorcio en el Derecho Romano, existen diversas
causas de disolucion matrimonial, pero pueden dividirse en dos grandes grupos:
por causas involuntarias de los cdnyuges v por un acto deliberado o falta de
affectio maritalis de alguno o de ambos conyuges.

Por causas involuntarias de los conyuges son:

(6) AHRENS, E. Historia det Derecho. Traduccion, Giner, Francisco y A.. C. de Linares. nimere
3. Editorial Irpulso. 1945, p. 149,
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Muerte de uno de los esposos. EL marido podia volver a casarse
inmediatamente, pero en cambio la viuda debia guardar el luto durante diez
meses, a fin de evitar confusion de parto en relacion a la paternidad del hijo
gue pudiera nacer durante este periodo.

La mujer que se casaba antes del término fijado y las personas
que tuvieren autoridad sobre ella, asi como el segundo marido, incurrian en
infamia (falta de honorabitidad o de consideracién social y juridica, en la que
incurren los afectados por una nota censoria en razén de su conducta, en
atencion a una decisidn judicial conira ellos pronunciada, en virtud de ia
disposicion de una ley o de una cldusula del edicto o simplemente por

estimacion desfavorable de los ciudadanos), pero subsiste el matrimonio.

El Derecho Romarno admite ademas de esta causa natural de
disolucion, otras formas, fundado en la desaparicion de la capacidad de los
confrayentes producida por incapacidad de alguno de los conyuges o por
sobrevenir un impedimento.

La capacidad se pierde en primer lugar por la incapacidad
maxima sufrida por uno de los conyuges, bien por hacerse esclavo de un
particular o hacerse ciervo de la pena (condenacién a las minas o el
internamiento a la escuela de gladiadores.} En el Derecho Antiguo se
castigaba con esta pena al que se sorprendia en flagrante delito de robo. Se le
denominaba de esta forma porque no tienen mas duefio que su casfigo), y
cuando alguno cayese prisionero del enemigo.
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El segundo grupo en que se puede clasificar las causas de
disolucién del matrimonio son Jas que se encuadran deniro de un acto
deliberado, por falta de affectio maritalis y son: cuando se trata de un acto
uniiateral de cualquiera de los conyuges, es decir, el repudio y cuando media fa
voluntad del marido y la mujer, es decir, i divorcio.

Debe advertirse, sin embargo, que algunos aufores no estan
conformes en cuanto el significado de esas palabras; ya que para algunos
autores, el repudio era la expresion del deseo de poner fin al matrimonio, y el
divorcio era el efecto producido por dicha expresian.

Los Romanos consideraban que no debia subsistir un matrimonio
si una de las partes se daba cuenta que el affectic maritalis habia desaparecido.
Se explica esta causa de disolucion porque en el matrimenio romano el affectio

maritalis era esencial en la relacion conyugal y su desaparicion era suficiente
para la ruptura.

Tanto el divorcio como el repudio, por su naturafeza, no
debian exigir formas, como tampoco las debia exigir el matrimonio, era
suficiente un simple aviso, por escrito, o por medio de un mensajero.

Un concepto de repudio puede ser “Disolucién de un matrimonio
legitimo durante la vida de los esposos, por la voluntad de uno de ellos™,

Lo cierto es que el repudio fue reconocido por numerosos pueblos
del Oriente. Asi se leia en el Cddigo de Hamurabi: El cual citaba que si una

mujer llegaba a menospreciar a su marido y le hacia saber que no queria ser
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suya, s¢ examinabéa a dicha mujer en secreto acerca def perjuicio del éual fuese
victima, y si ésta era una buena ama de casa sin tacha alguna y si su marido
salia de casa dejandola mucho tiempo sola y descuidandola, ésta no era
cuipable, podia tomar su ajuar y retirarse a casa de su padre. Esta es una
forma de repudio si bien a cargo de {a mujer.

Roma conocid la repudiacion, antes de que apareciera el divorcio
legalmente afianzado. Los historiadores romanos sitian hacia el siglo Vi de la
Era Cristiana los primeros casos de divorcio. Con anterioridad solo existia la
repudiacion de la mujer por el esposo, estando ésta sometida a la manus del
marido, solamente éste podia repudiar en e matrimonio, por causas graves,
Rémulo permitié que el marido repudiara a su mujer, si ésta cometia adutferio.

La repudiacion practicada en distinta forma por los diversos
pueblos, evoluciond hasta llegar a ser traducida en disclucion del vinculo
matrimanial, por mutuo consentimiento, o por cualguiera de los cdnyuges hacia
el otro.

Es obvio que el repudio precedid a el divorcic come ditima forma
evolutiva de la disolucion matrimonial.

Dentro del Derecho Romano et Divorcio se puede definir como:
“La ruptura voluntaria del lazo conyugal, resultante del consentimiento mutuo
de los cdnyuges o de la voluntad de uno solo” (1)

1.1.2.1. INFLUENCIA DEL CRISTIANISMO.

La iglesia catdlica mantuve siempre el sistema de indisolubilidad
del vinculo matrimonial, como un delito eficaz para dar una organizacion firme a

(7} BONFANTE, Pedro. Instituciones de Dereche Romano. Editorial Revis. México 1959,
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la familia; durante los primeros siglos del cristianismo, tuvo sin embargo, que
aceptar los principios del Derecho Romano, y asi vemos que los emperadores
cristianos desde Constantino a Justiniano lo restringen cada vez mas.

A partir del Imperio de Constantino se produce un esfuerzo por
reconstruir todo ef derecho sobre bases cristianas, este emperador sélo admite
el repudium en un ndmero muy pequeno de casos, al margen de los cuales ¢l
esposo que repudiara a su mujer era castigado y no podia contraer nuevo
matrimonio; se introducen cierfas penas para castigar los repudios sin causa
legal. Asi por ejemplo, fa mujer que sin fundamento legitimo ponga fin a su
matrimonio, pierde sus derechos dotales, y si se trata del marido, se le obliga a
hacer efectiva la donacién que por escrito prometid ya que éstas tienen como
principai finalidad conceder a la mujer inocente de repudio, una ventaja
patrimonial posifiva a costa del marido. Por esta razén, se exigia para ta
celebracion del matrimenio, el otorgamiento por parle del marido, de una
donatio propter nuptias, lo misme que la constitucion de una dote por parte de la
mujer; para de esta manera contrarrestar hasta cierto punto, la libertad legal del
repudio y del divorcio.

Se llegd a distinguir entre divorcio por muiuo consense ¢ divorcio
propiamente dicho, y el divorcio unilateral o repudio, mientras se respetd en un
principio el primero, se reacciond contra el segundo, estableciendo las iustae
causae que lo hacian licito, en los demas caso estaba castigado.

Sin embargo, la Iglesia luchd contra las leyes romanas y ias
costumbres germanicas que auiorizaban el divorcio, y logré poco a poco,
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obtener su supresién. Como no era posible mantener ciertos hogares
profundamente desunidos, la Iglesia creé la separacidn de cuerpos, que no es
otra cosa sino el divorcio antiguo, disminuido en sus efectos y conservd la
palabra misma de divorcio, pero indicando que se reducia a una separacion de
habitacién. Los esposos separados no podian volver a casarse, adn cuando en
la lglesia mosaica se autorizd y reglamento lo que ahora llamamos divorcio en
cuanto al vinculo matrimonial.

El procedimiento que establecid Moisés consistia en entregar a la
esposa el libelo de repudio y hacerlo saber a la familia de su conyuge. Segun
algunos historiadores, estaba obligado a pagar al padre el precio de la esposa,
que de esta manera, era tratada como un bien economico.

Los profetas combatieron el divorcio que se practicaba desde
tiempos anteriores a los de Moisés, segun el libro de Malaguias.

El texto relativo es el contenido en los versiculos 1 al 4 del
capitulo 24 del Deuteronomio, que dice:

“Si un hombre toma una mujer, y después de haber cohabitado
con ella, viniere a ser mal vista de & por algin vicio notable, hara una escritura
de repudio, y la pondra en manos de la mujer, y la despedira de su casa.

Si después de haber salido toma otro marido;
Y éste también concibiere aversion a ella, y le diere escritura de

repudio, ¥ la despidiere de su casa, o bien si &l viens a morir;

No podra el primer marido volverla a tomar por mujer; pues quedd

amancillada y hecha abominable delante del Sefior, no sufras que con un tal
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pecado sea contaminada la tierra, y cuya posesion te ha de dar e! Sefor Dios
Tuyo.” (8)

En el nuevo testamento las cosas cambian por completo. La
Iglesia Catélica establece que Jesucristo condené el divorcio, segln se
desprende de los textos de los evangelios de San Mateo, capitulo X, versiculo
11y 12, San Lucas, capitulo XVI, versiculo 18, y San Marcos.

En el Evangelio de San Lucas, se lee; “Todo el que repudia a su
mujer, y se casa con otra, adiitera: y el que se casa con la repudiada del
marido, addltera.” (9}

San Mateo: capitulo V, versiculo. 7 a 9, 31 vy 32. En este evangelio
existe una diferencia ya que autoriza el divorcio en caso de adulterio.

De estos versiculos se ha inferido gue el matrimonio es una sola
carne no podran separarse sin romper esa unidad.

San Pablo a su vez confirma la indisolubitidad del matrimonio en la
Epistola a los Corintios, versiculo 7, que establece:

“En cuanto a las cosas de que me escribisteis bueno le seria al
hombre no tocar mujer, pera a causa de las fornicaciones, cada uno tenga su
propia mujer, y cada una tenga su propio marido. El maride cumpla con la
muijer, el deber conyugal, y asimismo la mujer con ef marido.

(8) La Santa Bibliz. Sociedad Biblica Americana. Nueva York, 1935. p. 214,
(9) Ibid p. 53.
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La mujer no tiene potestad sobre su propio cuerpo, sino el marido;
ni tampoco tiene el marido potestado sobre su propio cuerpo, sino la mujer.

No os neguéis el uno al ofro, a no ser por algin tiempo de mutuo
consentimiento, para ocuparcs sosegadamente a la oracion; y volved a juntaros
en uno, para que no os tiente Satanas a causa de vuestra incontinencia.

Mas esto digo por via de concesién no por mandamiento. Quisiera
mas bien que todos los hombres fueran como yo; pero cada uno tiene su propio
don de Dios, unc a la verdad de un modo, y ofro de ofro, Digo, pues, a los
solteros y a las viudas, que buenc les fuera gquedarse como yo, pero si no
tienen don de continencia, casense, pues mejor es casarse que estarse
quemando.

Pero a los que estan unidos en matrimonio, mandado, no yo, sino
el Sefior; Que la mujer no se separe del marido; y si se separa, guédese sin
casar, o reconciliese con su marido, y que el marido no abandone a su
mujer..."{ 10}

Finalmente el Concilio de trento establecié definitivamente la
indisolubilidad del vinculo matrimoniat desde el punto de vista de la Iglesia
Catdlica Apostalica Romana.

En cuanto al Codigo Canonico, esté no menciona siquiera la
paiabra divorcio: en el capitulo X, del fitulo Vii, del fibrolii, se tratade la

(10} fbid. p. 190.
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separacion de 10s cényuges, y se subdivide e capitulo en dos articulos, en uno
de los cuales se enfoca la disolucidn del vinculo , o sea, el divorcio pleno y en el
otro, la separacién del lecho, mesa y habitacion,

El principio general, rigido e invatiable, adoptade por el Codigo
Candnico, es el que establece el canon 1118 que dice:

“El matrimonio valido, rato y consumado no puede ser disuelto por
ninguna potestad humana ni por ninguna causa, fuera de la muerte.” (11)

Dispone, a su vez, el canon 1615 que:

“El matrimonio valido de los cristianos se llama rato si todavia no
ha sido consumado; rato y consumado, si entre los cdnyuges ha tenido lugar el
acto conyugal, al que por su misma naturaleza se ordena el contrato
matrimonial y por el gque los conyuges se hacen una sola carmne.”(12)

Por lo que se refiere a la indisolubilidad, dispone el canon 10143:

“La procreacion y la educacién de la prole es el fin primario del
matrimonio; la ayuda mutua y el remedio de la concupiscencia es su fin
secundario.” (13)

la causa por la anulacion del matrfimonio rato, son entre: la
impotencia posterior al casamiento, el odio implacable de los c¢onyuges,

(11) PALLARES, Eduardo. El Divorcio en México. Segunda edicitn, Editorial Porrita, México
1979. p. 21.

{12) Cédigo de Derecho Canénico. Cuarta Edicién. p. 418.

{13y Idem.
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cualquier enfermedad gue haga imposible el uso del matrimonio, el peligro de

perversion; el divorcio civil obtenido por 1a ofra parte, etc.

Segun el canon 1120, parrafo primero del mencionado Caédigo, “el
matrimonio legitimo entre personas no bautizadas, ya sea rato, ya haya sido
consumado, se disuelve en favor de la fe por el Prvilegie Paulino. Dicho
privilegio consiste en la facuitad que tiene el conyuge no creyente, que se
convierte al cristianismo, de disolver su matrimonio y contraer ofro nuevo, si su
consorte se niega a hacerse cristiano o a cohabitar pacificamente con él.

Este privilegio se funda en la epistola de San Pablo, versiculo 11
de los Corintios que establece:

“Y si una mujer tiene marido que no sea creyente y él consiste en
vivir con ella, que no lo abandone,

Porque el marido incrédulo es santificado en la mujer, y la mujer
incrédula en el marido, pues de otra manera vuestros hijos serian inmundos,
mientras que ahora son santos. Pero si el incrédulo se separa, separase, pues
no esta el hermano o la hermana sujeto a servidumbre en semejante caso, sino
que a paz no llamo a Dios...” (14)

La separacion de lecho, mesa vy habitacién implica la separacion
perpetua. La vida en comin de los cényuges implica la comunidad de lecho,
mesa y habitacion, y a ella se opone la separacion, la cual puede ser fotal o
parcial, temporal o petpetua. El canon 1128 sin especificar las causas de
separacion, dice que pueden existir algunas qgue la legitimen en fodo ¢ en parte.

(14) La Santa Biblia. La Sociedad Biblica Americana. Nueva York. p. 185.
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Dispone el canon 1128 “que los cdnyuges deben hacer en comin vida
conyugal, si no hay una causa justa que los excuse”. (13)

La causa principal que autoriza la separacién de que se trata es lo
que el Codigo ltama crimen de adulterio, y asi lo expresa el canon 1129, que
dice: Por el aduiterio de uno de los cdnyuges puede el oito, romper aln para
siempre, la vida en comin, a no ser que él haya condonado expresa o
tacitamente, o él mismo lo haya cometido,

Cabe destacar que en el Derecho Candnico no siendo por
adulterio jamas puede decretarse la separacion perpetua, sino fan sélo la
ternpotal, la cual puede concederse por un plazo de tiempo determinado o por
un tiempo indefinido, mientras subsiste la causa de la separacion. El canon
1131, considera otras causas de separacion, dice lo siguiente: “Si uno de los
conyuges da su nombre a una secta acatélica; si educa acatdlicamente a los
hijos; si lleva una vida de vituperio o de ignominia, si es causa grave de peligro
para el alma o para el cuerpo del otro; si con sus servicios hace la vida en
comiin demasiado dificil; esto y ofras causas semejantes son todas ellas
causas legitimas para que el ofro conyuge pueda separarse con autorizacién
del Ordinario Local, y hasta por autoridad propia, si le consta con cerfeza y hay
peligro en la tardanza™, (16)

En todos esfos casos, al cesar ia causa de la separacion, debe
restaurarse la comunién de la vida.

{15) Cddigo de Derecho Canonice. Op. Cit. p. 420.
{16) PALLARES, tduardo Op. Cit. p.23.
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Los tratadistas entienden que las causales citadas, no son las
unicas, tratdndose de upa mera enunciacion.

La separacion ejerce influencia sobre la situacion de fa prole.

Dispone el canon 1132, al respecto:

“Hecha la separacion, los hijos han de ser educados por el
conyuge inocente, y si uno de ambos conyuges fuese catoélico, por el cényuge
caiblico, a no ser que en uno y otro caso hubiese decretade otra cosa el
Ordinario para bien de los mismos hijos, salva siempre la educacién catdlica de
Jos mismos”. (17)

Pronunciada la sentencia de divorcio, deben ser puestos 10s hijos
al cuidado de! cdnyuge inocente, si €l bien de los hijos o aconseja, puede &
juez tomar otro acuerdo, este precepto puede producir un resultado injusto en el
sentido de que si el conyuge no culpable profesa una religion no catélica, por
ese hecho perdera la patria potestad sobre sus hijos, a pesar de serinocente.

Ei divorcio que autoriza la Iglesia Caiélica consiste en la
separacién de cuerpos temporal ¢ perpetua. El divorcio fue sostenido
sistematicamente, en cambio, por los paises protestantes, es decir, por la
reforma, que se fundd en los principios de la Iglesia de Qriente, la cuat toméd
como punto de partida la interpretacion de San Maieo, con diferencia de la
Iglesia de Occidenfe, que se inclind por la teoria de ja indisojubilidad y la

sanciond definitivamente, como se ha venido viendo en el Condilio de Trento

R,

{17) Codigo de Derecho Canénico. Op. Cit. p. 500,
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1.1.3. EN LA EDAD MEDIA.

La Edad Media abarca un espacio de diez siglos comprendidos
enfre ia caida del Impefic Romano de Occidente, a la conquista de
Constantinopia por los Turcos.

En la Edad Media se pueden distinguir dos periodos:
A) Alta Edad Media o época de las invasiones ( siglo V a X):
B) Baja Edad Media o época feudal {siglo Xl a XV).

Con la caida del Imperic Romano el Corpus Juris Civiles cayd en
desuso. Los invasores aplicaron a los habitantes de [a peninsula italiana
versiones del derecho civil romano que eran mas burdas y menos refinadas.
Los invasores también llevaron consigo sus propias costumbres legales que
s6lo eran aplicadas a ellos pero no a sus conquistados basadeos en su horma
juridica de que la nacionalidad de una persona le acompafia a todas partes.

A pesar de esto comenzé a gestarse cierta fusion de leyes triviales
germanicas con instituciones juridicas Romanas en ciertas regiones de Halia,
del sur de Francia y de la peninsula 1bérica; con el correr de los siglos esta

mezcla produjo lo que los europeos llaman todavia un Derecho Romano
vulgarizado o barbarizado.

Juridicamente puede sostenerse que la edad Media empieza
desde que cesa el Imperio del Derecho Romano, para ser sustituido por fa
fusion de las leyes barbaras y demas cuerpos legales no influidos a(n por el
Derecha Candnico, pero si por el Cristiznismo.
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Debe hacerse notar que los pueblos que abrazaron el cristianismo
eran especiaimente los germanos, mismos que eran afectos al divorcio, el
matrimonio era considerado por éstas como fundamental para su organizacién
juridica y politica, tenia un caracter sagrado, que la doctrina cristiana no hizo

mas que aftadir la sancién religiosa.

Por su parte los francos, en general y sus reyes en particular
practicaban el divorcio no obstante su conversién al catolicismo.

En cuanto a Espafia y a los pueblos de su influencia encontramoes
el fuero juzgo, en cuya colaboracion el elemento eclesiastico tomé parte
principal, si bien se hace desaparecer el repudio, y se admite el divorcio, fijando
como causal el adulterio; debia hacerse en juicio ante tribunal civil competente y

producia todos los efectos de la disolucion en faveor del conyuge inocente.

Las Siete Partidas también se ocupan del divorcio: la segunda que
autoriza el divorcio por causa de adulterio y ordena al maride que acuse a su
mujer, Ctra ley de las mismas partidas define el adulterio diciendo que es:

“El yerro que home face yaciendo a sabiendas con mujer que es
casada con otro, el {omd este nombre de dos palabras del latin alteriu et torus,
que quiere tanto decir en romance como lecho de ofre, porque la mujer es
contada por lecho de su marido et non della”. (18)

Esta concepcidn, es caracteristica de la Edad Media, ya que es
mas rigurosa que sobre el mismo conceplo da el evangelio de San Marcos,
capfiulo X, versiculo 11 y 12, donde se hacia posible el adulterioc a ambos
conyuges. La caracteristica del Derecho Hispano de esta épocaesdela

(18) Enciclopedia Juridica Omeba. Op. Cit. p. 45.
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prohibicion del divorcio absoluto sblo para los cristianos, en cuanto at celebrado
con arreglo a otras religiones, cabia la disolucion por repudio y divorcio.

En Gran Bretaiia, hasta el afio 1857, el matrimonio se consideraba
indisoluble, pues sdlo podia ser decretado por el fuero eclesiastico, que redujo
la cuestion a una simple separacion de cuerpos

Esta era la situacién de los principales paises, pero en general en
ia Edad Media era la siguiente:

El fundamento de la sociedad medieval era la familia, como lo
habia sido para los Romanos y Germanos. Sin embargo, hubo de transcurrir
bastante tiempo para que se aceptara la concepcidn cistriano-catdlica segun ia
cual el hombre debe vivir en régimen de maonogamia y considerarse indisaluble
el matrimonio. Se ha conservado una formula de divorcio la cual expresa:

“Siendo piblico y notorio que no podemos seguir viviendo juntos
el diablo lo quiere asi, y Dios no protege nuestra convivencia, lo mejor es que
disolvamos nuestra unién ante hombres de conciencia y respeto, como ya lo
hemos hecho. Si, por tanto, el que fue mi marido desea tomar por esposa a otra
mujer, podra hacerlo, y la que fue mi esposa quedara, a su vez, en libertad de
tomar otro marido, si tal es su voluntad”. (19)

Las reiteradas prohibiciones de la Iglesia dan a entender, que
durante la época carolingia, eran bastante frecuentes los casos de hombres y
mujeres que, en vida de la otra parte, contraian segundas nupcias después de

divorciarse de su primer cényuge; en general la gente se casaba muy joven.

(18} BUHLER, Johannes. Vida y Cultura en la Edad Media. Version espaficla de Wenceslao
Roce. Fendo de Cultura Econdmica. p. 238.
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La inexistencia de una forma pdblica, religiosa o civil, como
requisito  indispensable para la wvalidez del matiimonio, traian como
consecuencia toda clase de abusos. Las ideas entre el pueblo en cuanic a la
libertad de las uniones sexuales, tanto en el hombre como en la mujer, eran
bastante relajadas, y durante toda la Edad Media habia gran abundancia de
hijos ilegitimos. El adulterio era mas frecuente entre los maridos que entre las
esposas, pero en la capa baja de la poblacion no parece que las mujeres
fuesen tampoco muy escrupulosas en cuanto a la fidelidad conyugal.

Esta época se caracteriza por las contradicciones mas
sorprendentes ya que , mientras en una parte se ensalzaban y encarecian entre
los deberes mas importantes, como la castidad y {a fidelidad conyugal, en otra
parte se contempiaba, con cierta pasividad, ias infracciones a estos preceptos.
Su frecuencia la atestiguan dos obispos al declarar en su sinodo celebrado en
Agquisgran en el afio 862 que “son pocos y hasta nos atreveriamos a decir que

ninguno, los hombres que van al matrimonio en estado de completa castidad.”
(20)

En la lirica y la épica caballerescas se habla del amor fibre como
de la cosa mas natural del mundo; en ias ciudades procurabase a veces poner
remedio a estos males por medio de providencias generales que no
garantizaban por cierio la observancia de una moral impecable, asi, en una de
las actas del consistorio de Estamburgo, con fecha 1409, se lee:

{20) Ibid. p. 240.
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“Tanto el burgomaestre come los regidores estan de acuerdo en
que quien mantenga relaciones ilicitas, sea hombre o mujer, sin exceptuar a
nadie, debe separarse del hombre o de la mujer con quien vive fuera de
matrimonio, para volver con su legitime marido y su legitima esposa y hacer
vida comun con €l o con ella, y ademas sin demora, entre este mismo momento
y ef proximo domingo.” (21)

Y como ias uniones ilegales no provacaban mucho escandalo, era
l6gico que los hijos nacidos de ellas disfrutasen dentro de aguelia scciedad de
una posicibn bastante soportable.

Al final de la Edad Media, los hijos ilegitimos de vardn sélo se
distinguian de los nacidos deniro del matrimonio en que no heredaban las
prerrogativas sociales de su padre ni compariian los derechos de la familia,
fuera de esto halldbanse equiparados a los demas hijos y su padre no sdlo les
daba educacion, sino que casi siempre los beneficiaba con legados a la hora de
testar, La misma esposa y la familia. No es posible saber, ni siquiera
aproximadamente, cudl seria la proporcidon de las unidades ilegitimas,
mantenidas durante corto o largo tiempo, con respecto a las uniones
conyugales.

Contribuyé poderosamenfe a imponer con caracter general el
punto de vista de la iglesia, la valerosa y consecuente oposicidn del Papa
Nicolas || a los planes de divorcio del Rey Lotario l; la actifud del Papa fue fan
enérgica, due Hegd incluso a destituir a los Arzobispos de Colonia y tréveris, por
haberse mostrado dispuestos a plegarse a los designios del Rey.

{21) Ibid. p. 241.
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1.1.3.1. EL. CONCILIO TRIDENTINO.

Son fuentes de conocimiento del derecho humano positivo, que es
aquél que proviene de la iglesia, todos aquellos documentos o compilaciones
que contienen fas normas juridicas emanadas de los organos iegislativos de la
iglesia.

Esta serie de compilaciones se pueden dividir en cuatro grandes
categofias, que corresponden a cuatro diversos pefiodos historicos:

a) Ei primero va desde los principios de la vida de la iglesia hasta
Graciano (mitad del siglo XH}, y es llamado periodo del Jus Antiguum o de la
Edad Antigua.

b) El segundo va desde Graciano hasta el Concilio de Trento
(siglo XH-XV1), y se llama periodo de la Edad Media o del Jus Nivum,

¢) El tercero va desde el Concilio de Trento hasta la codificacion
de 1918, y se denomina periodo de la Edad Nueva o del Jus Novissimum.

d) El Gltimo periodo es aquel que se Inicio con fa codificacion v lo
encontramos actualmente en curso.

El Concilio Tridentino convocade por el Papa Pablo Il con la
Constitucion Initic del 22 de mayo de 1542, misma que tuvo principio el 13 de
diciembre de 1542, y termind, después de varias interrupciones el 5 de
diciembre de 1563. Tuvo una duracion de 18 afios, transcurridos bajo los
pontificados de Pablo 111, Julio il y Pio IV.
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En el Concilio Tridentino se representa un gran acontecimiento en
la historia de la iglesia. Con sus canones relativos a la definicidn de los dogmas
y a la renovacion de las costumbres y de la disciplina eclesiastica, se corona la
obra de la contra reforma.

Fueron en total veinficinco sesiones, en tres distintos periodos y
fue en el Gltimo bajo Pic IV de 1562 a 1563 donde tuvo iugar la sesidn relativa
al matrimonio.

El dia 11 de noviemnbre de 1563 se celebro la sesion XXIV, que
era la octava bajo Pio IV.

La exposicion dogmatica trataba sobre el sacramento del
matrimonio, tema sobre el que los padres se habian ocupado durante gran
parte del afio 1563.

El decreto dogmatico estaba integrado por una introduccion
relativamente corta, seguida por doce canones.

El mas importante es el primero:
* 8i alguien dice que el matrimonio no es verdadera y propiamente
uno de los siete sacramentos de la ley evangélica, instituido por Jesucristo, sino

que es una invencion de los hombres, introducida en la iglesia, y que no
confiere la gracia, sea anatema.” (excomunién) (22) '

El Concilio tridentino establece que el malimonio no era

{22} ¢, Cristiont. Historia de la iglesia. Editorial. Edicep. Volumen XIX. Trento. Valencia Espafia.
p. 245. -
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“asunto profano”, sino un sacramento de Jesucristo, era un hecho sobre &l cual
no existia ninguna clase de diferencia de opinion entre los padres y los tedlogos
conciliares, (lo mismo que sobre el sacrificio de la misa). La fe en este punto era
uniforme e inequivoca.

Establecieron también el derecho de la Iglesia a poner
impedimentos matrimoniales y la unidad e indisclubilidad def matrimonic. Las
dos controversias, aparecidas en las deliberaciones de Bolonia, sobre si los
ltamados matrimonios clandestinos, o sea los secretos concertados sin testigos,
en particular los celebrados pot menores de edad, podian ser declarados
invalidos por fa lglesia o por sus padres, y si por adulterio de uno de los
conyuges se rompe e vinculo matrimonial dieron iugar a los debates generales
sobre l0s once canones relativos al matrimonio.

Lo que mas se discutid fue la cuestidn de si el concilio podia
declarar invalidos los matrimonios clandestinos.

Esfaban prohibidos desde hacia tiempo, pero sucedia a menudo
que personas gue habian celebrado un matrimonio secreto, a pesar de la
prohibicién, contraian nuevos vinculos en la confianza de que ese matrimonio
sin festigos no podia ser probado ante los tribunales. El Unico medio eficaz
parecia ser, declarario nulo, ¢ sea despojarto de cualquier efecto legal, Perc
entonces se formuld la pregunta; ; Es que la potestad de la lglesia sobre 1a
forma del sacramento de! matrimonio va tan lejos que puede declarar invalido el
consentimiento de los contrayentes al matrimonio, que es parte esencial del

mismo, si este consentimiento no cumple con determinadas condiciones.?
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Las opiniones estaban divididas. El sectetario del concilio resumid
de esta forma el resultade del primer debate: Algunos eran de la opinion de que
se tenian que abolir totalmente los matrimonios; la Iglesia podia y debia
hacerlo. Los otros representaban la opinién confraria: los matrimonios
clandestinos no estaban permitidos, es verdad, perg eran matrimaonios
verdaderos y validos y no podian, por lo tanto, ser abolidos en faver de la
apolicion completa de los esparioles y los franceses, Las dos orientaciones
teologicas se habian aferrado de tal forma a sus opiniones, que era de
temer que una decision del concilio en favor de la invalidez de los matrimonios
clandestinos, adoptada por escasa mayoria, no seria aceptada por la minoria y
tendria como consecuencia una apelacion al Papa.

Tras un prolongado debate, se pudo liegar a un acuerdo. El
decreto Tametsi, aprobado en la sesion del 11 de noviembre del afio de 1565,
hizo ia concesidon de que el matrimonio clandestino era en si un matrimonic
valido, pero solamente mientras no hubiera sido declarado nulo por la Iglesia.

La validez del matrimonio se condiciona a la observancia de una
formalidad, a saber: que €l consentimiento sea otorgado en presencia del
parroco competente y de dos o tres testigos. Quien no cumpla esta formalidad,
corttrrae matrimonio nulo. Ademas el condilio dispuso la legalizacion de los
matrimonios en un registro matrimonial que debe ser llevado por el parroso. Las
dos formalidades, la observancia de la forma y la legalizacién, crearon un nuevo
derecho eclesiastico. El registro matrimonial dic el impulso para mejorar y
desarroliar la institucion del registro eclesiastico. Sobre el registro del bautismo
se dic también una disposicion que es de derecho matrimonial: tiene que
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contener, ademas del nombre del bautizado, el de los padrinos, porque el ser

padrino da lugar al impedimento matrimonial de parentesco espiritual.

En definitiva el Concilio Tridentino establecié como requisito de
validez del matrimonio su celebracion ante un sacerdote y testigo, y ademas se
establecid definiivamente ta indisolubilidad del vinculo matrimonial desde el
punto de vista de la Iglesia catdlica apostdlica romana.

Ademas el concilio daba leyes concretas con respecto al problema
del impedimento de “parentesceo espiritual’, “honestidad ptblica” y de “afinidad
ilicita®. Tomaba medidas contra la violacion de las leyes matrimoniales en lo
concemiente a los “raptores” y “concubinarios”. Renovaba las disposiciones
tendientes a asegurar contra los “sefiores Temporales”, plena lbertad del
matrimonio, asi como la reglamentacion concerniente a los ‘“tiempos
prohibidos”.

En resumen el 11 de noviembre de 1562, la asamblea promuigd,
en su vigesimocuarta sesion la siguiente dockina:

1.- El matrimonic es verdadero y propiamente uno de los siete
sacramentos instituidos por Nuestro Sefor Jesucristo y no una invencion
humana en el seno de 1a lglesia.

2.- Queda prohibido a los cristianos, por ley de Dios, tener varias
esposas a la vez.

3.- Compete a la lglesia establecer la lista de los impedimentos
dirimentes o ‘prohibidentes, y dispensar de ellos, al menos en determinados
casns.



31

4.- El vinculo matrimonial no queda disuelto por herejia, no por
cohabitacion molesta, no por ausencia prelongada.

5.- Por el contrario, el matrimonio roto, perc no consumado, se

disuelve por la profesion religiosa solemne de los dos conyuges.

6.- Es herético sostener que la Iglesia se equivoca cuando ensena
gue el adulterio no disuelve al matrimonio y que ninguno de los dos conyuges,
incluso el no culpable, pueda contraer ulterior matrimonio contraido asi seria
adulterio.

También es herético mantener que la lglesia estd en el error
cuando acuerda o decreta, en numerosos casos, la separacion de cuerpos y de
cohabitacion.

7 .- Ni los clérigos con drdenes sagradas ni los religiosos con votos
solemnes pueden contraer validamente matrimonio, aun cuando no se sientan
lamados a la observancia del voto de castidad que han hecho, pues Dios no
rechaza conceder este don a aguellos que se lo piden debidamente y jamas
permitica que sean tentados por encima de sus esfuerzos.

8.- El estado conyugal no puede situarse por encima de la
virginidad o del celibato. Por el contrario, es mejor y mas honroso permanecer

en la virginidad o en el celibato que entrar en el matrimonio.

9.- No es de ningiGn modo una supersticion pagana o tiranica
prohibir la solemnidad del matrimonio en determinado tiempo del afto y no se
deben condenar las bendiciones y otras ceremonias utilizadas para el
matrimonic en la Iglesia.
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10.~ Las causas matrimoniales no son de otra competencia que de
los jueces eclesiasticos.

Es inferesante mencionar que hubo un grupo de padres y iedlogos
del concilio que sintieron inquietud por las nuevas tierras halladas por
espafioles y poriugueses, mas aln, varios de sus problemas salieron a relucir
en las sesiones, y aun el hecho de su existencia tuvo algan influjo en las
discusiones teoldgicas sobre la necesidad de Ia fe.

Respecto a la sesion del matrimonio, hubo largas deliberaciones
sobre la conveniencia de poner impedimento dirimente (es el que estorba para
contraer matrimonio entre determinadas personas, y cuando se contrae produce
la nulidad de matrimonio o su inexistencia, e impedimento gue sélo produce su
ilicitud pero no lo invalida} a los matrimonic clandestinos contraidos por impulso
privado sin intervencion de las bendiciones de Ia Iglesia.

El 21 de agosto de 1563 resond el nombre de América en el
concilio, en labios del general (eclesiastico superior de una orden religiosa) de
los franciscanos, Francisco de Zémora, se declar6 partidario de que anulasen
los matrimonios clandestinos, y entre ofras razones, alegd unas cartas que
habia recibide de su comisario en Nueva Espaiia, en las que decia que en los
pueblos de indios ya convertidos en la fe, donde hay numerosisimo gentio,
contraian matrimonio clandestinamente con dos, tres o cuatio a la vez, por lo
cual rogaba al general que acudiese al pontifice v le piense que propedia al
concilio que declarase nulos los matrimonios clandestinos para la Iglesia nueva
de las Indias Occidentales, y ademas, que en ellas pudiesen los refigiosos con

autoridad pontificia resclver y dispensar en todos los casos matrimoniales, el
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comisario de 1a Qrden de San Francisco en México que dio estos informes es
prohahle que fuese Fray Francisco de Bustamente.

En la sesion XXV, celebrada el 11 de noviembre de 1663, el
concilio promulgd 1a doctrina catdlica sobre el sacramento del matrimonio, y en
el decreto de reforma, publico el célebre capitulo que comienza tametsi, que
solo admite como valido los matrimonios contraidos ante el parroco y dos o tres
testigos.

Se puede hablar de una influencia importante aunque indirecta de
trento en América, a través de los concilios provinciales, que se fueron
celebrando en los territorios de los virreinatos y audiencia de Indias, trento,
principalmente en sus numerosos decretos disciplinares, fue aplicar, en la
organizacién de la vida religiosa, acomodando las disposiciones generales del
concilio a las necesidades particulares de los diversos pueblos y culturas
indigenas. En el afio 1565 se celebro en México el concilio provincial convocado
por el arzobispo Fray Alonso de Montifar, este concilio es breve, y dio 28
capitulos que fueron promulgados el 11 de noviembre de 1565, [a primera de
ias causales ordena que los prelados guarden y manden guardar lo ordenado y
mandado por el Santo Concilio Tridentino.

Sin embargo, hay que hacer notar que ni la Nueva Espafia ni las
restanies iglesias de la América Espafiola estuvieron representadas en trento,
debido al escaso conocimiento que poseian los altos funcionarios de la Curia

romana, por cuyas manos pasaban los documentos y la gestion del concilio, de
aguellas nuevas sedes.
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1.1.4. EN MEXICO.

México es conocida como una de las naciones mas antiguas de
América de)l Norte, nuestros antepasados datan de hace aproximadamente
unos doce mil afios, refiriéndonos sin duda a pueblos © a agrupaciones
primitivas, segun lo establecido por nuestros historiadores y de igual forma por
antropdlogos.

El ser humano ha sido y es el tnico que ha logrado hacerse duefio
en gran parte de la elaboracion de sus propios viveres, ya que todas las épocas
del progreso de la humanidad son simifares, de tal manera que en cada una de
. ellas al hombre nunca se le han proporcionado los medios necesarios para su
subsistencia, siendo el tinico en extender sus propios medios para evitar asi la
desaparicion del ser humano.

Nuestros historiadores han fratado de infroducir un orden los mas
preciso posible en la prehistoria de {a humanidad.

Dicho estado es la infancia del génere humanoe, viviendo encima
de arboles, el principal producto de esa época es un lenguaije articulado, el ser
humano ha salido del reino animal, no hay mas remedio que aceptar esa
transicion.

Como consecuencia de esa transicion, comienza el hombre a
hacerse mas independiente ocupando nuevas zonas para subsistir y utilizando
ya la caceria y los instrumentos de piedra sin pulimentar, conocidos con €l
nombre de paleoliticos, en esta época se descubre el fuego por medio del



35

frotamiento de piedras o maderos, logrando con esio un gran avance en la
civilizacion.

Con el transcurrir del tiempo el hombre aprende a elaborar
productos artificiales, valiéndose de los productes de la naturaleza como
primeras materias, por medio de la industria propiamente dicha y de lo que en
aquélla época era conocido como arte.

De lo mencionado precedentemente, tenemos que al inicio de la
union del hombre en sociedad y al comenzar el agrupamiento de nuestras
diferentes culturas, es de senalar que éstas vivian sin organizacion politica,
social, cultural y geografica alguna, por 1o cuaf no fue posible determinar en
forma clara su moda de vida.

Dentro de sus tribus y tomando en cuenta la falia de organizacion
entre ellas sobresale un sistema de parentesco en contradiccion con sus
verdaderos vinculos de familia.

Posteriormente en el desarrollo de estas diferentes culturas,
guedan notoriamente marcadas las clases sociales, en las que no podian
relacionarse unas con otras, es decir, no estaba permitido o era mal visto que
se unieran en matrimenio individuos de una clase social con otra, al estar
precisamente diferenciadas las clases sociales.

Asi mismo encontramos que ya establecidas y desarrolladas cada
una de las diferentes culturas de nuestros aniepasados, en relacion a éstas, las
mas sobresalientes y desarrolladas son aquellas que fueron denominadas como
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la cuitura Maya y la cultura Azteca, mismas que se organizaban de la siguiente
manera:

- CULTURA MAYA: Dicha cultura practicaba la monogamia
exogamica, es decir, se celebraba el matrimonio de un hombre con una mujer
que no fuera perieneciente al mismo grupo familiar y que no llevara el mismo
apelfido de su consorte.

Posteriormente al matrimonio, ya celebrado en forma, el novio
trabajaba durante un lapso de cinco afios at servicio de su suegro, de quién no
recibia pago alguno, sélo se le proporcicnaba a cambio alimentos, de ahi que
era necesario, él vivir con su suegro por cinco afios, después de haber
contraido el mafrimonio, y ya una vezr cumplido con esto se estaba en
condiciones de independizarse y establecer asi su domicilio conyugal, pudiendo
ambos esposos tomar decisiones propias y de este modo no depender en
ninguna forma del suegro.

Aquéllas personas gue en un momento determinado se quedaran
viudas y quisieran volverse a casar, no se les era permitido realizar ceremonia
alguna, el Onico ritual que se les era pemitidc como simboilo de matrimonio o
unidén hecho con posterioridad, consistia en que la mujer en el centro de un
circulo realizado por sus familiares y amigos cercanos, ie diera de comer ai
hombre, y con lo cual bastaba para gue se entendiera que elia o aceptaba, v
quedaran unidos en matrimonio por segunda ocasién.

En el caso de darse el ahandono de cualquiera de los conyuges,
el que era abandonado tenia ta posibilidad de contraer nuevo matrimonio, pero
el cual era celebrado sin ritual o formalidad alguna, incluyendo la religiosa.
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- CULTURA AZTECA: Su organizacién estaba basada en la
familia, tenian en la practica el caracter de una verdadera poligamia, su jefe fue
siempre el mas anciano, {a mujer era reprimida de todos los derechos que en
aquella época se le otorgaban al hombre, a quién por el transcurso del
tiempo, y al ser el mas anciano del grupo, pasaba a ser ¢l jefe, y de ahi de que
éste tenia mayores atribuciones para ordenar y decidir respecto de infinidad de
situaciones, no asi la mujer, quién tenia pocas atribuciones dentro del grupo, al
fimitarsele precisamente por razén de su sexo.

El hombre anicamente tenia una esposa, la legitima, que era
llamada cihuatiantli, con quién se casaba realizandc todo ef ritual
correspondiente para el matrimonio, pero fuera de lo anterior &l vardn podia
tener las concubinas que fuesen y que convivieran con él y con su cihuatlantli,
aungue con las concubinas no se realizaba ceremonia alguna en €l momento ni
posteriormente de iniciada la relacion

La edad correcta para contraer matrimonio era entre los veinte y
los veintidos afios aproximadamente, no importando €l sexo de que se trate, y
teniendo como limitacién el no poder casarse padres e hijos, padrastros y
entenados, ni hermanos entre si, teniendo el joven que solicitar previamente
el consentimiento de su maestro del Calmecac o Telpochcalli, “En [a
solemnidad nupcial, los confrayentes eran situados cerca del fuego, sentados
uno frente al otro, se intercambiaban vestidos y se daban de comer entre si,
como simbolo de su futura ayuda mutua”™.(23)

{(23) ALVEAR ACEVEDO, Carlos. Historia de México. Epocas Precortesianas, Colonial e
(ndependiente. Editoral, Jus. México, 1977 p. 83.
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Entre los plebeyos era muy comiin que se diera la union libre,
misma que temporalmente suplia al matrimonio, y con postericridad, reuniendo
algunos requisitos establecidos se realizaba la celebracion matrimonial.

En esta época se contemplaba el divorcio entre los aziecas,
ieniendo que haber sido decretada una sentencia judicial, dejando ésta a los
contrayentes en posibilidad de contraer nuevo matrimonic, y como ya se indico
anteriormente no se realizaba ceremonia alguna cuando cualquiera de los
esposos quisiera contraer un segundo matrimonio,

1.2.- ANTECEDENTES DE LA PATRIA POTESTAD.

1.2.1. EN ROMA.

En términos generales encontramos que can anterioridad a fa
pattia polestad existia el matriarcado y la promiscuidad.

La patria potestad &s una institucion que tiene su base u origen en
ia filiacion, fue una de las Instituciones mejor organizadas por 10s romanos, con
sus bases bien definidas en la familia monogamica, no importande que tipo de
familia predominara, ya fuera patriarcal o matriarcal.

Las normas de [a legisiacion romana fueron y son aquellas que se
retomaron en gran parte por nuestro Derecho Civit Mexicano, sirviendo estas
nermas asi mismo, en ef Derecho vigente aplicable.

Dentro de {a sociedad romana, las familias eran dividas en dos
diferentes clases, gque a continuacidn se mencionan, mismas que eran
claramente marcadas.
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ALIENI JURIS: Que eran aquellos individuos que se encontraban
sometidos o bajo la autoridad de ofro, sirviendo Unica y exclusivamente a éste,
sin poder actuar bajo sus propias decisionss o las ordenes de ofras personas, y
dentro de esta autoridad encontramos fas siguientes:

A) La autoridad que ejercia el sefior sobre el esclavo.

B) La autoridad paternal que actualmente es ia patria potestad.

C) La manus: Es la autoridad que ejercia el marido o un
tercero sobre fa mujer casada.

D) La mancipium; Era aguella autoridad que ejercia un hombre
libre sobre otro de igual condicion.

Las Gltimas dos formas en que era ejercida la autoridad derivada
de [a patria potestad, desaparecieron al mismo tiempoenque lo hizoel
derecho establecido por el Emperador Justiniano, quédando unica ¥
exclusivamente la patria potestad y designando a todas las personas afieni juris
como hijos de familia, aGn cuando fuesen esclavos, se les daba un trato
similar al que se le era dado a los hijos de aquellos que ejercian ia auforidad de
la institucién denominada patria potestad.

SUt JURIS: Eran agueiias personas las cuales no estaban
sometidas a ningun tipo de autoridad, es decir, dependientes solo de elias
mismas, llamados paterfamilias, ¥ que en cambio si podian hacer valer su
autoridad sobre sus descendientes o esclavos, los cuales podian iener
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patrimonio propio y ejercer poderes sobre sus subalternos, a las mujeres que se
encontraban en la misma situacion eran llamadas materfamilias, y en este
sentido tenian los mimos derechos que los padres sobre sus hijos.

ila patria potestad era ejercida principalmente sobre los
descendientes del paterfamilias sin fimitacidn de grados, que de este modo
pasaban a formar parte de la familia civil, es decir, se ejercia dicha autoridad
por un ciudadano gue fuera romano, sobre un hijo que fuese también romang, y
en su caso sobre otras personas gue no eran hijos, como sucede con los
esclavos v las esposas de aquellos que estaban sometidos a la autoridad del
paterfamilias, no siempre era el padre quién ejercia esta autoridad, sino gue en
fa mayoria de los casos era el abuelo paterno, por ser € mas anciano dentro del
grupo familiar, esia autdridad era manifestada tanto en las relaciones
personales como en todas aquelias relaciones patrimoniales.

La autoridad ejercida por el padre o el abuelo patermno, llamado
paterfamilias tenia por objeto el inferés y proteccion de! hijo, asi como de los
bienes que adquiriera por cualquier medio, los cuales pasaban a formar parte
del patrimonio alcanzado por el paterfamilias, ya que como se indico
anteriormente, el (nico que gozaba del derecho de tener y administrar su
patrimonio era ef mas anciano del grupo, y en su caso las mujeres gue
desempefiaban el pape!l de mateifamilias dentro del citado niclee familiar.

“Durante los primeros siglos ¢l jefe de familia tiene sobre los
hijos derecho de vida y muerte, pudiende manciparlos a un tercerc o



41

abandonarios"(24), dicha autoridad era {otaimente absoluta, teniendo los hijos
que aceptar la mancipacidén hecha por el padre, y con las personas que este
eligiera o con las cuales tuviese una deuda pendiente y no pudiese ser
solventada, esta mancipacion no podia ser realizada por mas de tres ocasiones.

BPurante el desarrollo de la citada institucién y hacia finales del
siglo ii de nuestra era, ésta se fue suavizando de tal manera que el
paterfamilias ya no tenia los derechos de vida y muerte sobre los hijos, que
anteriormente ejercia sobre de sus descendientes, es decir sus hijos, sino que
gnicamente su facultad era el derecho de correccion y castigo, hacia los hijos, y
de esta forma sélo las faltas graves cometidas por los hijos, o aquellas que
merecian pena de muerte, se castigaban y por su gravidez, tenian que ser
denunciadas ante el magistrado y aquel padre gue fuese capaz de matar a su
propio hijo, por el simple hecho de que este lo desobedeciera o cometiera otra
clase de falta gque fuese considerada como grave era denominado y tratado
socialmente como parricida.

Los hijos podian ser mancipados cuando su padre se encontraba
en la miseria, haciendo la cesion de su hijo a cambio de upa cantidad
determinada de dinero o como garantia de una obligacion adquirida por el
padre, entregandolo en condicion de un esclavo, pero cuando el hijo era
mancipado en ires ocasiones, recuperaba su libertad, y perdia el padre
cualquier autoridad sobre el mismo, pasando ésie a ser, un cuidado siu juris.

(24) Enciclopedia Juridica Omeba. Op. Cit. p. 795.



42

Otra forma de que el hijo pasara a ser un ciudadano siu juris, y
dejara de ser ciudadano alieni juris, era de que fuera abandeonado por su padre,
y de este modo quedar libre de cualquier autoridad paterna, dicha limitacion fue

hecha a os padres por las autoridades en tiempos de el Emperador Justiniano.

Estas caracteristicas se fueron suavizandoe con el transcurrir
del tiempo, la patria potestad pasé a ser una funcidn obligatoria y no un derecho
para los padres, el hijo pudo tener patrimonio propio y administrar sus propios
bienes, sin tener que pedir autorizacion alguna a su padre y asi Hlegar dicha
institucion a ser en nuesttos dias una institucion dedicada a la proteccidn del
menor. y atendiendo su provecho y su beneficio.

1.2.2 EN MEXICO.

No siempre la patria potestad ha sido ejercida como se cita
anteriormente por el padre y la madre, puesto que a falta de los padres, los
abuelos son los gue entran al ejercicio, de la misma, segin el orden gue
establece la Ley en nuestros dias, ya que anteriormente. tanto fa madre como
las abuelas se encontraban alejadas de éste sagrado derecho. misma limitacion
que se contemplaba dentro del Derecho Romano-Candnico por nuestros
antepasados.

Fue hasta 1870 que se extiende este derechc tanto a las
madres como a fas abuelas sean paterna o en su caso materna, el derecho de
poder ejercer la patria potestad sobre sus descendientes, reconociendo el

tegistador de aquella época que no habia nadie mejor que ellas a falia de los
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padres que fuesen capaces de cumplir con los fines de la citada institucion,
desempefiando este cargo de una manera consiente y adecuada al correcto
desarroilo de esta instituciones sobre aquellos en quien recaiga.

Para e mejor funcionamiento durante el desarrolio de ia
patria potestad se fue continuando con la tradicion, en cuanto al ejercicio de la
misma, v estableciéndose sobre esto, la igualdad de derechos para &l ejercicio
de dicha institucion o figura juridica, ya que dicho ejercicio, recaia en uno de los
padres en los casos en que faltare el otro, por lo que el mencionado ejercicio
podia darse tanto para el padre como para la madre del 0 de los menores hijos
gue se hubieran procreado.

) De este modo se tienen bases muy parecidas, en los Cédigos ¥
; Léyes -pasadas a las vigentes, tal es el caso de los Cédigos de 1870, 1884 y
1928, al igual que la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917, misma en la que
se contempla el ejercicio de la patria potestad en su capifulo XV, XVl y
XV, especificamente contemplandose dicho ejercicio, en lo prescrito por los
articulos 238 al 269.

Una notoria diferencia enire las normas que regian ia sociedad y
lo hacen actualmente es la citada en la Ley sobre Relaciones Familiares de
1917, que establecia o prescribia en su articulo 289, que “La madre o abuela
gue pase a segundas nupcias pierde la patria potestad. Si no hubiera
persona en quien recaiga, se proveera z la tulela conforme a la Ley”, y se

mencionaba lo anterior igualmente en el Cadigo Civil de 1884, en su articulo
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400, cambiando en [a legislacion actual, especificamente en lo prescrito por el
articulo 445 de dicho ordenamiento, en el cual, se encuentra esiabiecido
precisamente que: “La madre 0 abuela que pase a segundas nupcias no pierde
por este hecho fa patria potestad”.

En nuestro Cddigo Civil vigente la patria potestad se encuentra
regulada por el titulo octave, comprendiendo tres capitulos y del artfeulo 411 al
448,
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CAPITULOH
BREVE ESTUDIO DE LOS TERMINOS DIVORCIO Y PATRIA POTESTAD.

2.1.- CONCEPTO DE DIVORCIO.

Nuestro Codigo Civil define el divorcio de igual manera gue lo hizo
la Ley Schre Relaciones Familiares y menciona en su articulo 266 que: “El
divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los ¢onyuges en aptitud de
contraer otro”.

Asi mismo o estableci la Ley de Relaciones Familiares, citandolo
en su articulo 75 y diciendo que: “ El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio
y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro”.

Con el divorcio se extingue el matrimonio valido, esto es en vida
de los conyuges y sélo es decretado el mismo a las personas que con
anterioridad se unieron en matrimonio.

La institucién denominada divorcio, tiene que ser decretada en su
momento por el juez de lo familiar competente y cumpliendo con todos y cada
uno de los requisitos establecidos por la Ley, en el casc de no ser valido el
matrimonio y por tanto en este caso, no se esta en condiciones de tramitar o
gestionarse el divorcio, y ya que en todo caso, se esfara en la posibilidad, de
tramitar la nulidad del matrimonio, especificamente, esto se da, cuando se ha
celebrado un matrimonio, y posteriormente se celebra otro y no se ha tramitado

el divorcio det primer matrimonio y por tanto el segundo matrimonio que se




46

celebra, es el que es nule y por lo tanto se debe tramitar ta nulidad de éste,
sefialando que la resolucion que se dicte en el juicio de nulidad del matrimonio,

da lugar a efectos diferentes de una sentencia de divorcio.

Una segunda definicidbn es aquella proporcionada por el autor
Eduardo Pallares, citando que el divorcio “Es un acto jurisdiccional o
administrativo por virtud del cual se disuelve el vinculo conyugal y el contrato de

matrimonio, tanto con relacion a los conyuges camo respecto de terceros™. (25)

La definicion anterior se refiere tanto a los articulos relativos a la
manera en que se lleva a cabo el divorcio, como a los efectos que este produce,
comg {o son [a ruptura del vinculo matrimonial ¥ el de otorgar a los cényuges la
facultad de coniraer nuevo matrimonio, después de que se haya cumplido el
plazo establecido por la ley para ello.

Ofra definicién modema de divorcio es: "La ruptura de un
matrimonio valido, en vida de los esposos, decretado por autoridad competente
y fundado en alguna de las causas expresamente establecidas por la Ley™. (26)

De ia definicion citada, para el maestro Galindo Garfias, desde ej
punto de vista juridico el divorcio viene a ser la disolucion del vinculo
matrimonial, el cual sélo tiene lugar al ser decretado por autoridad judicial y en
ciertos casos por auvtoridad administrativa, dentro de un procedimiento

sefialado por la ley. comprobando asila imposibilidad o el rompimiento del

(25) PALLARES, Eduardo. Ef Divorcio en México. Editorial Porria. Méxco 1984.p.36.
{26) GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil Primer Curso. Editorial Porria, México 1991.
p.577.
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matrimonio y por tanto de que subsista la vida matrimonial.

Desde lusgo y en relacidn al divorcio, nuestro Cddigo Civil
contempla las causales por las cuales se puede solicitar éste, ante el Juez de lo
Familiar, o bien solicitarse dicho divorcio en forma administrativa, sefialando
que en este Gitimo caso dicho divorcio se tramita ante el C. oficial del registro
civil y siempre y cuando haya franscurrido un afo desde la celebracién del
matrimonio y de que en éste no se hayan procreado hijos, cumpliéndose desde

luego los requisitos legales que se sefiala para este divorcio.

De este modo se denctan todas y cada una de las finalidades del
divorcio, asi como sus formalidades para poderse decretar el mismo, y
encontrando entonces una gran diversidad de definiciones de éste , las cuales
tienen el mismo objetivo que las anteriormente citadas, pero existiendo una
gran similitud entre ellas, y asi paso a citar algunos de los conceptos o
definiciones que han desarrollado diversos tratadistas, destacando definiciones
gue considero son las mas acertadas al respecto.

El Diccionaric Razonado de legislaciones y jurisprudencia, sefiala
en relacién al tema de que se trata en este capitulo, o siguiente: “Como &l
matrimonio legitimamente contraido no puede disolverse por razén de haber
sido elevado a sacramento, no se entiende por divorcio 12 entera disoiucion del
vinculo matrimonial, sino solamente la separacion de bienes y habitacion entre

el marido vy la mujer, quienes no por ese adguieren la lipertad de pasar a oiras
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nupcias mientras viviere uno de los dos”. (27}

Los autores Baqueiro y Buenrostro definen en su obra gue Sirvid
de estudio para este trabajo, que el divorcio se contempla como "Disolucion del
vinculo matrimonial declarado por la autoridad. Separa un juez competente por
sentencia legal a personas unidas en matrimonio”. (28)

El Diccionario Juridico Mexicano de fa UNAM, ofrece este
concepto citando que: “Divorcio es la forma legaf de extinguir un matrimonio
valido en vida de los conyuges por causas surgidas con posterioridad a la
celebracion del mismmo y que permite a los divorciados contraer con
posterioridad un nuevo matrimonio valido. De acuerdo a su forma legal, el
divorcio sélo puede demandarse por las causas previamente establecidas en ia
Ley, anie autoridad competente y cumphendo con todos los requisitos legales
del procedimiento”. (29)

Para el autor Rafael De Pina el divorcio “significa extincién de la
vida conyugal, declarada por autoridad competente, en un procedimiento
sefialado al efecto, y por una causa determinada de modo expreso”. (30)

(27} Dicowonaric Razonado de Legislaciones y Jurisprudencia. Editorial Temis. Bogots,
Colombia 1991. p.355.

(28) BAQUEIRO ROJAS, Edgard ¥ BUENROSTRO, Rosalia. Derecho de Familia y Sucesiones.
Editorial Harla, Mexico 1990. p.148.

(29) Diccionario Juridico Mexicano. U.N_A.M. Editorial porriia. México 1992, p.1184.

(30) DE PINA VARA, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Editorial. Porria. México 1963. p.340.
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El maestro Eduardo Pallares en su Diccionario de derecho
Procesal Civil hace alusion a la definicidn de divorcio preceptuada en el articulo
266 del Codige Civil vigente y manifiesta que ésta “produce en consecuencia,
dos efectos, uno negativo y otro positivo. Por el primero deja de existir ef vinculo
juridico que obliga a fos conyuges, por el segundo, les otorga plena capacidad
para volver a confraer matrimonio.” (31)

De o anteriormente citado y de una manera general tenemos que
el divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio valido &n vida de los
conyuges, decretado por autoridad compefente, mediante un procedimiento y
en base a las causas o causales estabiecidas por la Ley que ejercita o con las
que se fundamenta para pedir el divorcio uno de los cényuges, o bien la
voluntad de ambos, para solicitar, la extincion de su matrimonio, a través de un
procedimiento, seguido ante la autoridad judicial competente, o bien anie la
autoridad administrativa respectiva.

2.2.- CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD.

La patria potestad es creada para proteger a la familia en todos
los sentidos, con plenos poderes para salvaguardar los intereses de los hijos
menores de edad e incapacitados, con caracteristicas importantes para
proteger los derechos de quienes la ejercen, y también para determinar las
obligaciones que gueden a su cargo.

(31} PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. Editorial Porrda. México, DL F.
1970. p.260.

[ ]]]
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La patria potestad es un medio para cumplir un deber; de modo tal
que el interés juridico tutelado no es uno o varios individuos y su derecho
subjetivo, sino la familia como unidad, lo que le interesa a la sociedad y se
encuentra tutelado en las respectivas legislaciones que regufan la vida social en
nuestro pais, como lo es el Cadigo Civil vigente.

Degiin Empero, define o siguiente: “La p?testad 85 encausada y
absoluta en todo lo que se refiere a la educacion, vigilancia de la conducta y
formacion de la personalidad de los hijos”.(32)

Para el autor Josserand, “Los derechos derivados de la patria
potestad son derechos-funciones, pues estan condicionados por el fin para que
fueron creados, es decir, la proleccion y educacion de los hijos. En
consecuencia, estos derechos deben ejercerse de modo tal que no desvirtGen
el propdsito de la institucion”. (33)

Para el maestro Rafael de Pina Vara, patria potestad “Es un
conjunto de facultades que supone también deberes conferidos a quienes los
ejercen (padres, abuelos, adoptantes segdn el caso) destinadas a la proteccion

de los menores no emancipados en cuanto se refiere a su perscna y bienes”.
(34}

(32) Diccionario Juridico Mexicano. Tomo. VIl Insttuto de investigaciones Juridicas. Editonal
Porrdia. México 1985, p.797

(33) ldem.

{34) DE PINA VARA, Rafael. Op.Cit. p.381.
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Segin el Diccionario de Legislaciones y Jurisprudencia es “La

autoridad que las leyes dan a los padres sobre la persona y los bienes de sus
hijos legitimos”. (35)

Para los autores Edgard Baqueiro y Rosalia Buenrostio, la patria
potestad la consideran como “El conjunto de derechos, poderes y obligaciones
conferides por la ley & los padres para que cuiden representen a sus hijos
desde el nacimiento hasta la mayoria de edad o la emancipacion, asi como
para que administren sus bienes en tal perioda”. (36)

Segin “Colin y Capitant definen a la patria potestad, diciendo que
“Es el conjunio de derechos que la ley concede a los padres sobre ia persona y
los bienes de sus hijos, mientras son menores no emancipados, para facilitar el
cumplimienic de los deberes de sometimiento, de alimentacion y de educacion
a que estan obfigados”. (37)

“Por su parte Planiol define a 1a patria potestad como El conjunto
de derechos y facultades que la ley concede al padre y a la madre, sobre la
persona y bienes de sus hijos menores, para permitirles el cumplimiento de sus
obligaciones como tales”. (38)

(35) Diccionario Razonado de Legislaciones y Junsprudencia. Op.Cit. p.226.

{36) BAQUEIRQ RGOJAS, Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Op.Cit. p.226.
{37) GALINDO GARFIAS, lgnacio. Op.Cit. p.669.

{38) Ibid. p.p. 659, 670.
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Asi de este modo tenemos que nuestro Codige Civil vigente no
establece de una manera clara y precisa, respecto de lo que en la actualidad
viene a ser {a patria potestad, quedando asi este concepto a la simple y vaga
interpretacion de quienes la ejercen y en su caso de la autoridad que en
procedimiento o controversias del orden familiar tiene que dictaminar ia solucion
a los conflictos que le han sido planteados por las partes en las diversas
controversias, citando tal ordenamiento que : “ En la relacion existente entre
ascendientes y descendientes debe imperar el respeto y la consideracion
mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y condicion”.

Estableciendo de una manera breve y general, la patria potestad
viene a ser un conjunto de derechos y obligaciones conferidos a los padres y en
su defecto a los abuelos, restringidos estos por fa ley, sobre la persona y los
bienes de sus hijos menotes de edad y no emancipados, siendo irrenunciables
tales derechos y obligaciones, tanto para los padres como para fos abuelos e
hijos, tal y como lo establece la ley.

Desde luego debemos tener presente que todas las definiciones
gefialadas con anterioridad, cumplen con fa misma finalidad de proteger el
bienestar de los menores, tanto en su educacion, como en su alimentacion, asi
como la buena y perfecta administracidn de sus bienes, que deben ser
protegidos por quienes ejercen la patria potestad.

2.21. CONCEPTO DE FILIACION COMO ORIGEN DE LA PATRIA
POTESTAD.

En nuestro Cadigo Civil vigente no se establece claramente lo que

es la filiacién, no establece ésta, como aguella relacién existente entre dos o



53

mas individuos, asi mismo no menciona la finalidad para la cual fue creada la
filiacién, mencionando UGnicamente como es que se lleva a cabo la
comprobacién de la filiacion paterna, ya que la maternal es plenamente
comprobada con el simple hecho de que se dé a luz un hijo, ¥ con el acta de
alumbramiento, queda comprobade en un cien por ciento ia maternidad.

Asi, de este modo realizare un breve apunte de las diferentes
formas en que consideran ¢ definen a [a filiacion algunos autores o tratadistas,
mismos que se basan en lo someramente mencionado por nuestras ieyes, es
decir por el Cédigo Civil.

Rojina Villegas menciona que: La filiacién, fomada en el sentido
natural de fa palabra, es la descendencia en linea recta, comprende foda la
serie de intermediarios que unen a una persona deferminada, con tal o cual
ancestro por alejade que sea, perc en el lenguaje del derecho la palabra ha
tomado un sentido mucho mas esfricie, v comprende exclusivamente la
limitacién, porque esa relacién se produce idénticamente asi misma en todas
las generaciones. La relacién existente entre el padre y la madre, hacia sus
hijos , denominada filiacién, toma también los nombres de patemnidad, cuando
ésta es vista desde el padre hacia los hijos y maternidad, cuando es desde la
madre, hacia los mismos.

Por lo tanio fa filiacion puede definirse como “La relacion que
existe entre dos personas, una de las cuales es el padre o la madre de la otra.
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Este hecho crea el parentesco de primer grado, v su repeticion produce las
lineas o series de grados”. (39)

“La relacion que de hecho y por razon natural existe entre el padre
o fa madre y su hijo”. (40)

“Es la retacion padres e hijos, ascendienies descendientes”. (41)

Desde el punto de vista del institulo de Investigaciones Juridicas:
“Es la situacién creada entre ambos progenitores y su prole, Del hecho de la
generacioén deriva un conjunto de relaciones juridicas permanentes entre los
progenitores y su hijo.” (42)

Seguin los autores Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro,
determinan que: “La filiacidn ¢rea un parentesco consanguineo en linea recta
en primer grado, de aqui que por paternidad y filiacidn juridica debemos
entender la relacidn juridica creada entre los progenitores, padre y madre y su
hijo a los cuales la ley atribuye derechos y obligaciones. “(43)

Para el maestro Ignacio Galindo Garfias , “La filiacion es la
relacidn gue existe entre dos personas de las cuales, una es la madre o el

{39} ROJINA VILLEGAS. Rafael. Derecho Civil Mexicano. Editorial Porria. México, 1980. p 591
{40) Diccionane Juridico Mexicano Op.Cit. p. 58

{41) Diccionano Juridico Mexicano. Op Cit p.1447

{42} ldem

{(43) BAQUEIRO ROJAS. Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia Op.Cit p 179
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padre de la ofra. La filiacion consanguinea esta fundada en el hecho bioldgico

de la procreacion, del cual el derecho deriva un conjunto de relaciones
juridicas.” (44)

Tomando en cuenta lo anterior podemos decir que la filiacion es el
vinculo de unidn existente, entre ambos padres y los hijos, relaciéon que recibe
el nombre de paternidad, cuando es entre el padre e hijos y maternidad cuando
esta es entre la madre v sus hijos, teniendo en cuenta que el padre engendra al
hijo y la madre |6 concibe.

{44} GALINDQ GARFIAS, Ignacio. Op.Cit. p.631.
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CAPITULO I3l
DIVORCIO Y SUS TIPOS.

3.1.- EL DIVORCIO.

“La naturaleza juridica del divorcio en cuanto al vinculo
maftrimonial, se basa en un acto jurisdiccional o administrativo, por virtud de!
cual se disuelve el vinculo conyugal y el contrato de matrimonio dega de
producir sus efectos, tanto en relacion a los conyuges como respecto de
terceros.” (45)

El primer Cédige Civil en México fue el decretado en los afios de
1827 y 1828, por el estado de Oaxaca, mismo que fue anterior a los Codigos de
Bolivia del aifo 1830, Perll en 1852 y el de Chile en 1855, por 1o que €l citado
Codigo de Qaxaca, resuita ser el antecedente a los Cédigos Civiles posteriores
a la fecha de su decreto.

El Cédigo Civil de Oaxaca constdo de tres libros que fueron
expedidos por separado; comprendiendo dentro del primer libro denominado de
las personas, lo relativo al divorcio en su titulo sexto, asi mismo del articulo 144
al 168, aceptando sélo el divorcio por separacion de cuerpos, donde la (nica
causal era el adulterio y en los casos de divorcio temporal se aceptaba como
causal el hecho de que uno de los consortes hubiese caido en la herejia,
cuando la mujer temiere ser involucrada en los crimenes de su marido, por

locura de uno de los conyuges ¥y por causa de crueldad y malos tratos.

(45} PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesat Civil. Editorial Porria, México, D. F
1970. p. 280.
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E! Codigo Civil de 1870 no aceptaba el divorcio vincular,
reglamentando Gnicamente el divorcio por separacion de cuerpos, perdurando
ast el vinculo matrimonial y quedando subsistentes las obligaciones de
proporcionar alimentos, fidelfidad e imposibilidad de contraer nuevas nupcias,
sus efectos son gue ya no estaban obligades a cohabitar juntos, la separacidn
material de los conyuges y no hacer vida marital.

£En el capitulo V del citado Codigo se regula todo lo relativo al
divorcio, contemplandoio dentro_de- sus articulos 239 al 279, en el cual se
admiten seis causales de divorcio, de las cuales cuatro son por delitos y de las
dos restantes la sevicia, gque en su mayoria siempre sera delito, y alin cuando
no se llegue a ese exiremo consiituird junto con el abandono del domiciiio
conyugal, las seis causales de divorcio, porque como se menciona en la
exposicion de motives de tal Codigo “Ademas de inducir sospecha fundada de
maia conducta, siempre el resentimiento y la desconfianza, hacen sumamente
dificil la unién conyugal”.

tas causales legitimas aceptadas por dicho Coddigo son las
siguientes:

- “El adulterio de uno de los conyuges.
- La propuesta del marido para prostituir a su mujer.

- Laincitacién a la violencia de uno de los conyuges hacia el otro.

- La corrupcidn respecto de los hijos, v;
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- Una falsa acusacion de un conyuge para el ofro”.

El Codigo Civil de 1884 al igual que el Codigo de 1870, solo
admiten el divorcio por separacion de cuerpos.

Entre fos Cddigos Civiles de 1870 y el de 1884, sdlo existia una
diferencia de grado, es decir, que el primero establecia en su contenido
mayares requisitos, audiencias y plazos, para que el juez en el momento
oportuno, pudiese decretar el divorcio por separacion de cuerpos.

En ambos Cédigos se regulan como causales de separacion de
cuerpos algunas de las que establece el Codigo Civil vigente como causales de
divorcio vincular,

El Cadigo de 1884 reguiaba lo relativo al divorcio en el capitulo V,
comprendiendo de los articulos 226 al 256, dentro de las cuales establece trece
causales de divorcio y gue son:

- “Adulterio.

- Bl que ta mujer dé a luz un hijo declarado ilegitimo.

- La propuesta del marido para prostituir a su mujer.

- Incitacion de un conyuge hacia el otro para cometer un delito.

- E! concepto para corromper a los hijos o la tolerancia en
su corrupcion.

- El abandono del domicilio conyugal sin causa justa.

- La sevicia, amenazas o injurias graves.
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- La acusacion falsa.

- La negativa de un cényuge a proporcionar alimentos al otro.
- Vicio de juego o embriaguez.

- Enfermedad crénica e incurable ademas de contagiosa
o hereditaria.

- Infracciones de las capitulaciones matrimoniales.

- Mutuo consentimiento”.

El Cédigo Civil de 1884, de una manera general amplio los
preceptos del Cédige de 1870, en todo lo relativo a la naturaleza de! divorcio,

sus efectos y formalidades, reduciendo de una manera muy notable todos los
tramites.

E! Cédigo Civil expresa notablemente la abolicidn de las ideas del
individualismo en relacion a la materia econdmica, la autoridad casi absoluta del
marido sobre la mujer y los hijos.

Durante la vigencia del Codige Civil de 1884, en pleno periodo
revolucionario, y estando como primer jefe del Gjercito Constitucional Don
Venustiano Carranza, promulgéd en el Estado de Veracruz, ia Ley del Divorcio
de 29 de diciembre de 1914, cuyas disposiciones fueron incorporadas mas
tarde en fa Ley Sobre Relacionas Familiares del 9 de abril de 1917.

En ia Ley de 1914 citada antes, ya no se realizaba una lista de las
causales de divorcio, en ia exposcion de motvos de dicha Ley, se ve e

propdsito evidente de terminar con las relaciones matrimoniales.
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De esta forma es que en (a citada Ley se reconoce el divorcio
vincular necesario, el cual era comprendido dentro de 1a primer serie de causas,
aquéllas gue hacian impoesible o indebida la relacion de los fines del matrimonio;
impotencia incurable para fa copula, en cuanto que impedia la perpetuacion de
la especie; enfermedades crdnicas e incurables gue fuesen contagiosas o
hereditarias y situaciones contrarias al estade matrimonial, por abandono de la
casa conyuga!l o por ausencia, pues al no ser realizada ia vida en coman ya no

se podia cumplir con los fines del matrimonio.

Dentro de {a segunda serie de causas era posible considerar a
todas aquellas faltas graves de uno de los conyuges que hicieran irreparabie ia
desavenencia conyugal, {se incluian delitos de un conyuge contra el otro, de
uno de los cényuges contra [os hijos y de un conyuge contra terceras personas, -
ios cuales arrojen una mancha incuraple); los hechos inmorales graves de
prostitucion de la mujer, de la tolerancia del marido para prostiuirla, o de la
ejecucién de los hijos v el incumplimiento de obligaciones conyugales en lo
relativo a los alimentos y el abandono en condiciones aflictivas de un conyuge o
de los bienes.

E! autor Ramén Sanchez Medal dice que la razén de ia creacion
de la mencionada Ley fue que “para complacer a dos de sus ministros Palavicini
y Cabrera gque planeaban divorciarse de sus respectivas esposas. Carranza,
Jefe ala Sazdén tan sdlo de una de las fracciones en plena guerra civil,
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expidid sorpresivamente dos decretos {29 de diciembre de 1914 y 29 de enero
de 1915), por los que introdujo en México el divorcio vincular, confimando
luego lo anterior en la Ley de Relaciones Familiares de 1917, y en nuestro
Codigo Civil actual”. (46)

La Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917, adopta dentro de
sus disposiciones, ios preceptos contemplados en la Ley de 1914, instituyendo
al divorcio comeo un medio juridico por medio del cual se podia disolver el
vinculo matrimonial que unia la vida de los esposos, asi mismo tomo en cuenta
las causales de divorcio reguladas por el Codigo Civil de 1884, suprimiendo una
fraccién de las capitulaciones matrimeniales, ya que ef citado Cédigo ha sido el
Gnico que las admitid, para poeder disolver el vinculo matrimonial, y agregando
en su articulo 76 que enumera las causales de divorcio, y son las siguientes:

Cometer un conyuge contra la persona o los hienes del ofro un
acto que sea punible en cualquier circunstancia, o tratandose de persona
distinta de dicho consorte, siempre que tal acto tenga sefiafado en la Ley una
pena que no baje de un afic de prision, la ausencia del marido por mas de un
afio con el abandono de las obligaciones inherentes al matrimonio, y cambiando
en ofras los términos dados, e} abandono injustificado del domicilio conyugal
por cualguiera de los consortes, durante seis meses (Codigo Civil de 1884, mas
de un afio) consecutivos, en el Codigo Civil vigente se retinen en la misma
causal, o que en el anferior eran varias causales, manejando asi esta Ley doce

causales de divorcio, scbre la base de las que contenia el Codigo de 1884,

{46) DE IBARROLA, Antomic. Derecho de Familia. Primera edicién. Editorial Porrga. p.p 243,
244
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Es notorio que esta Ley vino a cambiar kas bases de la sociedad v
la familia mexicana de aquella época, ademas de gue infrodujo la igualdad en la
capacidad juridica de ambos sexos, misma que se establece en su exposicion
de motivos:

“Que las ideas maodernas sobte igualdad, ampliamente difundidas
y aceptadas en casi todas las instituciones sociales, ne han llegado a influir
convenientemente en las instituciones familiares.”

“Que los derechos y obligaciones personales de los consortes
deberan establecerse sobre una base de igualdad entre éstos y no en el imperio
que, como resto motivo de la “manus” romana, se ha otorgado al marido, y
deben, ademas, consignarse en los precepios legales las practicas que emanan
de {a costumbre, a fin de hacer que la ley sea lo suficientemente respetada; por
todo lo cual se ha creido conveniente determinar un modo expreso que ambos
conyuges tienen derechos y consideraciones iguales en el seno del hogar.”

La citada Ley de 1917, regula lo relativo al divorcio en el capitulo
Vi, que contempla del articuio 75 al 106, prescribiendo asi X!l causales de
divorcio que son las siguientes:

|.- “Ef adulterio de unc de los conyuges;

.- El hecho de quela mujer dé a luz durante e} matrimonio un
hijo concebido antes de celebrarse el contrato, y que
judicialmente sea declarado ilegitimo;

e
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ill.- La perversion moral de alguno de los conyuges, demostrada
por actos del marido para prostituir afa mujer, no solo cuando lo
haya hecho directamente, sino también cuando haya recibido
cualquiera remuneracion con el objeto expreso de que otro
tenga relaciones ilicitas con ella; por la  incitacion o la
violencia de uno de los conyuges al otro para cometer algun
delito, aungue no sea de incontinencia camnal, por conato de
cualquiera de ellos para corromper a los hijos o la simple
tolerancia en su corrupcién, o por algln otro hecho inmorai tan
grave como los anteriores;

V.- Ser cualquiera de los conyuges incapaz para llenar los fines
del matrimonio, o sufrr sifilis, tuberculosis, enajenacion mental
incurable, o cualquiera otra enfermedad cronica incurable, que
sea, ademas, contagiosa o hereditaria;

V.- El abandono injustificado del domicifio conyugal por
cualguiera de los consories, durante seis meses consecutivos;

V.- La ausencia del marido por mas de un aiio, con abandono de
las obligaciones inherentes al matrimonio;

VIl.- La sevicia, las amenazas O injurias graves o los malos
tratamientos de un coOnyuge para el otro, siempre que ésios ©
aguéllas sean de tal naturaleza que hagan imposible {a vida
comdn;




Vlit.- La acusacién calumniosa hecha por un conyuge contra e

otro, por delito que merezca pena mayor de dos afios de prision;

iX.- Haber cometlido uno de los conyuges un delito por el cual

tenga que sufrir una pena de prision o destierro mayor de dos
afios.

X.- E! vicio incorregible de la embriaguez;

Xi- Cometer un conyuge contra {a persona o los bienes del otro,
Un acto que seria punible en cualguier otra circunstancia o
fratandose de personas distintas de dicho consorte, siempre que
tal acto fenga sehalado en la ley una pena que no baje de un afio
de prisién, y

Xil.- Bl mutuo consentimiento”.

El dia 30 de agosto de! afio de 1928, se promulgd nuestro Caodigo
Civil actual, el cual entro en vigor el dia primero de octubre de 1932, mismo que

lo encontramos influenciado por ia idea de socializacion del derecho.

Las ideas en las cuales se baso el citado Cédigo Civil, fuercn
aquéllas que se retomaron en gran parie det Codigo de 1884; de la Ley Sobre
Relaciones Familiares de 1917, y un poco de lo citado en los Cddigos
Argentino, Chileno, Suizo y Aleman, predominando a fondo en gran parte
nuestro derecho Civil Mexicano, por lo que dicho Codigo es una copia fiel de los
citados Codigos, en muchos de sus articulos prescritos en cada uno de sus
libros,
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Encontrando asi, de una manera muy general que el citado
Cédigo Civil vigente, promulgade en el afio de 1928, acepto todas y cada una
de las causales establecida en [a Ley Sobre Relaciones Familiares, mismas que
permitian dar pauta a la disolucion del vinculo matrimonial, por medio
del Hamado divorcio vincular, y no tomando ya en consideracion el divorcio
por separacion de cuerpos, que se contemplo en las legislaciones referidas
anteriormente, esto es en el Codigo Civil de 1870.

El mencionade Codige de 1928 regula todo lo sefialado en
relzcion a la citada figura juridica del divorcic en su capitulo X, y
contemplandose asi mismo, en los articuios del 266 al 291 de la citada Ley.

3.2..- ESTUDIO DEL ARTICULO 267 DEL CODIGO CIVIL (CAUSALES DE
DIVORCIO}.

Como ya se indico en el capitulo anterior de dicho trabajo, el
divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio valido en vida de los
conyuges, decretado por autoridad competente mediante un procedimiento, y
en base a las causas o causales sefialadas por la ley, por lo que pasando
especificamente a sefalar las causales de divorcic en nuesiro derecho
mexicano, encontramos como se cita en el Cddigo Civil y que son las
siguientes:

l.- “ El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges.”

“Consiste en la unién sexual que no sea contra natural de dos
personas gue no estén unidas en matrimaonioc civil, y de las cuales una de ellas o




66

las dos, estén casados civilmente con un tercero”. {(47)

El Cadigo Penal vigente no define el adulterio y dnicamente lo
sanciona. Tampoco le hace el Cédigo Civil, esta omision de la ley se supie con
el concepto gramatical que se tiene de este acto.

La prueba de esta causa es muy dificii de producirse
directamente, en la practica es mas aceptado demandar el divorcio por injurias
graves y no por adulterio, considerando como tales injurias [a conducta del
adulterio con su complice,

Il.- “El hecho de que la mujer dé a iuz durante el matrimonio, un
hijo concebido antes de celebrarse este contrato, y que
judicialmente sea declarado ilegitimo.”

Respecto a esta causal, el hijo sdlo puede ser declarado ilegitimo
cuando nace antes de que se cumplan los 180 dias siguientes a la celebracion
del matrimonio, por que de 10 contrario si nace después, el ﬁijo se presume
legitimo, aunque esta es una presuncion juris tantum {(es decir, se acepta
prueba en contrario), pero solo puede ser destruida con las pruebas y
circunstancias que mencionan las disposiciones legales.

.- “La propuesta del marido para prostituir a su muier, no séko

- cuando el mismo marido la haya hecho directamente,
sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquier
remuneracion con el objeto expreso de permitir que otro tenga
relaciones carnales con su mujer.”

b

(47) PALLARES, Eduardo. El divorcio en México. 2a. Edicion. Editorial Porrua. 1979. p. 563.
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Esta causal se refiere a los maridos lencones, que explotan

especialmente a su conyuge obligandolo a tener comercio carnal con otras
personas.

El lenocinio que considera esta causal de divorcio puede ser
expreso o tacito en una hipotesis, la ley supone en el marido un acto positivo, el
de promover la prostitucion, mientras que en ofra admite que basta la actitud
positiva, sin previa propuesta del marido, para que el mismo reciba a cambio
dinero o cuaiquier ofra recompensa.

V- “La incitacidn 0 la violencia hecha por un conyuge al otro
para cometer un delito, aungue no sea de incontinencia carnal.”

Incitar a la violencia significa provocarla, pero la causal sdlo se
produce si la provocacion tiene por objeto inducir a la persona a cometer un
delito.

Civiimente no se necesita que el delito se realice ya que esta
causal es independiente de la responsabilidad penal en que pueda incurrir el
conyuge provocador si el otro, a instancias suyas, comete el delito,

La provocacion puede ser la palabra, por escrito, e incluso por
medio de determinados actos como el desprecio; no es necesario que ! delito
que se ejecute como consecuencia de la incitacion, sea un acto de viclencia,
basta que un conyuge provoque en el ofro un estado de viclencia, pero no
que el delito sea un acto violento; ya que puede serlo en otra naturaleza, e
inclusg delito contra la propiedad, por que la ley no exige lo contrario.
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V.- “Los actos inmorales ejecutados por el rarido o por parte de
ta mujer con et fin de corromper a os hijos, asi como ia tolerancia
£n su corrupcién.”

Para que la causal exista, es necesario que los cényuges ejecuten
actos inmorales (prostitucion, embriaguez, etc.), tendientes a corromper a sus
hijos, y no sdle en que sean tolerantes o débiles con ellos. La Ley exige
pluralidad de actos inmorales, como son los mencionados anteriormente,
prostitucion, embriaguez, efc.

VI.- "Padecer sifilis, tuberculosis, o cualquier otra enfermedad
cronica o incurable que sea, ademas, contagiosa o hereditaria, y

fa impotencia incurable que sobrevenga después de celebrado el
matrimonio."

VII.- * Padecer enajenacion mental incurable, previa declaracién
de interdiccion que se haga respecto del conyuge demente.”

Estas causales, estan en relacidn con el llamado divorcio por
separacion de cuerpos y el articulo 267 del Codigo Civil, al respecio establece
que: “ Para que pueda pedirse ¢} divorcio por causa de enajenacion mental que
se considere incurable es necesario, que hayan franscurride dos afios desde
gue comenzd a padecer la enfermedad.”

Viil.- “La separacion de la casa conyugal por mas de seis meses
sin causa justificada.”
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Separar significa poner a una persona o cosa fuera del contacto o
pioximidad de ofra; la separacion que menciona no stlo consiste en el aclo
de abandonar la morada conyugal, sino también en el rompimiento de las
relaciones conyugales.

La H. Suprema Corte de Justicia, ha establecido la jurisprudencia
de que, por separacion del hogar conyugal, no ha de entenderse el hecho
material de salir de ella y no volver a la vida en comdn. Afirma que consiste en
que uno de los conyuges rompa sus relaciones matrimoniaies con ¢l ofro, y deje
de cumplir las obligaciones que derivan del vinculo matrimonial, es por que no
suministre alimentos, no cuide a sus hijos, ni los asista en caso de enfermedad
y se desatienda por completo de sus deberes matrimoniales.

iX.- “La separacion del hogar conyugal originada por una causa
que sea bastante para pedis el divorcio, si se prolonga por mas
de un afio sin que el cdnyuge que se separd entable la demanda
de divorcio.”

L.a norma supone que uno de los esposos se separo por causa
bastante para que nazca a su favor el derecho de solicitar el divercic; si la
separacion justificada se prolonga por més de un afio, sin que el esposo que se
separo demande el divorcio, ei legislador concede al conyuge abandonado el
derecho de pedir el divorcio, para gue su situacion juridica no quede indefinida
por mas tiempo.
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No se puede argumentar que la norma es injusta respecic del
conyuge que abandono el hogar por una causa grave gue de ofendido
se convierta en ofensor, al poder ser demandado por su conyuge, por gue ia ley
ie ha dado oportunidad bastante para pedir el divorcio necesario.

Ahara bien por separacién de la morada conyugal, no sdlo se
entiende segin se ha dicho, el hecho materiat de salir de ella y no volver a la
misma, sino que también, y principalmente el no cumplir con las obligaciones
que derivan del matrimonio, es decir, las relativas a suministrar alimentos y el
hecho de abandonar a su propia suerte a los hijos y al otro conyuge.

X.- “La declaracion de ausencia legalmente hecha, o ia de
presuncion de muere, en los casos de excepcidon en que no
se necesita para que se haga ésta que preceda la
declaracién de ausencia.”

La declaracion de ausencia, por su propia naturaleza, hace
imposible que el cdnyuge ausente cumpla con las ohligaciones que se derivan
del matrimenio.

Por esta razén, con o sin culpa del declarado ausente, la ley
concede al otro conyuge la accién de divorcio.

Xl.- “La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un
conyuge para el otro.”

Sevicia, crueldad excesiva, los malos tratos, golpes, para que esta

se dé, se requiere que los malos tratos de palabra o de obra, hagan imposible la
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vida conyugal, en este caso los tribunales tienen un amplio poder de
apreciacion, ya que ftradicionalmente se ha considerado que la sevicia existe
cuando hay malos trafos o diferentes actos de crueidad, pero bastara uno solo
si es de tal gravedad gue revela en la persona gue lo ejecuta una perversion
moral indudable. Es decir, que se debe entender a ja sevicia, en funcidn de su
finalidad, que los malos fratos que @ constituyen rompan definitivamente la
armaonia entre los cdnyuges, haciendo imposible [a vida conyugal.

INJURIAS GRAVES: Es toda expresién proferida o toda accion
ejercida para manifestar desprecio a otro, o con el fin de hacerle una ofensa.

La jurisprudencia de nuestros tribunales se ha orientado en el
sentide de que la injuria que es causa de divorcio no se identifica como el delito
que castiga el Codigo Penal, y por lo tanto no es necesario para que proceda la
accion de divorcio, que previamente a ella se haga la averiguacién penal
correspondiente, ademas se estiman como causas de divorcio actos que no son
constitutivos del delito del mismo nombre.

Los tribunales tendran un amplio poder de apreciacion respecto de
la gravedad del hecho injurioso.

La injuria puede consistir tanfo en palabras como en heches,
cuando la injuria se hace verbalmente, hay que tener en cuenta a clase social
de las personas de que se traté, sus costumbres y el lenguaje habitual que se

use, ya gue cambia mucho de acuerdo con la educacidn vy el medio en que se
vive.
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Xll.- “La negativa injustificada de los conyuges a cumplir ¢on las
obligaciones sefialadas en el articulo 184, sin que sea necesario
agofar previamente los procedimientos fendientes a su
cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin justa causa, por
alguno de los conyuges, de la sentencia sjecutoriada en el caso
del articulo 168."

La causal prevista en esta fraccion comprende el caso no solo de
negativa de uno de los conyuges a proporcionar alimentos asu pareja y a
sus hijos, sino ademas comprende el caso de abandono moral del conyuge gue
elude ef cumplimiento de la obligacion de contribuir al sostenimiento del hogar,
proveyendo a fa formacion y educacion de los hijos, de acuerdo a su conyuge,
actuando de una manera indiferente con respecio de la colaboracion mutua que
se deben entre log conyuges.

Comprende también esta causal el ¢caso de desacato del marido o
de 1a mujer a la sentencia que pronuncia el juez para resolver el desacuerdo
que haya surgido entre los espasos en lo que se refiere al manejo del hogar, a
la educacién de los hijos o a [a administracion de los bienes.

Xill.- “La acusacién calumniosa hecha por un conyuge contra el

otro, por delito que merezca pena mayor de dos afios de prision.”

Esta causal si requiere previamente que se siga el juicio penal, se
pronuncie sentencia y se declare inocente al conyuge acusado por el defito que
le imputd el otro cényuge.
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Si en esa sentencia se establece que el acusado es inocente de
un delito que merecia una pena mayor de dos afios de prision, entonces el
~ conyuge calumniado, tendra ya plenamente comprobada su causal de divorcio,

pero se requiere que la sentencia penal que declare su inocencia cause
ejecutoria.

XIWV.- “Haber cometido uno de 1os conyuges un delito que no
sea politicc pero que sea infamante, por el cual tenga que
sufrir una pena de prisién mayor de dos afios™.

La naturaleza infamante del delito, es dificil de determinar. En
general por infamia se entiende el descrédito del honor, fa reputacién o el buen
nombre de una persona.

Debe tenerse en cuenta que calificar la infamia del delito, las
circunstancias en que se cometié ponen de manifiesto la perversidad del
conyuge a quien se le imputan esos hechos.

Son delitos infamantes aquellos comprendidos dentro de la
clasificacion contra ta integridad o el honor de 1a Nacion.

Con fundamento en e articulo 95 Constitucional, que considera
como tales delitos “robo, fraude, faisificacion, abuso de confianza u otro que
lastime seriamente la buena fama del concepto publico”.

Debe hacerse notar que en la Legislacién Mexicana en el articulo
267 fraccion XIV del Codigo Civil es el Unico gue hace mencién de los llamados

delitos infamantes; por lo tanto puede sostenerse gue la referencia a ellos
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que hace dicha fraccion no tiene mas razon de ser que lo prevenidc en el
articulo 95-1V Constitucional.

XV.- "Las habitos del juego 0 embriaguez © el uso indebido v
persistente de drogas enervantes, cuando amenazan causar la
ruina de la familia, o constituyen un continuc motive de
desavenencia conyugal”.

El juego dque menciona esta horma a de ser de los llamados
juegos de azar, porque son los que, por las pérdidas econdmicas que producen,
causan la ruina de la famiiia.

El vicio de la embriaguez degenera de tal modo al que lo tiene,
que io convierte en un seguimiento para cumplir sus obligaciones familiares.
Ofro tanto se puede decir del uso indebido de drogas enervantes.

En el juicio de divorcio sera indispensable rendir prueba pericial
para demostrar que el conyuge demandando es drogadicio.

XVI.- “Cometer un conyuge contra la persona o los bienes del otro,
un acto que serfa punible si se fratara de persona extrafa,
siempre que tal acto tenga sefialado en fa ley una pena que pase
de un afo de prision.

Esta norma se refiere a ciertas clases de delitos que no son
punibles cuando los comete un conyuge en contra de otro, como lo es el robo

de infante, que no es castigado cuando lo comete la persona que gjerce la
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patria potestad sohre el infante, y como consecuencia es frecuente en México
que los propios padres se lieven 2 sus hijos gracias a esta impunidad.

XVIL.- “Ei mutuo consentimiento”,

Causal &n la cual fos dos conyuges convienen voluntariamente dar
por terminado el vinculo matrimonial que los une.

Para solicitar el divorcio invocando dicha causal, es necesario que
haya transcurrido un afio después de la celebracién del matrimonio, reunidos
ios requisitos del articulo 272 del Cédigo Civil, el divorcio puede ser llevado a
cabo por [a via Administrativa, o de lo contrario se tendria que promover juicio
ante el juez de lo Familiar competente.

AVill- “La separacidbn de los coHnyuges por mas de dos
afos, independientemente del motivo que haya originado la

separacion, la cual podra ser invocada por cualesquiera de ellos”.

Causal por medio de la cual los conyuges no necesitan probar si
hubo una causa justificada o no para invocar el divorcio v para que con
anterioridad a o mismo se haya realizade la separacion de los conyuges,
bastando solo ésta para que deje de exislir convivencia entre la pareja y de este
modo no cumplir con uno de fos fines del matrimonio.

Como resultado de dicha separacion y a su vez la invocacion de!
divorcio, no habra conyuge culpable ni conyuge inocente,

XX~ * Las conductas de viclencia familiar cometidas por uno de
los cényuges contra el otro 0 hacia los hijos de ambos ¢ de alguno de ellos.
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Para los efectos de este articulo se entiende por violencia familiar lo dispuesto
por el articuto 323 ter. De este Cadigo.

XX.- “ El incumplimiento injustificado de las determinaciones de
las autoridades administrativas o judiciales que se hayan ordenado tendientes a
corregir ios actos de violencia familiar hacia el otro conyuge o ios hijos, por el
conyuge obligado a ello”.

Causales mas recientes dentro de las veinte que contempla ef
Codigo Civil actual para solicitar el divorcio, mismas que para poder ser
probadas plenamente por aquel conyuge que ha demandado el divorcio, tienen
que violar lo claramente establecido por los articulos 323 Bis. y 323 ter. de
nuestro citado Codigo, mismo que sefiala en su titulo sexto, capitulo il de la
violencia famitiar lo siguiente:

“Articulo 323 Bis. Los integrantes de la familia tienen derecho a
que los demas miembros les respeten su integridad fisica y psiquica, con objeto
de contribuir a su sano desarvollo para su plena incorporacion y participacion en
el nlcleo social. Al efecto, contard con la asistencia y proteccion de las
instifuciones publicas de acuerdo con las leyes.

Articulo 323 ter. Los integrantes de la familia estan obligados a
evitar conductas que generen violencia famitiar,

Por violencia familiar se considera el uso de 1a fuerza fisica o
moral, asi como las omisiones graves, que de manera reiterada ejerza un
miembro de la familia en contra de otro integrante de la misma, gue atente
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contra su integridad fisica, psiquica o ambas independientemente de que pueda
producir 0 no lesiones, siempre y cuando el agresor y el agredido habiter en el
mismo domicilio vy exista una relacidn de parentesco, matrimonioc o
concubinato”.

Esto con la finalidad de salvaguardar la armonia familiar, tomando
en cuenta que tanto los nifios como fa mujeres, vienen a ser los integrantes mas
afectados dentro del nlcleo familiar, y aunado a esto hay que considerar ta
forma de vida tan acelerada y agresiva que sociaimente se desarrolla en
nuestro pais, y como consecuencia de ello en un gran n(mero de casos se
culmina con la violencia familiar y en ocasiones se pone fin a la familia, base del
matrimonio, no importando el dafio presente o posterior que la citada violencia
ocasiona et aquellos individuos sujetos a esta.

Sobre [o anterior encontramos que el autor Rafael De Pina,
sefiala fas causales de divorcio “como aquellas circunstancias que permiten
obtenerfo con fundamento a una determinada legislacién y mediante
pracedimiento legalmente establecido at efecta”. (48)

De igual forma al realizar Lln estudio comparativo de las
instrucciones, los autores Antonio Aguilar Gutiérrez y Julio Derbez Muro,
consideran que para los fines del estudio de las citadas causales es necesario
realizar una clasificacion de las mismas, con el fin de evitar confusiones entre
éstas y advertir sus diferencias.

(48) DE PINA VARA Rafael. Derecho Civil Mexicano .Editorial Porria. Meéxico 1963. p.342.
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Dicha clasificacién es la siguiente:

a) - Causas eugenésicas.

b}).- Causas fundadas en {a infidelidad de los cényuges.
c}.- Causas fundadas en la separacion de los esposos.
d):- Causas fundadas en el abandono de las obligaciones
alimentarias.

e).- Causas fundadas en la faita de respeto de uno de los
conyuges a la persona dei ofro.

f).- Causas fundadas en la conducta inmoral de uno de los
conyuges.

g).- Ef mutuo consentimiento”, (49)

En relacion a las causas eugenésicas éstas quedan “ligadas a
clertas ineptitudes fisicas para la vida conyugal (alcoholismo, abuso de
estupefacientes y de excitantes, enajenacion mental incurable, enfermedades
cronicas, confagiosas, hereditarias e impotencia)”, (50)

3.3.- TIPGS DE DIVORCIO.

E! tratadista Rafael Rojina Villegas en su fratado de Derecho Civil
Mexicano, hace un amplio estudio de las causaies de divorcio, por lo que estimo
que dicho autor de las bases para hablar de los diversos tipos de divorcio,
desde el punto de vista sancion, remedio, condena y caducidad por lo cual
sefialaré cada uno de ellos.

149) Idem.
507 BAQUEIRQ, kEdgard y BUENROSTRO, Rosalia Op.Ct. p. 150
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3.3.1.- DIVORCIO SANCION. Supone que la causa es una violacion grave a los
deberes del matrimonio y en la sentencia encontramos la sancion que se aplica
al culpable, Presupone culpa de alguno o de ambos esposos coma por ejemplo
ta conternplada en el articuto 267 fraccion Xl del Cadigo Civil que dara lugafg
ia condena de alimentos y en el que se sanciona el incumplimiento del deudor
alimentano.

Se encuentra previsto por aquellas causales que sefialan un acto
Hlicito © bien, un acto en contra de la naturaleza misma del matrimonio. Articulo
267 fraccion | a XV, excepto fraccion VI y VII.

3.3 2.- DIVORCIO REMEDIO. “En €l no se puede hablar de conyuge cuipable,
pues no le es imputable la causal, como es el caso de enfermedades
graves, contagiosas e incurables, -la impotencia o la locura- pero siendo ésta
motivo para no poder Hevar a cabo una convivencia normal’. (51) No puede
imputarse regponsabilidad a ninguno de los conyuges.

Se instituye como una proteccién en favor del cényuge sano o de
los hijos. contra enfermedades cronicas e incurables, que sean ademas
contagiosas © hereditarias. Articulo 267-fraccion Vly VI

3.3.3.- DIVORCIO CONDENA. Dicho divorcio es en el cual se dicta un auto o
mandamiento en et que se establece pena, o se ordena entregar o hacer algo,

por medioc de una sentencia dada por los Tribunales.

151 1dem

s
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De lo ya mencionado, nuestro Cédigo Civil supone en su articulo
81 que todas las sentencias son condenatorias o de absolucién ya que las
mismas previenen que el falio debera absolver o condenar al demandado.

Las condiciones para que la sentencia sea de condena y de este
modo sean enfocadas dentro de lo que es el Divorcio Sancién son:

“Inexistencia de una norma juridica que imponga al demandado la
cbligacion, cuyo cumplimiento exige el actor, o faculte al juez para imponerla en
el caso de las sentencias dispositivas”.

“Quue dicha obligacion sea exigible en el momento en que se
pronuncie el fallo, no siendo necesario que lo haya sido cuando se presentd
la demanda, segan opinién de los jurisconsultos modernos. Este punto de vista
no fo aceptan los tribunales mexicanos. Basta el primer extremo porque asi lo
exige la economia del procedimiento. Este principio tiene excepciones
importantes en ias llamadas condenas de futuro”.

“Que el derecho del actor sea violado o desconocido por el
demandado, voluntaria o involuntariamente, con mala fe o sin ella. En estas
circunstancias radica el interés procesal que debe existir para que
proceda a pronundciar una sentencia de condena” (52)

“Que el actor y el demandado estén legitimados en la causa o lo
aue es igual, que el actor sea el titular de! derecho declarado en Ia
sentencia y el demandado la persona obligada”. (53)

(52) 1dem.

(83) PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. Editorial Porraa, México p.p.
688, 689.
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3.3.4.- DIVORCIO CADUCIDAD. El citade divorcio viene a ser aquel en el cual
se impone una sancion condicional al cényuge, por no realizar voluntaria y
conscientemente un determinado hecho positivo.

Es asi como el autor Gutiérrez y Gonzalez explica brevemente la
nafturaleza de la caducidad, diciendo entonces que “es la pérdida de un derecho
porgue no se efectlia una conducta exigida dentro de dicho plazo”.

Relacionando asi este tipo de divorcio con el cumplimiento de
agquellas obligaciones contempladas en nuestro Cadigo Civil en los articulos
162, 163y 164.

Teniendo en cuenta el enfoque anterior, lo es desde el punto de
vista en que lo ven los diversos tratadistas que han hecho el estudio del divorcio
antes mencionado, pero desde fuego hay que diferenciar los anteriores
sefalamigntos de los tipos de divorcio, de las clases del mismo para que se
decrete la disolucion det vinculo mafrimonial, v que son el Divorcio
Administrativo, Contencioso o Necesario ¥ el Voluntario, y al respecto pase a
realizar un breve apunte de estas clases de divorcio.

3.4. CLASES DE DIVORCIO

3.4.1. - DIWORCIO ADMINISTRATIVO. Previsto en el articulo 272 del Codigo

Civil, que a Ia letra dice:

“Cuando ambos consories convengan en divorciarse y sean
mayores de edad, no tengan hijos y de comin acuerdo hubieren liquidado ia
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sociedad conyugal, si bajo este régimen se casaron, se presentaran
personalmente ante el Juez del Registro Civit del lugar de su domicilio,
comprobaran con las copias ceriificadas respectivas que son casados vy
mayores de edad y manifestaran de una manera ferminante y explicita su
voluntad de divorciarse”.

“El Juez det Registro Civil, previa identificacion de los consortes,
fevantara una acta en que hard constar ja soliciiud de divorcio y citard a los
cOnyuges para que se presenten a ratificarla en los quince dias. Si los
consories hacen la ratificacién, el Juez del Registro Civil los declarara
divorciados, levantando el acta respectiva y haciendo Ja anctacion
correspondiente en [a del matrimonio anterior”.

“El divorcio asi obtenido no surtira efectos legales si se
comprueba que los cényuges tienen hijos, son menores de edad y no han
liquidado su sociedad conyugal, y entonces aquéllos sufriran las penas que
establezca el Codige de la materia™.

“Los consortes que no se encuentren en el caso previsto en los
anteriores parrafos de este articulo, pueden divorciarse por mutuo
consentimiento, ocurriendo al Juez competente en los términos que ordena el
Codigo de Procedimientos Civiles™.

34.2.- DIVORCIO NECESARIO: “Es la disolucion del vinculo matrimonial a
peticién de un conyuge, decretado por autoridad judicial competente y en base
a causa especificamente sefialada en l1a ley". (54)

(54) Idem.
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Dicho divorcio es fambién flamado contencioso ya gue e} mismo
es demandado por un esposo en contra del otro.

3.4.3.- DIWVORCIO VOLUNTARIO. “Es la disolucién del vinculo matrimonial en
vida de los conyuges decretada por autoridad competente, ante la solicitud por
mutuo acuerdo de ambos conyuges”. (55)

En nuestro Cédigo Civil esta establecido de dos formas:

A}.- Divorcio Voluntario Administrativo, solicitade ante el Juez del
Registra Civit del domicilio en el cual se ubica el hogar conyugal.

B).- Divorcio Veluntaric Judicial. Este es solicitado ante el Juez de
to Familiar correspondiente, cuando los conyuges tienen hijos o no son mayores
de edad, y de igual manera cuando no se ha disuglte la sociedad conyugal en
los casos de haber sido celebrado el matrimonio bajo este régimen.

Al respecto y en relacién a las consecuencias juridicas que el
divorcio ocasiona en lo relativo a la figura juridica de la patria potestad el
maestro Eduardo Pallares nos presenta una critica del sisterna estabiecido por
el Codigo Civil y establece que aungue los jurisconsultos consideran que hay
varios tipos de divarcio, ¥y a uno de esos tipos se le denomina divorcio

sancion, por que en el mismo se impone al conyuge culpable diversas penas

{65) BEJARANGO SANCHEZ, Manuel. Obligaciones Civiles. Editorial Harla. México 1984. p.
511.
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entre las que figuran la pérdida de la patria potestad sobre los menores hijos
habidos en el matrimonio, y de elio que no siempre es bueno privar ai conyuge
culpabie del derecho que tiene a desempeiar la patria potestad sobre de sus
hijos.

También acontece, y con cierta frecuencia, que el conyuge
inocente, no cbstante sus virtudes, carezca de la capacidad morai para educar
defender y guiar a sus hijos, por lo cual sera perjudicial a éstos que gqueden a su
cuidado sin intervencion de ninguna otra persona.

“Teniendo en cuenta las razones anteriores, es logice liegar a los
siguientes resultados:

1.- No debe establecerse como regla general obligatoria para los
tribunales la de que, en todo caso, debera perder la patria potestad el conyuge
culpable;

2 - Es evidente que hay causas de divorcio como las mencionadas
en las fracciones I}, IV y V dei Art. 267 del Codigo Civil, que suponen tal
inmoralidad en el conyuge que incurre en ellas, que es necesana la pérdida de
ia patria potestad, no sdlo impuesta como sancion , sino también para proteger
a los hijos de un progenitor que se envilece de tal manera. En estos casos los
tribunales estan obligados a decretar la pérdida de la patria potestad;

3.- En cambio, en ofros es mas provechoso oforgar a los
tribunales un poder discrecionai para decretar ia mencionada sancidn;

4.-Debemos fomar en cuenfa también gue cuando la causa de

divorcio priva al conyuge de su libertad personal, fa prision gue sufre le impida
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CAPITULO IV
FUNDAMENTO JURIDICO DE LLA PATRIA POTESTAD

4.1.- FUENTES DE LA PATRIA POTESTAD.

Es todo aquello que da nacimiento al Derecho Obijetivo, es decir
aquello que da nacimiento a las normas juridicas, ya sea fuentes sustantivas o
fuentes procesales, por lo que tratandose de las fuentes de la patria potestad
encontramos al matrirnonio, legitimacion y adopcidn, por lo que en este capitulo
realizo un breve estudio respecto de las fuentes antes mencionadas, y de esta
manera tener en forma concreta un mayor abundamiento en lo que es referente
a la patria potestad

4.1.1.- MATRIMONIO,

Dentro de la institucidn denominada divorcic es de sefialar que
existen diversas teorias acerca det origen de la familia y por lo tanto del
matrimonio.

Una de las principales teorias sobre el citadeo origen de [a familia y
como consecuencia de! divorcio es la establecida por el profesor A. Kneckt,
segin la cual hay que desechar definitivamente 1a idea de una serie evolutiva
articulada a través de etapas que, arrancando de un primitivo estado animal,
culminaria en ef matrimonio y la familia, establece que la familia comparte su
antigitedad con el hombre, y que el matrimonio como institucion &tico juridica
llega con sus raices hasta los primeros tiempos.
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La familia humana apatece histéticamente, como {a base de
toda comunidad de vida; como institucidon social que surge en todos fos lugares
y en todos los siglos doquiera que actiia el hombre histdrico o contemparaneo.

El matrimonio se basa en las relaciones naturales de un sexo con
otro y en fa necesidad de su unidn para ta conservacion del género humano,
pero ademas debe existir un acto voluntario, destinado a la formacion del
mismo, gue es el confrato matrimonial.

Ef matrimonio mas antiguo de la historia entre los pueblos, se
revela, de un lado como exigencia de la naturaleza espiritual y corpdrea del
hombre, y de ofro, como exigencia de su condicidén racial.

Es cierto que por la celebracion det matrimonio, anteriormente se
adquiria importancia Gnicamente de carécter religioso y no juridico,
sancionando asf, solamente a aguelias personas las cuales violan las regias
establecidas por la religion, sin impordar que en un momento dado la Ley
hubiese establecido sanciones a aguelios actos que pudiesen ser equiparables
a los citados en la religion.

Se encuentra el origen del matrimonio en épocas muy remotas; en
el llamado matrimonio por grupos en que los hombres de un cian o de una tribu
~ tomaban como esposas a las mujeres de otra tribu, esta institucion también
recibe el nombre de Exogamia.

Estas sociedades primitivas vivieron en la promiscuidad sexual
y por este motive et parenfesco tenia que deferminarse por la linea materna,
produciéndose el dominio de la mujer.
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Es de sefalar que la naturaleza del malirimonio es de caracier
civil, y es a partir de! afio de 1859, donde deja de ser un acto puramente
religiosc, para convertirse en un contrato sujeto a autondad civil, y sancionado,

aun cuando en el sentido religioso no sea considerado como falta o violacidn a
sus reglas,

Para los romanos el matrimonio era la unidn de dos personas de
diferente sexo efectuada con la intencion comin de ser marido y mujer y
procrear y educar a los hijos que de dicha union nacieran, constituyendo entre
efios una comunidad absoluta de vida.

El matrimonio ha sido definido por algunos autores, y seglin su
punto de vista, de diversas formas: No olvidando que de una manera breve y
general “el matrimonio es !a unidn del hombre y de la mujer, wnpficando
gualdad de condicidn y comunidad de derechos divinos y humanos”. (56).

No obstante que & matrimonio se puede considerar desde varios
puntos de vista, es decir, como un acto juridico solemne, como un contrato,
como una institucion social reglamentada por la ley, y como un sacramento,
dicho contrato implica acepciones fundamentales, mismas que son necesarias
para el correcto y mejor entendimiento de su definicion y gue son:

A).- Coma un acto juridico: Un acto voluntario de un hombre vy
una mujer, realizado en un lugar y tiempo determinado, ante un
funcionario competente, designado por el estado para realizar
dicha acto, en el cual se tiene como finalidad, crear una unidad de
vida entre ellos.

(66) BRAVO GONZALEZ. A BIALOSTOVSKY, Sara. Compendio de Derecho Romane Editorial
Pax Méwceo. 1966.p 43,
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B).- Un conjunto de normas juridicas que regulan dicha unidn.

C).- Como estado de matrimonio: Es una situacidn en la cual se
van a originar derechos y obligaciones que se traducen en un
estado general de vida y son los derivados del acto juridico y las
normas que o regulan.

Asi encontramos gue el matrimonio "Es una instiucion o conjunio
de normas que reglamentan ias relaciones de los cOnyuges creando un estado
de vida permanente derivado de un acto juridico solemne. Esto a pesar de que
el Codigo Civil lo define simplemente como un Contrato Civil”, (57)

Otra definicion de matrimonio es la que contienen las Instituciones
del emperador Justiniano: "Nuptiae autem sive matrimonium est viri et nulieris
coniunctio. individuam vitae consuetudinem vitae continens”, que se traduce de
la siguiente forma: * Nupcias ¢ matrimonio es {a unidn del varon y de la mujer,
can el propasito de convivir en forma permanente e indisoluble. Esta definicion '
explica el modo esencial del matrimonio, que es la intimidad v comunidad de
vivir. ideal e intencionadamente perpetua entre los conyuges.” (58)

De este modo y como 1o sefialan nuestros tedricos del derecho y
de la ley se concluye que el matrimonio es “Un confrato Civil” por medio del
cual se unen dos personas voluntariamente, y se realiza mediante auioridad
competente v es |2 base del Derecho de Familia, del cual derivan todos los
derechos y potestades, y por lo tanto regula la patria potestad.

{57 Dicclonano Juridico Mexicano Op Cit México p.2085.
{58 BONFANTE, Pedro Instiuciones de Derecho Romano Edionial Reys 1858 p 180
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4 12.- LEGITIMACION.

Respecto de la legitimacion, esta es definide como el
reconocimiento hecho de los hijos nacidos antes dei matrimonio de sus padres,
en el cual se les otorga a ellos mismos la calidad de hyjos nacidos dentro del
mismo. de lo que se desprende que para &l reconocimiento que se hace
respecto a los hijos nacidos antes del matrimonie, es la libre voluntad de fos
padres su reconocimiento, la cual es precisamente para reconocer a través de
la legitimacion el hecho antes mencionado, es decir. el de haber procreado hijos
antes de que los padres de estos contraigan matrimonio. con los requisitos que
la _ley establece, para celebrar dicho matrimonic.

También la legitimacidon al igual que otras de las instituciones
contempladas y reguladas por nuestro Cadigo Civil, viene a cambiar muchas de
las ideas de nuestros antepasados, va que la misma no sblo es regulada
actualmente, sino que ya era con anterioridad controlada por nuestros Codigos
pasados. y esta contempiacidn era de igual forma que la patria potestad ya que
anicamente recaia sobre el padre.

Dicha institucion de la legitimacion, por tradicion fue retomada
del derecho tomano, en el cual las mujeres eran apariadas de los
derechos que actualmente les otorga la Ley. es decir, por fortuna a través
de la legitimacion, actualmente quedaron atras las prescripciones del derecho
romang. que indiscutiblemente eran contrarias a los derechos de las mujeres y
precisamente a través de la legisiacion actual, se considera que de este modo

se contribuye en un mejor desarrallo dentro del seno familiar para la familia en
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general, esto con el fin de que tanto los padres como los hijos mantengan
salvaguardados sus intereses.

Esa limitacion hecha a la mujer, desaparece mucho tiempo atrés y
por lo cual ahara, no salo el padre sino también la madre tiene el derecho de
legitimar a su hijo, lo que se considera es de un gran avance para salvaguardar
tanto los intereses de los hijos como de los padres, quienes tienen el deber de
atender, cuidar y velar por sus hijos, tanto en su integridad fisica como incluso
en el aspecto moral, ya que con la legitimacion, no sdlo se reconoce el
nacimiento de log hijos previamente al matrimonio, sino gque con dicha
legitimacion nacen los derechos de los hijos legitimados, asi como los derechos
y obligaciones de los padres.

De lo citado, hay ‘que contemplar gue, desde que inicia fa
regulacion de {a legitimacion a la actualidad, esta puede ser hecha, durante o
con posterioridad al matrimonio de los padres, teniendo asi que la
legitimacion no es otra cosa que el reconocimiante de 10s hijos hecho por
sus padres , al haberse procreado hijos, antes de! mafrimonio situacidn que
también puede hacerse posieriormente al maftrimonio que celebran sus
padres, por lo que precisamente los momentos para realizar ia legitimacion
sobre hijos que se procrearon, como ya se indico, previamente al matrimonio
gue se celebra, es al momento del matrimonio.

Pero desde luego lo anterior, puede hacerse también inclusive
posteriormente a la celebracidn del mattimonio, y con lo cual ya los hijos




92

adquieren los derechos y por que no las obligaciones, entre otras ¢! de respetar
a los padres, quienes por la legitimacion generan el derecho y la obligacion
sobre los hijos, no solamente en su persona, sino también en sus bienes, ya
que puede darse el caso de que los hijos por determinadas circunstancias,
como lo puede ser por herencia o donacidn entre otros, tiehen la posibilidad de
adquirir bienes a su favor, y de ahi la importancia de ta legitimacion en nuestro
Derecho.

El dnico medio por e cual se puede realizar v quedar
complementada la legitimacién de Jos hijos es el matrimonio posterior de los
padres, ai nacimiento de los hijos de éstos , de ahi que existan dos importantes
y Uinicos requisifos para alcanzar ef perfeccionamiento de la citada institucion y
lo son el matrimonio posterior de los padres al nacimiento det hijo, y &
reconocimiento voluntario gue ambos realicen respecto del hijo, ya que el hijo
pudo haber sido reconocido desde el momento de su nacimiento no por uno
sino por ambos padres, © durante la celebracion del matrimonio, y de este
modo no siendo necesario ef reconocimiento posterior, y faltando sélo ef
matrimonio, pero desde luego el reconocimienio que se hace de hijos, por
ambos padres, o es en forma totalmente voluntaria.

4.1.3.- ADOPCION.

Sobre ia adopcion tenemos que ef Cédigo Civil, define esta figura
como: Un acto iuridico por medio del cual y con apege a las formalidades
legales se recibe como hijo propio a un menor o incapacitado que no lo es
naturalmente.
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Asi mismo encontramos que en México la adopcién fue heredada
del Derecho Privado Espahol, misma que es regulada, en el afio de 1917 en la
Ley Sobre Relaciones Familiares y en 1928 por nuestro Gadigo Civil, en el cual
se regula ampliamente a ia figura de la adopcion y enconframos asi que a la
fecha se ha facilitado esta a fal grado que la misma cumple con una funcién
profectora de los menores e incapacitados, los cuales necesariamente por su
condicion, requieren de ta proteccién y beneficios que se otorgan a través de la
adopcion, pero desde luego con las limitantes o condiciones que establece la
propia Ley, a través de las diferentes disposiciones iegales que se encuentran
seftaladas o prescritas en las leyes respectivas.

La adopcion viene a ser dentro del parentesco familiar, la tercera
fuente dentro del parentesco misme, va que en ella se establece un
parentesco civil entre la persona que se adopia y la adoptada, existiendo
anicamente un parentesco civil y desde luego es este pareniesco, muy
diferente al parentesco gque nace de una relacion hiolagica entre los padres
progenitores, destacando que a través de la adopcidn se establece un
parentesco civil Gnica y exclusivaments, entre €l adoptado y ios adoptantes,
sefialando que desde luego para obtener fa adopcion, se debe de cumplir con
los requisitos esenciaies rmarcados por la legislacion vigente.

De lo ya dicho debemos tener presente gue practicamente en ia
saciedad, la institucion de la adopclén, viene a ser una via por medio de la cual
se satisfacen los deseos de aguellos matrimonios que no pueden procrear hijos,
por cuestiones bioldgicas y en un segundo termino, por el gue $& pasa a una
adaptacion a la sociedad, sefialando que esta no tiene la misma frecuencia que
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el anterior, habida cuenta gue la que se menciona en segundo término pasa a
ser una posible adaptacion a la sociedad y atin mas imporiante al seno familiar,
de los nifios abandonados o recogidos por establecimientos benéficos, de estas
dos tesis planteadas se tiene como finalidad, el equiparamiento de los hijos
adoptados al de hijos legitimas en un cien por ciento.

De ahi que pasa la adopcidn a ser una figura jutidica, sumamenta
importante, para proteger dentro del seno famillar y proparcionando las
atenciones y cuidados a nifios abandonados o recogidos en establecimientos
benéficos, ya que en ocasiones cuando se llegan a encontrar menores
abandonados, los cuales requieren de fa profeccidn y cuidados inmediatos,
gue proporcionan fos establecimientos benéficos que por disposicion legal se
han constituido.

Pero desde juego sobre esta figura de 'a adopcion, = ley
contempla una serie de requisitos para que se dé esia y precisamente por que
la finalidad de la misma es el proporcionar a los adoptados, las atenciones y
cuidados que se debe de otorgar a los mencres, los que indudablemente por
esa minoria de edad, requieren de las mencionadas atenciones y culdados a la
gue en estricto sentido humanitario fienen derecho.

De aste modo y considerando que no esta establecida claramente
por nuestra legislacion, en el Cadige Civil, la definicion de lo que es la adopcian,
encantramos en’ este mismo ordenamiento, Cddigo Civil, que se pueden

adoptar unc o mds menores o incapacitados, asi como ambos
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simulianeamente, siempre y cuando se cumpla con los requisitos y condiciones
que se estiputan en la misma ley.

Respecto de lo anterior los requisitos de la citada institucion son:

“Articulo 390. El mayor de veinticinco afios, libre de mafrimonio en
pleno ejercicio de sus derechos, puede adopiar uno o més menores o a un
incapacitado, aun cuando éste sea mayor de edad, siempre que el adoptante
tenga diecisiete afios mas que e! adoptado y que acredite ademas:

l- Que tiene medios bastantes para proveer a la subsistencia y
educacion del menor o al cuidado y subsistencia del incapacitade, como de hijo
propio, segun circunstancias de {a persona que frata de adoptar;

.- Que la adopcidn es benéfica para la persona que trata de
adoptarse; y

INl.- Que el adoptants es persona de buenas costumbres.”

Cuando circunstancias especiaies lo aconsejen el juez puede

autorizar la adopcion de dos o mas incapacitados o de menores ¢ incapacitados
simultaneamente.

Existen dos fipos de adopcion.

PLENA: Aquelia por medio de la cual ef adoptado se integra a la
familia det adoptante plenamente, como si fusra hijo propic, v en caso de
matrimonio de los adoptantes, pasan estos a ejercer la patria potestad de
la persona gue adopta y feniendo ambos tedos los derechos y obligaciones
tanto de padres como de hijos, conservando la familia del adoptado derechos y
deberes, excepto la pafria potestad.
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SIMPLE: Aguella la cual se regula en nuestra legislacion como
tutela legitima de aquellos menores que son abandonados, brindandole
proteccion un particular o una institucién benéfica, mismos que no ejercen la
patria polestad.

4.2 - EFECTOS DEL DIVORCIO EN RELACION A LA PATRIA POTESTAD.

Dentro de los efectos de la sentencia pronunciada en los juicios de
divorcio, encontramos que la patria potestad pasa a ser uno de los puntos
impottantes de la misma, y dentro de la cual se determinara sobre el ejercicio
de ella, decretando asi el juez, sobre la terminacion, suspension y pérdida de
esta, y del mismo modo decrefando a favor de cualquiera de los conyuges; de
ambos; o del ascendiente correspondiente, sobre de quien recaera ef ejercicio
de Ia citada figura juridica, esto es la determinacién sobre quien recaera el
eiercicio de ia patria potestad.

Antes de hablar propiamente de los efectos mencionados y que
son la pérdida suspension y terminacion de la patria potestad, se establecit ya
que el divorcio es la forma legal de exiinguir un matrimonio vélido en
vida de los conyuges, decretado por autoridad competente, mediante un
procedimiento, y en base a las causas o causales sefialadas por la ley, que
podra ser invocada por cualquiera de los cényuges que se considere afectado
en sus intereses, o que requiera sea declarado en su favor un derecho.

De este mismo modo quedd sefiaiado que la patria potestad viene
a ser un conjunto de derechos y obligaciones conferidos a ios padres y en su
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defecto a los abuelos, por el orden que sefiala la misma ley, la que en su orden,
sefiala a los abuelos patemos y maternos, y de este modo da prioridad para
ejercer ia pairia potestad a los abuelos paternos, restringiéndose a esios por la
ley misma, dicho ejercicio sobre la persona y los bienes de sus hijos menores
de edad y no emancipados, y siendo irrenunciables tales derechos y
obligaciones, tanto para ios padres, como a los ascendientes de estos que
legalmente tengan derecho gl ejercicic de la mencionada patria potestad,
respetando siempre el orden esiablecido por nuestra propia ley.

De tal mode, 1a ley, en nuestro Cédigo Civil vigente, sefiala
prescribiéndose en la misma las formas existentes de terminacion, pérdida y
suspensidn de la patria potestad y sobre lo cual especificamente se sefiala lo
siguiente, de acuerdo a lo establecido en nuestra legislacion.

4.2 1.- TERMINACION DE LA PATRIA POTESTAD (Articulo 443, del Cadigo
Civil}.

Sobre {a terminacién de la patria potestad en nuestro Cddigo Civil
se establece lo siguiente:

“Articulo 443 del Cadigo Civil.- La patria potestad se acgaba.

i- Conla muerte del que la ejerce si no hay ofra persona en
quien recaiga.

iL.- Con fa emancipacion, derivada del matrimonio.

(li.- Por la mayor edad del hijo”.
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4.2.2.- PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD (Articulo 444, det Codigo Civil).

De lo que es referente a la perdida del ejercicio de la patria
potestad, nuestro Codigo Civil vigente estable en su articulo 444 fo
siguiente:

“Articulo 444 dei Cddigo Civil. La patria potestad se pierde por
resotucion judicial:

{.- Cuando el que la ejerza sea condenado expresamente a ia
pérdida de ese derecho, o cuando es condenado dos o mas veces
por delifos graves,

H.- En los casos de divorcio, teniende en cuenta lo que dispone
el articulo 283 del Codigo Civil.

Iil.- Cuando por las costumhbres depravadas de los padres,
malos tratamientos o abandono de sus deberes, pudiera
comprometerse Ia salud, la seguridad o la moratidad de los hijos,
atin cuando €308 hechos no cayeren bajo la sancidn de la ley
penal.

IV .- Por [a exposicion que el padre o la madre hiciere de sus hijos,
a por que los dejen abandonados por mas de seis meses™.

V.- Guando el que la ejerza sea condenado por la comision de un

delito doloso en el que la victima sea el menor, y

V.- Cuando el que ta ejerza se condenado dos o mas veces por

delito grave.




99

“Articulo 444 Bis. La pairia potestad podra ser limitada cuando &l
gue fa ejerce incurra en conductias de violencia familiar previstas en el articulo

323 ter. de este Cddige, en contra de las personas sobre las cuales la ejerza’”.

=] ejercicio de la patria potestad se acaba cuando, quien la ejerce
camete una acto indebido, mismo que es culpable por parte del titular, y es
de este modo que ia ley pone fin al desempeno de la citada institucion,
sefalando entonces la misma ley ciertos acontecimientos, motivo por los cuales
se debera concluir el citado ejercicio.

También establece nuestro multicitado Coédigo que fa patria
potestad se pierde cuando el que Ia ejerce es condenado a ello, por delitos
considerados comao graves, y en los casos de divorcio, teniendo presente que
estos, seran valorados de graves, seglin las facultades otorgadas al juez en lo
establecido por et articulo 283 de nuestro Codigo Civil vigents, al dictar el juez
sentencia en donde se fija la situacion de los hijos, asi mismo cuando los
padres tignen costumbres depravadas, den malgs tratos a los hijos o
abandonando sus deberes y de este modo comprometiendo ta salud de los
menores, la seguridad o la moralidad de estos, no importando que estos hechos
no cayeran en sancion de ia ley penal alguna, el mencionado abandono debera
ser por mas de seis meses.

“ La pérdida de la patria potestad puede trascender en muchos
casos a los hijos, es dacir moral o econdmicamente.
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Por su propia naturaleza es bilateral, en el sentido de que la
sufren at mismo tiempo y cada parte a su modo, el ascendiente que la merece
y los hijo que no han cometido ninguna culpa, sobre todo cuando por virfud de
ella no pueden ver ni tratar familiarmente al otro conyuge, lo que sucede con
demasiada frecuencia. Hemos sido testigos de que, sea el marido o 1a mujer
que han triunfado en el juicio de divorcio pone toda clase de obstaculos para
evitar que su consorte privado de la patria potestad visite, vea y trate a sus hijos

por que se cree con derechos a hacer sufrir a los hijos vy al ascendients de asa
cruel manera.

Puede suceder que ef cOnyuge culpable, no obstante serlo,
posea mejores dotes educativos para cuidar y educar a sus hijos, por lo

tanto, es irracional privarlo de todo derecho en materia tan importante.” (59)

4.2.3.- SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD (Articulo 447, dei Codigo
Ciwvil}).

En relacion a la suspensidn de ia patria potestad el Cadiga Civil
estableca:

“Articulo 447 del Codigo Civil.- La patria potestad se suspende:
|- Por [a incapacidad declarada judicialmente.

Il.- Por la ausencia declarada en forma.

HI.- Por la sentencia condenatoria que imponga como pena esta
suspension”.

(59} PALLARES, Eduardo. Op.Cit. p 280.
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4.3.- ESTUDIO DEL ARTICULO 283 DEL CODIGO CIVIL.
El articulo 283, reformado e 27 de diciembre de 1983, cita que:

"Articulo 283.- La sentencia de divorcio fiara la situacion de ios
hijos, conforme a las reglas siguientes:

PRIMERA.- Cuando la causa del divorcio estuviere comprendida
en las fracciones |, H, 1, IV, Vi, XIV y XV de! articulo 267, ios hijos quedaran
bajo la patria potestad del cényuge no culpable, silos dos fueren culpables,
quedaran bajo la patria potestad del ascendiente que corresponda, y sino lo
hubiere, se nombrara tutor.

SEGUNDA. - Cuando 1a causa del divorcio estuviere comprendida
en las fracciones 1X, X, X1, XU, Xill y XVi del articulo 267, los hijos quedaran
bajo la patria potestad del c¢onyuge inocente; pero a ia muerte de éste el
conyuge culpable recuperara la patria potestad. Si los dos conyuges fueren
culpables, se les suspendera en ef ejercicio de fa patfria potestad hasta fa -
muerte de uno de ellos, recobrandola el ofre al acaecsr ésta. En tanto, los hijos
quedaran bajo ia patria potestad del ascendiente que corresponda, y si no hay,
guien la ejerza, se les nombrara futor.

TERCERA - En el caso de las fracciones V1 y Vi del articuio 267,
los hijos quedaran en poder del conyuge sano, pero el consorte enfermo
conservara los demas derechos sobre la persona y bienes de sus hijos”.

Sobre estos nuestro Codigo Civil, establece acfuaimente que;

“Articulo 283.- La sentencia de divorcio fijara 1a sitvacién de los
hijos, para lo cual el juez gozarad de las mas amplias facultades para resolver
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todo 1o relativo a los deréchos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su
pérdida, suspension o limitacion, segln el caso, y en especial a la custodia y
al cuidado de los hijos, debiendo obtener los elementos de juicio necesario
para ello. El juez cbservard las normas del presente Cadigo para los fines de
tiarmar al ejercicio de la patria potestad a quien legaimente tenga derecho a
ello, en su caso, o de designar tutor”.

“Si bien, el divarcio rompe el vinculo conyugal, no por eso
se extinguen todas las obligaciones que derivan del matrimonio. Subsisten
algunas de elias como son las procedentes de la patria potestad y, en
determinados casos, las que la ley impone al conyuge culpable en beneficio del
inocente, tales como las de suministrarle atimentos.” (60)

Por o que uno de los puntos importantes que debe resolverse en
el juicio de divorcio, es aquel gue se refiere a la sitvacidn, tanfo econbmica

como personal en que han de gquedar los hijos después de que el matrimonic
haya sido disuelto.

E! articulo 283 del Codigo Civil vigente, sobre lo anterior regula lo
relativo, a la patria potestad como consecuencia de divorcio, tomando en cuenta
los elementos necesarios del juicio, asimismo otorga al juez las mas amplias
facultades para resalver lo referente a ila patria potestad, citande el mencionédo
articulo, que &l juez debe de tomar en consideracion los elementos de juicio
necesario y se le otorgan a éste las mas amplias faculfades para resolver todo
lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad.

(80} lbnd. p.282,
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Conforme a lo citado anteriormente el juez goza de las mas
amplias facultades para resolver de una manera determinante, y sobre los
derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, concediendo el
articulo 284 del Codigo Civil, y por tanto otorgando a los familiares el derecho
de pedir al juez acuerde, a peficion de éstos, conceda y dicte en su
sentencia, medidas que resulten benéficas para los menores, en efecto este
oltimo articulo prescribe que: * antes de que se provea definitivamente ssobrej
la patria potestad o tutela de los hijos, el juez podra acordar, a peticién de ios
abuelos, tios o hermanos mayores, cualquier medida que se considere benéfica
para [os menores,

El juez podra modificar esta decisién atento a jo dispuesto en los
arficulos 422, 423 y 444, fraccidn i1V,

En relacion a los capitulos de mi tesis antes presentados es de
sefalar que en fas diferentes etapas de ia historia de 1a humanidad, los pueblos
han sumado esfuerzos para establecer y hacer respetar {os principios gue rigen
la conducta externa del hombre en sociedad.

De tal manera que uno de ios punios obtenidos es precisamente
las figuras juridicas del “Divorcio” y de la “Patria Potestad”.

Asi encontramos que nuestros antepasados en sus distintas
legisiaciones, contemplaban en todas v cada una de las diferentes leyes, y asi
mismo se coniempian en la actualidad puntos importantes gue tienen una
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misma finalidad, sobre el Divorgio y la Patria Potestad, efectivamente sobre lo

anterior es de sefialar que;

Dentro de las finalidades citadas es de importancia mencionar que
€l divorcio tanto en Grecia, como en Roma ¢ inclusive en nuestro pais, levan al
matrimonio a la conclusion o terminacidn del mismo, ya que fomando en cuenta
que con diferencia de causas como o son por ejemplo ef adulterio,
amenazas, bigamia, efc.; el divorcio termina con fa convivencia de la vida en
comun que llevaban los conyuges, vy los deja en aptitud de contraer un
nueve matrimenio, siendo asi la forma legal de extinguir un matrimonio vatido
en vida de los conyuges, decretado por auforidad competente, mediante un
procedimiento de divorcio y en base a las causas o causales sefialados por fa
ley.

Como ya se menciond el matrimonio viene a ser una institucion o
conjunto de narmas privadas que reglamentan las relaciones de ios conyuges,
creando un estado de vida permanente, en el cual dos personas se unen
voluntariamente, por medio de un confrato civil realizade ante autoridad
competente.

Sobre lo anterior es de mencionar que dentro del divorcio, se
encuentran diferentes iipos del mismo que son el divorcio sancion, remedio,
condena y caducidad, teniendo en cuenta el enfoque anterior y visto desde el
punto de vista social es de importancia sefialar las clases existentes de esta
figura juridica, para que se decrete la disolucidn o terminacion del vincuio
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matrimonial, vy que puede tramitarse a través del divorcio necesarioc o
contencioso, el administrativo, y el divorcio voluntario, clasificado este Gitimo en
judicial y administrativo.

Asi mismo la patria potestad en las diferentes legislaciones
cumple con una gran cantidad de derechos y obligaciones, conferidos a los
padres y en su defecto a los abuelos, restringidos estos por la ley, sobre la
persona y Jos bienes de los hijos menores de edad y no emancipados, y
siendo irrenunciables tales derechos, tanto para los padres como para los
hijos, precisamente por que el espiritu de la ley lo es el de buscar
necesariamente, €] bienestar de los menores, guienes por esta cualidad, deben
ser protegidos a través de las leyes, respecto de las cuales deben ser
respetadas por los padres ¢ en su defecto por los abuelos de los hijos menores
de edad.

De io anteriormente dicho es de hacer notar que, en la actualidad,
no tiene importancia alguna las finalidades que anteriormente tenia la citada
institucion juridica, respecto a la patria potestad ya que @ misma era una
facuitad que recafa sobre el padre hacia los hijos, facultad Ila cual era
tolatmente drastica, ya que aguel padre que ejercia, la citada patria potestad,
tenia derechos de vida v muerte, scbre os hijos y actualmente, por forfuna los
derechos de este egjercicio, solo lo son en beneficio y proteccion de los hijos
menores de edad, a quienes se les debe de respetar y proteger, ya que por !
hecho de ser menores debe de darseles un trato adecuado a su edad.
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Dentro de los puntos importantes que maneja la patria potestad,
encontramos como uno de los principales a la filiacion, misma que es la fuente
de la pairia potestad, y que no es otra cosa que el vinculo de union existente,
entre padres ¢ hijos, lamada patetnidad, vista desde el padre hacia los hijos y
maternidad, desde la madre hacia los hijos.

Asi mismo se tienen presentes las diversas insfituciones que
dan nacimiento a la pafria pofestad y gue son las que a continuacion se pasa a
realizar un breve estudio:

- El matrimonio, el cual @s un contrato civil, por medio del cual se
unen dos personas voluntariamente y se realiza anie autoridad competente y
que es la base fundamental del Derecho Familiar, ya que de el se derivan todos

log derechos, y potesiades, que surgen para los contrayentes de dicho
matrimonio que celebran,

- Legifimacion, es el reconocimiento de log hijos nacidos antes del
matrimonio de sus padres, en &l cual s les oforga a los mismos ia calidad de
hijos nacidos dentro def mafrimonio,

- La adopcion, es un acto juridico por medio del cual y con apego
a la ley se recibe como hijo propio a un menor o incapacitado que no o es
naturaimente, y esta puede ser plena o simple.

Por dltimo deseamos agregar que nos ha parecido de suma

importancia revisar el marco deniro del cual se enfocan los puntos, a los cuales




107

se les tiene que dar solucion en la sentencia de divorcio, y en el cual estan
presentes los relacionados a fa patria potestad, y que son la situacidbn en la
que han de quedar fos hijos.

Sabre esto el articulo 283 de nuestro Godigo Civil, otorga al juez
tas mas amplias facultades para resolver lo conducente a la pérdida,
suspension y limitacidn de la patria potestad, considerando entonces,
y basandanos en el estudio hecho anteriormente sobre estos puntos, que en la
actual legislacidn, se contempla en el citado arficulo una deficiencia lo
suficientemente grande, para descartar las facultades otorgadas al juzgador,
ya due se considera que al juez no se le deben proporcionar estas
facultades tan importantes para resolver los citados problemas, ya que el mismo
como ser humano, sufre como todos los demds integrantes de la sociedad de
una diversidad de inestabilidades emocionales, es decir, como ser humano esta
sujeto a errores, e inclusive por sus estados de dnimo, se veria afectada en un
momento determinado la resolucién fomada, y como consecuencia de esta
sentencia, dejar en desventaja a una de las partes, y con efle inclusive pasar a
afectar a los hijos que hayan procreado las parles.

Se considera que conforme al mencionado articulo 283 del Cadigo
Civil citado, no se da lugar a que exista equidad entre éstas, as decir, igualdad
entre las partes, al no basarse el juez en un principio de derecho que debe ser
requiade en la misma ley, para aplicarse al caso planteado, por o que esto
debe estar prescriio en el Cadigo Chvil.

Efectivamente considero que es de vital importancia el hecho de
que ias faculiades gue se otorgan al juzgador, deben estar reguladas en forma
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expresa en la ley por que con ello en efecto, no sdlo se dara al
correspondiente juez, las mas amplias facultades para resolver lo relativo a fos
derechos y obligaciones referentes a la patria potestad, sino que también se
le estaria dando el marco o fundamento tegal para resalver sobre lo anterior,
con gran beneficio para la defensa de las partes que intervienen en un
procedimiento y como consecuencia cumplir con el espiritu de la ley,
respecio al de oforgar a los menores hijos de un matdmonic, la mejor
atencion y proteccidn legal v con ello se evitarfa también el hecho de que el
juez, resuelva sin contar con fundamento o marco legal sobre {a patria potestad,
y evitar con elio fambién posibles errores humanos, que pueden darse en
algunos casos por inestabilidad emocional del juzgador.

Por lo gue se reitera que considero que &l actual articuio 283 del
Codige Civil, no es correcto, ya gque con el amplio criterio otorgado al juez
para resolver lo conducente, no se es jusio con las pares.

Una manera de que la citada sentencia de divorcio, fuese
equitativa para las paries, seria reiomando lo citado en e} articulo anterior
derogado 283, reforrnado ef 27 de diciembre de 1983, ya que la sentencia de
divorcio esiablecida por &l juez es de suma imporiancia, para las paries y muy
en especiat para resolver fa situacion de los hijos, por el simple hecho de que
su contenido, no sdlo va a ser resolutiva a un problema que aqueja a ios
conyuges, sino que a su vez, este pasa a ser daifiino psicologicamenie, tanio
para los padres como a los hijos, es decir, viene a provocar una

descompensacion emocional, tanto'en los conyuges como en fos hijos.
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En consecuencia la propuesta legisiativa de nuestra parte es la
siguiente:

“Articulo 283.- La sentencia de divorcio fijara ia situacion de los
hijos, conforme a las reglas siguientes:

PRIMERA.- Cuando la causa de divorcio estuviere comprendida
en las fracciones |, W, Hf, 1V, V, Vil, XIV y XV del articulo 267, los hijos
quedaran bajo la patria potestad det canyuge no culpable. Si los dos fueren
culpables, quedaran bajo la patria potestad del ascendiente que corresponda, y
st no lo hubiere, se nornbrara {uior.

SEGUNDA.- Cuando la causa del divorcio estuviere comprendida
en ias fracciones 1X, X, X#, Xt y XVt de! articulo 267, los hijos guedaran bajo la
patria potestad del cdnyuge inocente; pero a la muerte de éste el conyuge
culpable recuperara la patria potestad, si los dos cényuges fueren culpables,
se les suspendera en el ejercicio de la patria potestad hasta la muerte de uno
de ellos, recobrandola el otro al acaecer éste. Enfre tanto, los hijos quedaran
bajo la patria potestad del ascendiente que corresponda, y si no hay quien la
ejerza, se les nombrarg tutor.

TERCERA - En el caso de tas fracciones Vi vy VI del articulo 267,
los hijos quedaran en poder del conyuge sano, perc el consarte enfermo
conservard los demas derechos sobre la persona y Ios bienes de sus hijos”.

Lo anterior para que las partes estén en condicion de defenderse,
en el juicio y todavia mas para que se encuentren en mejor condicion de
resolver sobre la situacién de los hijos.
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ACLARACION PERTINENTE (ADENDA).

Alin cuando en el desarrollo de este trabajo de tesis, el articuio
283 del Cédigo Civil fue reformade para quedar en la forma siguiente:

“Articulo 283, La sentencia de divorcio fijara en definitiva la
situacién de los hijos, para lo cual el juez debera resolver todo lo relativo a los
derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspensian
o fimitacién, segln el caso y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos.
De oficio 0 a peticidn de parte interesada durante del procedimiento, se allegara
de Jos elementos necesarios para ello, debiendo escuchar a ambos
progenitores y a los menores, para evitar conductas de violencia familiar, las
cuales podran ser suspendidas o modificadas en los términos previstos por el
articulo 94 del Cadigo de Procedimientos Clviles para el Distrito Federal”.

También en relacidn a lo anterior considero que caben las
conclusiones que a continuacion formularé, porque efectivamente es necesario
que el juzgador para resolver [a situacidn de los hijos en un divorcio tenga los
elementos que estuvieron vigentes antes de [as Gltimas reforrnas que ha tenido
el Cadigo Civil en materia de divorcio y de patria potestad.

Pienso que de igual forma y adn con fas citadas reformas el Juez
sigue teniendo en sus manos las mas amplias facultades para resolver lo
relativo a la patria potestad en los casos de divorcio, teniendo asi éste como
tnica limitacidn de las citadas reformas, el hecho de que en los casos de
violencia familiar los hijos quedaran bajo el cuidado y custodia del conyuge no

violento, quedando de este modo completamente igual las facultades y en su
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caso limitaciones que son otorgadas al Juez, no importando el dafio que pueda
ocasionar la resolucion tomada, misma que no séio afectaria a una o ambas
partes, sino que también un probable error en la sentencia puede provocar una
descompensacion en diferentes aspectos hacia los hijos, principalmente en el
aspecto emocional, de igual forma considero que aln con las mencionadas
reformas una manera de evitar lo sefialado y de que dicha sentencia sea justa y
equitativa, tanto para los padres como para los hijos, 28 retomando lo citado en
el anterior articuio 283 del Codigo Civil, antes de ser reformado en &l afio de
1983.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA: En las diferentes etapas en la historia de la humanidad,
los pueblos han sumado esfuerzos para establecer y hacer respetar ios

principios que rigen la conducta exierna del hombre que vive en sociedad.

SEGUNDA: Durante esia evolucion se han planteado diferentes acepciones
a cerca del divorcio, asiencontramos gue en los pueblos griegos y romanos
el adullerioy la esterilidad era el principal punto para decretar el divorcio,
causal que, inclusive, hasta la fecha sigue vigente.

TERCERA: De nuestros antepasados {a cultura que contemplaba el
divorcio era la azteca, el cual tenia que ser decrefado medianie sentencia

judicial, dejandose a los conyuges en aptitud de contraer nuevo matrimonio.

CUARTA: El Cédigo Cwvil de 1884 en forma general reprodujo los
preceptos contemplados en el Cddigo de 1870, asi mismo la entrada en
vigor de la Ley Sobre Relaciones Famifiares del afio de 1917, adopta las
disposiciones contempladas en la ley del Divorcio de 1914, cambiando las
bases sobre las que se cimentaba a familia mexicana, y debido a este cambio

se contempla come consecuencia positiva la regulacion del divorcia vincular,

QUINTA: De esfa forma encontramos que a pesar de existir diversas
legislaciones que regulan lo relativo al divorcio, afendiendo a diversos puntos
de vista, asf como ideas vy costumbres, estahlecemos que éstas tenian en

comin una misma finalidad: La disolucién del vinculo matrimonial.
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SEXTA: En mi opinidn el matrimonio viene a ser un contrato civil,
por medic del cualse unen dos personas volunfariamente, y se realiza
mediante autoridad competente y es la base del Derecho Famifiar, del cual
derivan todos los derechos y potesiades, por fo tanto regula {a patria
potestad.

SEPTIMA: De una manera general, considero que el divorcio es la
forma legal de extinguir un matrimonio valido en vida de los cdnyuges,
decretado por autoridad competente, mediante un procedimiento, y en base a
{as causas ¢ causales senaladas por fa ley.

OCTAVA: la figura del divorcio al ser tan extensa nos presenta una
gama de diversos tipos, entre los que encontrameos el divorcio sancién,
divorcio remedio, divorcio condena y divorcio caducidad, mismos que se
derivan de un procedimiento necesario o confencioso, administrativo o
voluntario.

NOVENA: Una de las consecuencias derivadas del divorcio es hasta la
fecha el ejercicio de la patria potestad que en nuestros antepasados era
ejercida Unicamente por el padre y el abuelo paterno, siendo posteriormente
un derechc obkigatoric para ambos padres, latnica salvedad dque se
presentaba en esta figura juridica en nuestros antepasados, fue que Ia
madre o la abuela que pasara a segundas nupcias perdia por ese s$6i0
hecho la patria potestad de los hijos, situacidn que en ia actualidad no se
presenta, salvo en determinados casos.
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DECIMA: E! ejercicio de la patria potestad actualmente es de suma
importancia en la sociedad, nuestros antepasados ejercian esta figura juridica
de manera drastica, teniendo derecho de vida y muerie sobre los hijos, en
12 legislacion actual, los derechos de este elercicic deben ser en beneficio
y proteccion del menor, situacion por medio de la  cual queda

demostrado que esta institucidn juridica ha tenido avances importantes a
través del tiermpo.

DECIMA PRIMERA: Asi mismo a mi juicio la patria potestad es un
conjunto de derechos y obligaciones conferidos a fos padres y en su defecto a
los abuelos, restringidos estos por Ja ley, sobre Ja persona vy los bienes de sus
hijos menores de edad y no emancipados, y siendo irrenunciables tales
derechos y obligaciones, tanto a los padres como a los abuglos e hijos.

DECIMA SEGUNDA: Como consecuencia el analisis del articulo 283 de
nuestro Codigo Civil vigente, considero que las facultades otorgadas para
determinar lo conducente a la pérdida, suspension y limitacién de la patria
potestad como consecuencia de divorcio, van mas alld de lo gue realmente
puede probarse dentro del juicio, es decir, sele otorgan al juez amplias
facultades que a opinidon de la suscrita deben ser restringidas dada la
subjetividad con 1a que se puede determinar el ejercicio de la pairia potestad,
y asi mismo el juez como ser humano, sufre como fodos los demas
integrantes de la sociedad de una diversidad de desestabilidades
emocionales, las cuales afectarian en un momento determinado la resclucion
tomada y coma consecuencia de esta sentencia, dejar en desventaja a

una de las partes, por no existir equidad enire ésias, es decir, igualdad
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entre las mismas, al no basarse el juez en un principio de derecho
que debe regular su hacer, en el caso planteado, por lo que esto debe
estar prescrito en et Codigo Civil.

DECIMA TERCERA: Como consecuencia de lo anteriormente citado no hay
que olvidar que ofro de los puntos importantes de la citada restriccion es ia
descompensacion emocional gue la resolucion tomada ocasiona, tanto a los
padres como a los hijos, ya que ésta no sbdio va a ser resolutiva a un
problema que aqueja a las partes, sinc que también hay que tomar en
consideracion a los hijos, y asi misme alcanzar iguaidad y equidad entre las
partes.

e

DECIMA CUARTA: En consecuencia la propuesta legisiativa de nuestra
parie es la siguiente;

“Articulo 283.- La sentencia de divorcio fijara la situacion de los
hijos, conforme a las reglas siguientes:

PRIMERA.- Cuando la causa de divorcio estuviere comprendida
en las fracciones |, [I, I, IV, V, VIIl, XIV y XV del ariculo 267, los hijos -
quedaran bajo la patria potestad del cornyuge no culpable. Si los dos fueren
culpables, quedaran bajo {a patria potestad del ascendiente que carresponda, vy
si no lo hubiere, se nombrara tutor.

SEGUNDA.- Cuando la causa del divorcio estuviere comprendida
en las fracciones 1X, X, XI1, XH y X\ del articulo 267, los hijos quedaran bajo la

patria potestad del conyuge inocente; pero a la muerte de éste el conyuge
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culpable recuperara la patria potestad. Si los dos cényuges fueren culpables, se
les suspendera en el gjercicio de la patria potestad hasta fa muerte de uno de
ellos, recobrandola el otro al acaecer éste. Enire tanto, los hijos quedaran haijo
la patria potestad del ascendienie que corresponda, y si no hay quien la ejerza,
se les hombrara tutor.

TERCERA - En el caso de las fracciones VI y VI del articulo 267,
fos hijos quedardn en poder del conyuge sano, pero el consarte enfermo
conservara los demas derechos sobre a persona y los bienes de sus hijos”.

Lo anterior para que las partes estén en mejor condicion de
defenderse en el juicio y todavia mas para gue se encueniren en mejor
condicion de resolver sobre ia situacion de tos hijos.
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