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INTRODUCCION

El presente trabajo, pretende dar un panorama sobre las conveniencias o
inconveniencias de integrar una nueva causal de divorcio, a las ya existentes en nuestro

actual Codigo Civil.

En primer lugar, es necesario remitimos a la figura juridica del matrimenio, que
desde licmpos muy antiguos ha unido al hombre y a la mujer, que ha sido y sigue siendo la
céhila basica de nuestra sociedad, toda vez que no puede existir el divorcio sin que exista
una unién previa de este tipo, por ello en el primer capitulo de este trabajo, sc toma ¢n
cuenta algunas consideraciones previas a éste, como son los esponsales, que aunque hoy en
dia ya han caido en desuso, en su momento fucren muy importantes, continuando con el
tema relativo al matrimonio, desde su concepto, los impedimentos para poder contraerlo,
los requisitos para tal efecto, asi como los derechos y las obligaciones que nacen de €l y

sus {ines.

Posteriormente, entramos mas a nuestro tema que es el divorcio, tomando en
consideracién los antecedentes del mismo, pasando desde el Derecho Romano, que sin
duda tuvo una gran importancia en la sociedad aunque, no con la rigidez que caracterizaba
al pueblo romano, sino mas bien basado en la voluntad, seguido por el Derccho Canénico,
el cual tuvo severag criticas hacia l1a figura del divorcio, hasta llegar a considerarlo como un
pecado, con respecto a nuestro sistema juridico, tocamos algunos aspectos relativos al
divorcio en los Codigos Civiles de 1870 de 1884, también la Ley Sobre Relaciones
Familiares, hasta llegar al Codigo Civil vigente, en los cuales como podremos ver a lo largo
de este trabajo, los dos primeros codigos, realmente no tuvieron grandes diferencias,
practicamente quedaron igual, no asi la Ley Sobre Relaciones Familiares, ya que esta
integré aspectos mas favorables a la familia, asi como para los conyuges, hasta llegar al
Cédigo Civil que ahora nos rige, el cual insert en su articulo 267 que enumera las causales
de divorcio, la que ha dado motive al presente trabajo, ya que al ser de nueva creacion nos

crea una incognita con relacidn a su aplicacién y las diversas situaciones que se puedan



presentar en la pareja en un momento determinado, con la adicién de esta causal de

divorcio.

En ¢! siguicntc capituls, cstudiamos ¢l Concopio asi vomw fa uaiutaicza juridica dei
divorcio ya que a lo largo del tiempo se le ha considerado como la mayor fractura que
puede sufrir la familia, pero que sin duda muchas de las veces necesaria, continuando
veremos los diferentes tipc;s de divorcio, asi como sus requisitos para poder tramitarlo y sus
efectos juridicos, que muchas de las veces suele ser lo mas perjudicial para los integrantes
de la familia ya que para algunos de los integrantes de ésta, no tendrén tanto impacto, pero
para otros determina en muchas de las ocasiones algo dificil de sobrellevar, tanto para los

conyuges, asi como para los hijos quienes por desgracia suelen ser los mas afectados.

Entrando de lleno a los efectos y consecuencias de! divorcio, encontramos que
existen una gran variedad de efectos que provoca el divorcio, pero que principaimente los
autores los han dividido en dos, que son, provisionales y definitivos, los primeros como su
nombre lo dice tienen un efecto provisional, en tanto que el juez decide acerca de las
cuestiones que tienen que ver propiamente con el divorcio tomando en consideracion, que
tipo de divorcio sea, al igual que los definitivos los cuales regiran las relaciones de los
divorciados y los hijos en los futuro, posteriormente, se toca lo relativo a la capacidad para
volver a contraer matrimonio, por parte de la pargja que se acaba de divorciar, ya que el
tiempo varia con relacién al tipo de divorcio, y de la responsabilidad de cada uno de ellos,
asi también, sobre los alimentos al conyuge que haya resultado inocente, las consecugncias
en cuanto a los hijos, que tienen una gran importancia, puesto que €l juez tendra que velar
en procurar que sean los menos afectados con tal determinacién, consecuencias en cuanto a
la patria potestad de los menores, ya que dependiendo de la edad que éstos tengan y de lus
circunstancias, econdmicas asi como sociales de quien tenga la patria potestad, influirdn en
el menor para su mejor desarrollo y acerca de la disolucion de la sociedad conyugal, la cual
cn muchos de los casos llega generar grandes confliclos entre la parcja, sobre todo cuando
se casan por sociedad conyugal, y los bienes no quedan establecidos en las capitulaciones

matrimoniales.



Por fltimo, hablaremos sobre ¢l tema que dio origen al presente trabajo, que sin
duda creemos tiene cuestiones importantes para analizar, puesto que la adicién de una
nueva causal de divorcio a las ya enumeradas por el articulo 267 de nuestro Cadigo Civil
vigenie, nos creo una inquietud respecto, a que anteriormente nunca se habia visto algo
referente al tema, hoy en dia la tecnologia avanza a pasos agigantados, por lo que, nuestros
ordenamientos juridicos, en un afin de regular esas cuestiones adicion6 una nueva fraccién
y con esto motivé la realizacién del este trabajo, empezando con la exposicion de motivos,
gque como se vera mds adelante no dio, razonamientos l6gicos ni juridicos, para la adicién
de la misma, lo cual nos llevé a realizar un analisis a dicha fraccion, para ver realmente
cual es o cual pretende ser su alcance, asimismo, hacemos referencia a los diversos métodos
de fecundacion asistida que existen, ya que aunque en otros paises se conocen con otros
nombres pricticamente se encuadran en los mencionados en ¢l tltimo capitulo, ya que esta
fraccidn se crea como causal de divorcio, para uno de los cdnyuges, en lo relativo se ven
aspectos como el derecho que tiene cada uno de los consortes respecto a tener 0 6o tener
hijos, a su vez las consecuencias que puede traer para los cényuges la utilizacién o la no

utilizacidn de alguno de estos métodos.

De lo anterior, vemos que la adicidn de esta nueva causal de divorcio, viene abrir un
nuevo tema, el cual sera materia de estudios y de andlisis con posterioridad, dependiendo de
las situaciones que se vayan presentando en cada una de las parejas, y dependiende de cada

caso en especifico.



Capitulo I.- El matrimonio.

1.- Esponsales.

“(Dei iatin sponsales, esponsus, esposo, mutua promesa de casarse). En la
legislacion mexicana se le define como acuerdo previo de voluntades o promesa,

realizado por escrito, con miras a la celebracion de un futuro matrimonio™.'

Los esponsales consistian en una promesa hecha por los novios o sus respectivos

paterfamilias para la celebracion de un futuro matrimonio.

“La palabra esponsales viene del latin sponsalis y su significado es promesa

reciproca del futuro matrimonio”2

En el derecho civil, la palabra esponsales, se refiere a los sponsalia de futuro, o
compromiso formal dado por escrito y aceptado por el otro interesado, de contraer

matrimonio entre si.

En el sistema romano los esponsales sponsalia, se distinguian claramente del
matrimonio en el derecho romano clasico, pero es probable que en su origen
representasen el elemento consensual del matrimonio, el compromiso de tomarse por
maride y mujer, y que la deductio puellag no fuese sino la ejecucion de este contrato,
que se componia asi de dos actos sucesivos, el compromiso y la consumacion del

matrimonio.

En el derecho posclisico, influido por el cristianisme y por tradiciones orientales,
los esponsales quedaron ampliamente regulados. La promesa se acompaiié de las arrha
sponsalia, costumbre que s¢ encuentra ligada a la figura oriental del matrimonio compra,
transformandose en una garantia de la promesa y en pena para los casos de

incumplimiento. Se podrian realizar desde los siete afios de edad, teniendo como

! Diccionario Juridico Mexicano. Edit. Pornia, UNAM, Méxice, 1999, plg. 113.
? ORIZABA MONROY, Salvador, "Matiimonio y Divorcio, Efectos Juridicos*, Edit. Pac, S.A. de C.V. 1" Ed,, México, 1998, pég.

13,



requisitos que las partes gozaran del ius conubium, dieran su consentimiento, contaran
con el de sus padres y que no existieran impedimentos permanentes para contraer
nupcias.

Originalmcntc, 105 espoisales en el derechu romano fueron indisciubies cuando
se efectuaban por mutua estipulacion; posteriormente la disolucion pedia ser mediante el
repudio, por mutuo consentimiento, por muerte de alguno de los novios, por vencimiento
del plazo estipulado o por no haberse efectuado la condicién puesta para la consumacion

del matrimonio.

Tanto en el derecho romano como en el derecho candnico y en los derechos
anteriores a las codificaciones, se considerd que la promesa de matrimonio no obligaba a
cumplirla, y que sélo daba lugar a la accién de indemnizacién, aun cuando el derecho
canbnico todavia consideraba que existe una obligacién de cardcter moral, cuyo

rompimiento compromete a su reparacion.

En la época de la Monarquia existia la costumbre de prometer a la hija en
matrimonio, compromiso que se manifestaba a través de un contrato verbal denominado

sponcio y que se utilizaba para perfeccionar esta promesa.

Los esponsales se disolvian por la muerte, por la capitis deminutio maxima, por
sobrevenir algin impedimento, por mutuo acuerdo y por el desistimiento de cualquiera

de los novios.

En el derecho canémico ios esponsales (sponsalia) lanto aluden a la promesa
mutuamente entre los novios (sponsalia de futuro} como a la promesa (es una verdadera
promesa) que en forma solemne otorgan los novios ante el sacerdote que los declara

unidos (sponsalia de presente).

En el derecho clasico, los esponsales ya no son obligatorios, pueden los novios
obligarse de elios, siendo esto consecuencia del derecho que se reconocia ya a los dos

conyuges, de romper ¢! mismo matrimonio. Por consiguiente, los esponsales pueden



hacerse por simple convencion, y no requieren las formas solemnes de un contrato

verbal.

Los “promciidos” han acordado darse y entregarse mutuamente como marido y
mujer y porque asi lo han decidido, comparecen ante ¢! juez del Registro Civil para
casarse. Este acuerdo previo para celebrar el matrimonio, si es verbal y comunmente es
verbal, no produce efectos juridicos. En cambio si se hace por escrito y es aceptado,

constituye los esponsales.

El articulo 139 derogado del Cédigo Civil, definia a los esponsales como la
promesa de matrimonio que se hace por escrito por un novio a otro y es aceptada por
este tltimo. El articulo mencionado decia: *La promesa de matrimonio que se hace por

escrito y es aceptada, constituye los esponsales”.

“Los esponsales constituyen un contrato y, por lo tanto, deben llenar todos los
elementos esenciales y de validez que exigen respectivamente los articulos 1794 y 1795,
es decir, como elementos esenciales: el consentimiento y el objeto, y como elementos de
validez: 1a capacidad, la ausencia de vicios del consentimiento, la forma, y un objeto,

motivo y fin licitos”?

En el extinto articulo 135 se determinaban los dos elementos esenciales de los
esponsales, supuesto que el consentimiento se comprenda por la ley al hablar de Ia
promesa de matrimonio y de su aceptacién. Ademas, el objeto licito queda determinado
al indicar que sc trata de una promesa de matrimonio. Sobre el particular, conforme al
articulo 142 ya derogado decia, los esponsales no producen obligacion de celebrar €l
matrimonio, ni en ellos puede estipularse pena alguna por no cumplir la promesa. En
consecuencia, sera ilicito pactar en los esponsales que se contrae la obligacion de
celebrar el matrimonio, o bien, estipular una sancién para el caso de incumplimiento. En

cuanto a los elementos de validez, el articulo 139 marcaba que los esponsales constaren

I ROJTINA VILLEGAS, Rafael. "Derecho Civil Mexicano™ Tomo I1. Derecho de Familia, Edit. Pomiia, 9° Ed., Méxice, 1998, pig.
186.



por escrito. En consecuencia, era nula la promesa de matrimonio que se hacia en forma

verbal, aun cuando se probaba su existencia,

Tl articulo 140 exigia deicnminada capacidad para ceiebrar ios esponsaies, dado
que requeria que el hombre haya cumplido 16 afios y la mujer 14. Ademds, cuando los
prometidos son menores de edad se requiere que consientan en los esponsales sus

representantes legales, pues sin este requisito no producirian efectos juridicos.

En el contrato de esponsales, el consentimiento debia manifestarse libremente y
en una forma cierta, es decir, no debe haber violencia, error o dolo. Si existia alguno de

esos vicios, el contrato quedaria afectado de nulidad.

“No obstante que los esponsales constituian un contrato en el cual se prometia y
aceptaba, respectivamente, por los novios, la celebracién del futuro matrimonio, se
distinguian del ante contrato o contrato preparatorio que regulan los articulos 2243 a
2247 del Cadigo Civil, en que no producen obligacion de contraer el matrimonto, en
tanto que el contrato preliminar si crea la obligacion de celebrar el contrato definitivo a
que una de las partes o ambas se han obligado. En este sentido el articulo 2243 estatuye:
“puede asumirse contractualmente la obligacién de celebrar un contrato futuro”. Esta
obligacion puede contraerse solo por una de las partes o por ambas, de tal manera que el
contrato preparatorio puede ser unilateral o bilateral. En ambos casos, el prominente si
se trata de unz promesa unilateral, o ambos prominentes, si fuere bilateral, quedan
obligados a celebrar el contrate futuro, exigiéndose conforme al articulo 2246 que la
promesa de contratar conste por escrito, se limite a cierto tiempo y contenga los
elementos caracteristicos del contrato definitivo. Dicha promesa origina obligaciones de
hacer, consistentes en celebrar el contrato respective de acuerdo con lo ofrecido (articulo
2245). El juez firmara en rebeldia del prominente el contrato definitivo, quedando asi

sancionada de manera coactiva la fuerza obligatoria de Ia promesa (art. 2247).°

* ROJINA VILLEGAS, Rafact. Op, Cit., pags. 187 - 188.



Sus efectos, en nuestro derecho, para el incumplimiento, eran tos declarados en el
derogado articulo 143 que decia: “El que sin causa grave, a juicio del juez, rehusare
cumplir su compromiso de matrimonio o difiera indefinidamente su cumplimiento,

napard las gastos que la otra parte hubiere hecho con metive del matrimenic proysctade.
En la misma responsabitidad incurrird el prometido que diere motivo grave para

el rompimiento de los esponsales.

También pagara el prometido que sin causa grave falte a su compromiso, una
indemnizacién a titulo de reparacién moral, cuando por la duracidn del noviazgo, la
intimidad establecida entre los prometidos, 1a publicidad de las relaciones, la proximidad
del matrimonio u otras causas semejantes, el rompimiento de los esponsales cause un

grave dafio a la reputacion del prometido inocente.

La indemnizacién serd prudentemente fijada en cada caso por el juez, teniendo en
cuenta los recursos del prometido culpable v la gravedad del perjuicio causado al

inocente.”

Tomando en cuenta la naturaleza especial de los esponsales, que no eran
obligatorios, supuesto que no pudiese exigirse de manera coactiva su cumplimiento, se
ha considerado que propiamente no conslituyen un contrato de derecho de familia en
cuanto a los efectos que determinaba el articulo antes transcrito se explican éstos
considerando que hay un hecho ilicito sancionado por la ley grave para el rompimiento
de los mismos. Es decir, las consecuencias juridicas s¢ producen no por el contrato

mismo, sino por el hecho ilicito a que antes se ha hecho referencia.

Para Bonnecase: Los esponsales constituyen un verdadero contrato, dotadc de la
fuerza obligatoria inkerente a todo contrato, y geacrador de responsabilidad contractuai
en el caso de ruptura injustificada por parte de los contratantes. Por nuestra parte,
concluimos en el mismo sentido de Toullier, es decir, a favor de la validez y de la fuerza

obligatoria del contrato de esponsales, que situamos bajo la proteccién de las reglas



relativas a la responsabilidad contractual y del régimen de las obligaciones de hacer o de

no hacer.

Ila 5ido puncipabmenie ia docirina aiemana ia que ha pianteado ei problema
relativo a Ia obligatoriedad de los contratos preparatorios en general. Pues se considera
qgue es de la esencia del contrato que éste se celebre libremente. Es decir, las partes no
deben estar obligadas por un antecontrato a celebrar en el futuro, y dentro de un plazo
determinado, un contrato definitivo, porque no tendrian la libertad de decision que es
caracteristica fundamental de todo contrato en el momento mismo de su celebracién. En
consecuencia, si la vida misma impone cierto cardcter de necesidad en la celebracion de
los contratos, de tal manera que ya no podamos actuar libremente, por la misma razon
debe aceptarse la validez de los contratos preparatorios que nos predetermina a celebrar
un contrato definitivo en el futuro, pero siempre dentro de un plazo determinada, para no

obligarnos indefinidamente, con perjuicio de nuestra libertad.

Que los esponsales no produzcan obligacidn, 2 cargo de ninguno de los
prometidos para celebrar el matrimonio, no significa que la promesa legalmente
celebrada, carezca totalmente de efectos. Solo quiere decir, que no puede constrefiirse
forzadamente a cumplir con la palabra empefiada, a aquella persona que deépués de
otorgar esponsales, se niega a celebrar el matrimonio prometido. Los prometidos en
matrimonio, tiener siempre la posibilidad de retractarse de los esponsales otorgados,

hasta antes de 1a celebracién del matrimonio,

La ruptura sin causa justa, de los esponsales o el hecho de diferir indefinidamente

¢! cumplimiento de la promesa otorgada, producia los siguientes efectos:

Es de pensarse que dada la naturaleza particular de los esponsales a que nos
referimos dentro de un momento, la ley no exige como requisito de eficacia para elios, la
ausencia de impedimentos para celebrar el matrimonio, pero no se entienda que la
existencia de tales impedimentos es indiferente en esta matetia. Cuentan, por supuesto,

los impedimentos para celebrar el matrimonio, tratindose de esponsales, mas no como



requisitos para su eficacia, sino como causas de ruptura justa e imputabilidad de la

misma, en razén de la idea de culpa que predomina en esta materia,”,

prometido de los gastos que éste hubiere hecho, con motivo del matrimonio que se habia

ofrecido.

En la misma obligacion de resarcir esos gastos, incurre ¢l prometido, que diere

motivo grave para el rompimiento de los esponsales,

La cuantia de esa responsabilidad por incumplimiento de la promesa seréd fijada

por el juez, atendiendo a las circunstancias especiales de cada caso.

b).- Deberd indemnizar a la prometida “a titulo de reparacién moral”, con una
cantidad de dinero que sera prudentemente fijada en cada caso por €l juez, de acuerdo
con los recursos del prometido culpable y en refacién con la gravedad del perjuicio

causado al inocente.

En tode caso, para fijar esta indemnizacién, el juez deberd tener en cuenta: La
duraci6n del noviazgo, la intimidad establecida entre los prometidos, la publicidad de las
refaciones, la proximidad del matrimonio u otras razones de igual peso (articuto 143 del

Cédigo Civil, ya derogado).

¢) .- Si el matrimonio no se celebra, podran exigirse mutuamente la devolucion
de todos aquetlos bienes que se hubieran denado, con motivo del mairimenio que al fin

no se celebro.

Al igual los extintos articulos 144 y 145 del Caodigo Civil, establecian, la accion
para exigir la reintegracion de los gastos erogados con motivo del matrimonio, la
reparacién moral y la devolucion de las donaciones que se hubieren hecho los

prometidos, dura un affo a partir del rompimiento de la promesa.



En fin, la responsabilidad civil, imponia a quien diera lugar al incumplimiento de

los esponsales, la obligacién de resarcir a la otra parte, los gastos efectuados por ella,

can motivo del matrimanic proyectade y en su ©ass, la ooligaci
moral causado. A la ruptura del compromiso, sigue la obligacién a cargo de ambos
prometidos, de devolver todo lo que mutuamente se hubieren donado con motivo del
matrimonio. Estas obligaciones, nacian no del contrato, sino de la ley. Son consecuencia

natural del incumplimiento.

En conclusién cabe decir, que los esponsales en nuestro sistema de derecho
positivo mexicano, han quedado en desuso ya que los articulos, los cuales regulaban a
los esponsales han sido derogados con las nuevas reformas al Cédigo Civil para el
Distrito Federal, publicado el 25 de mayo de 2000 y que entré en vigor el primero de

Jjunio de 2000.

II.- Concepto de matrimonio

“(Del latin matrimonium). Son tres las acepciones juridicas de este vocablo la
primera se refiere a la celebracién de un acto juridico solemne entre un hombre y una
mujer con el fin de crear una unidad de vida entre ellos; la segunda, al conjunto de
normas juridicas que regulan dicha unién, y la tercera, a un estado generat de vida que se

deriva de las dos anteriores™.>

El matrimonio como estado civil, se compone de un complejo de deberes y
facultades, derechos y obligaciones, en vista y para proteccion de los hijes y la mutua

colaboracidn y ayuda de los cdnyuges.

* Piccionarie Juridice Mexicano., pig. 2085,



“Es un contrato bilateral y solemne, por medio del cual un hombre y una muyjet,
capaces, se unen con ¢l proposito de perpetuar la especie y ayudarse mutuamente a

sobrellevar las cargas de la vida™®

Puede ser definida como la convivencia duradera de dos personas de distinto

sexo, con la intencion de ser marido y mujer y con la finalidad de procrear hijos.

Ulpiano define la institucién de las nupcias como la unién del hombre y la mujer

con el proposito de vivir en comunidad indisoluble.

“Las instituciones de Justiniano en su titulo X al tratar el tema de las nupcias,
sefialan: contraen entre si justas nupcias los ciudadanos romanos cuando se unen segun
los preceptos de las leyes los varones pibertos con las hembras nibiles, ya sean padre de
familia, ya hijas de familia; con tal que en este dltimo caso obtengan el consentimiento

de sus padres bajo cuya potestad se hallan”.”

En Roma, el matrimonio fue un hecho reconocido por el derecho para darle
efectos; de tal concepcidn se derivé la naturaleza del matrimonio como la de un estado
de vida de la parcia, a la que el Estado otorgaba determinados efectos. En un principio
no se requeria de ninguna ceremonia para la constitucion del matrimonio: sdlo era

necesario el hecho mismo de la convivencia de la pareja.

Para el derecho candnico el matrimonio es un sacramento en ¢l cual los esposos
son los ministros del acto y en el que interviene el sacerdole como testigo de su
celebracion, con objeto de asegurarse la ejecucién de las disposiciones del derecho

candnico, a efecto de registrar el acto mismo.

Dentro de la definicidn del matrimonio algunos autores lo dividen en dos:
1. - Como acto juridico, el matrimonie es un acto voluntario efectuado en un

lugar y tiempo determinado, ante el funcionario que el Estado designa para realizarlo;

¢ ORIZABA MONROY, Salvedor. Op. Cit,, pdg. 5.
1 SAINZ GOMEZ, José Maria. “Derecho Romano I, Edit. Noriega Editores, 1* Ed. México, 1991, pig. 194.



2.- Como estado matrimonial, el matrimonio es una situacién general y
permanente que sc deriva del acto juridico, originando derechos y obligaciones que se
trachicen en un egpecial pénere de vida,

Para Galindo Garfias, El matrimonio se considera desde dos puntos de vista:
como acto juridico y como estado permanente de vida de los conyuges: efecto del acto

juridico de la celebracidn del matrimonio.

La celebracion del matrimonio (Acto), produce un efecto primordial; da

nacimiento a un conjunto de relaciones juridicas entre tos conyuges (Estado).

EL Cédigo Civil, en su articulo 146 nos dice lo que es matrimonio:

Matrimonio es la unién libre de un hombre y una mujer para realizar la
comunidad de vida. En donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua con la
posibilidad de procrear hijos de manera libre, responsable e informada. Debe celebrarse

ante el juez del Registro Civil y con las formalidades que esta ley exige.

El matrimenio se presenta como manifestacion libre de voluntades entre el
hombre y la mujer que se unen para constituir un estado permanente de vida y perpetuar
la eSpecie..Este es el concepto ya del matrimonio moderno, que puede estar mas o menos
influenciado por ideas religiosas, bien sea para convertirse e¢n un sacramento como se
admite en el derecho candnico, en un contrato como se considera por distintos derechos
positivos a partir de la separacién de la Iglesia y del Estado, o como un acto de
naturaleza compleja en el que interviene ademas un funcionario puiblico. De todas
maneras ¢s fundamental en su Constitucién la manifestacién libre de voluntades de los
conirayentes, en oposicion a las formas de matrimonio por rapto o por compra que aun
cuando establecen la unién monogdmica, no reconocen ia funcién importante del

consentimiento como libre acuerdo de los contrayentes para realizar la unién sexual.
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El matrimonio puede ser considerado religioso o civil, desde un primer concepto
s un sacramento; y civil desde la concepcidn juridica que puede definirse como un acto
bilateral y solemne, porque se realiza entre dos personas de distinto sexo, una
comunidad desiiada al cumplimiento de log fines, espontaneamente derivados de la
naturaleza humana y de la aceptacién voluntaria de los contrayentes. El término

matrimonio, debe entenderse como la comunidad formada por el maride y la mujer.

La perpetuacién de la especie y la ayuda reciproca entre los coényuges para
realizar los fines individuales o particulares o para *“‘compartir su comun destino”, no
agota ciertamente, el concepto esencial del matrimonio la ayuda mutua, la perpetuacién
de la especie, el destino comiin de los conyuges, pueden ser los motivos para celebrar el
matrimonio; todos ellos pueden realizarse mas o menos satisfactoriamente fuera del
matrimonio. Lo esencial en el matrimonio, desde el punto de vista juridico, radica en que
a través de ¢l, la familia como grupo social, encuentra adecuada organizacion juridica; la
seguridad y la certeza de las relaciones entre los consortes, la situacidn y estado de los
hijos, de sus bienes y sus derechos familiares. El estado de matrimenio, a través de la
seguridad v la certeza que le imparte ¢l Derecho, fortalece al grupo familiar y permite
que cumpla las finalidades sociales éticas y aun econdmicas que le competen dentro de

la comunidad.

En los sistemas juridicos occideniales ha sido siempre indispensable la
manifestacién de Ia voiuntad de los contrayentes ante el ministro de 1a iglesia o ante el

oficial del registro civil.

Esta circunstancia ha llevado a concluir que el matrimonio es un acuerdo de

voluntades y por lo tanto, constituye para algunos autores un contrato,

En México, la promulgacidn y publicacién de leyes como la del 27 de enero de
1857, que establecia para toda la Republica el registro del estado civil, y {a del 27 de
julio de 1859 sobre el matrimonio, le dieron por primera vez el cardcter de acto laico,

totalmente ajeno a la autoridad eciesiastica, y la denominaron contrato, concepeién con
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la que paso a la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, De
igual manera en el Codigo Civil para ¢l Distrito Federal de 1870 se reglamenta el

matrimonio y se lc instituye como caricter eminentemente contractual, laico y civil.

Diferentes puntos de vista en el estudio del matrimonio.- El matrimonio ha sido

considerado desde varios aspectos como son:

El matrimonio como institucién.- En este sentido significa el conjunto de normas
que rigen el matrimonio. Una institucién juridica es un conjunto de normas de igual

naturaleza que regulan un todo orgdnico y persiguen una misma finalidad.

El matrimonic constituye una verdadera institucién por cuanto que los diferentes
preceptos que regulan tanto el acto de su celebracion, al establecer elementos esenciales
y de validez, como los que fijan los derechos y obligaciones de los consortes, persiguen
la misma finalidad al crear un estado permanente de vida que sera la fuente de una gran

variedad de relaciones juridicas.

“Para Bonnecase, el matrimonio ¢s una institucién, La institucion del matrimonio
esta formada por un conjunto de reglas de derecho, esencialmente imperativas, cuyo
objeto es dar a la union de los sexos una organizacidn social y moral, que corresponda a
las aspiraciones del momento, a la naturaleza permanente, pero disoluble, bien por

voluntad de los cényuges, bien por disposicion de la ley" ®

El matrimonio como acto juridico condicidn.- Ledn Duguit afirma que
matrimonio es un acto condicidn. Por acto condicion se entiende aquella situacidn
creada y regida por la ley, cuya creacion tiene lugar, subordinada a la celebracion de ese

acto en este caso el matrimonio.

El matrimonio como acto juridico mixto.- Se distinguen en el derecho los actos

juridicos privados, los actos jurfdicos piiblicos y los actos juridicos mixtos. Los primeros

¥ GALINDO GARFIAS, Ignacio. “Derecho Civil Primer Curse”, Pane General. Personas. Familia, Edis. Pornia, [9* Ed. México,
2000, pig. 499.
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se realizan por la intervencion exclusiva de los particulares; los segundos por la
intervencion de los organos estatales y los terceros por la concurrencia tanto de
particulares como de funcionarios piiblicos en el acto mismo, haciendo sus respectivas

manifestactones de voluntad.

El matrimonio como contrato.- El articulo 130 de la Constitucién General de la
Repiiblica, ahora ya derogado y los Cédigo Civiles de 1870, 1884 y 1928, se referian al
matrimonio calificandoloe de contrato; es decir, de un acuerdo de voluntades que produce

derechos y obligaciones entre los consorte y sus hijos.

Esta ha sido la tesis tradicional desde que se separ6é el matrimonio civil del
religioso, pues tanto en el derecho positivo como en [a doctrina, se le ha considerado
fundamentalmente como un contrato en el cual existen todos los elementos esenciales y
de validez de dicho acto juridico. Especialmente se invoca como razon el hecho de que
los contrayentes deben manifestar su consentimiento ante ¢l Juez del Registro Civil para
unirse en matrimonio. Por consiguiente, se considera que este caso como en todos los
contratos, es elemento esencial el acuerdo de las partes. Asimismo se requiere que exista
1a capacidad necesaria en los contrayentes y que su voluntad no esté viciada. Es decir, se
aplican al matrimonio todas las reglas relativas a los elementos de validez que deben
observarse en todo contrato consistente respectivamente en la capacidad, ausencia de

vicios en la voluntad y licitud en el objeto motivo y fin del acto.

Como contrato de adhesién.- Se dice del matrimonio que es un contrato de
adhesién, pero se olvida que en los contratos de adhesion, una de las partes impone a la
otra el conjunto de derechos y obligaciones derivados del mismo contrato, en tanto que,
en el matrimonio ninguna de las partes por si misma, puede imponer a la otra el conjunto

de deberes propios del estado civil.

Planiol dice que el matrimonio como acto de un contrato y como género de vida
s un estado. Para esta explicacion valen las criticas que se han hecho al matrimonio

COmo contrato.



Como una modalidad en la tesis contractual, se ha sostenido que el matrimonio
participa de las caracteristicas generales de los contratos de adhesion, toda vez que los
consortes no son libres para estipular derechos v obligaciones distintos de aquellos que
imperativamente impone la ley. Situacion semejante es lo que se presenta en los
contratos de adhesion, pues en ellos una parte simplemente tiene que aceptar en sus

términos la oferta de la otra, sin la posibilidad de variar los términos de la misma.

En cuanto a los contratos de adhesién se ha sostenido que en realidad prevalece
la voluntad de una de las partes sobre la otra, o bien, la voluntad del Estado que a través
de ciertos reglamentos determina algunas cliusulas o clementos de los contratos de
prestacion de servicios publicos. Respecto al matrimonio, no se puede sostener que
prevalezca la voluntad del Estado expresada en la ley la que se impone, de tal manera
que ambos consortes simplemente se adhieren a la misma para aceptar en sus términos la

regulacion legal.

E! matrimonio como acto de poder estatal.- Desde este punto de vista, €l
matrimonio se presenta como una doble consecuencia de la institucion matrimonial y del
aclo juridico que celebran las partes en unién del Juez del Registro Civil, pues constituye
a la vez una situacion juridica permanente que rige la vida de los consortes y un acto

juridico mixto desde el momento de su celebracion.

Para Cicu, “el matrimonio es simplemette un acto de poder estatal cuyos efectos
tienen lugar no tanto en virtud del acuerdo de los contrayentes, sino en razon del
pronunciamiento del juez dei Registro Civil, que declara unidos a los consortes en

nombre de la sociedad y de la ley™.’

En sintesis, los diversos autores, distinguen en el matrimonio estas caracteristicas:

a) Esun acto solemne.

? Ibidemn,
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b) Es un acto complejo por la intervencién del Estado. Requiere de la concurrencia de
la voluntad de las partes y de la voluntad del Estado.

¢) Es un acto que para su constitucion requiere de la declaracion del Juez del Registro
Civil.

d) En él, la voluntad de las partes no puede modificar los efectos previamente
establecidos por el derecho, ya que sélo se limita a aceptar el estado de casado con
todas sus implicaciones, queridas o no.

€) Sus efectos se extienden mas alla de las partes y afectan a sus respectivas familias y
a sus futuros descendientes.

f) Su disolucién requiers de sentencia judicial o administrativa; no basta con la sola

voluntad de los interesados.

I11.- Impedimentos para contraer matrimonio

La falta de los elementos esenciales o de los requisitos de validez del
matrimonio, impide que pueda celebrarse validamente. Se prohibe a los jueces del

Registro Civil la celebracién de un matrimenio, €n estas condiciones.

El actual articulo 156 del Cédigo Civil, dice: “Son impedimentos para contraer
matrimonio.
I.- La falta de edad requerida por la ley;
IL.- La falta de consentimiento del que, o los que ejerzan la patria potestad, el tutor o ¢l
juez de lo familiar en sus respectivos casos;
111.- El parentesco de consanguinidad, sin limitacién de grado en linea recta ascendiente
o descendiente. En la linea colateral igual, el impedimento se extiende hasta los
hermanos y medios hermanos. En la colateral desigual, el impedimento se extiende
solamente a los tios y sobrinos, siempre que estén en tercer grado y no hayan obtenido
dispensa;
IV - El parentesco de afinidad en linea recta, sin limitacion alguna;
V.- El adulterio habido entre las personas que pretenden contraer matrimonio, cuando

ese adulterio haya sido judicialmente comprobado;



VL.- E{ atentado contra la vida de alguno de los casados para contraer matrimonio con el
que quede libre;
VIL.- La violencia fisica 0 moral para la celebracion del matrimonio;
VIII.- La impotencia incurable para la copula:
IX.- Padecer una enfermedad crénica e incurable, que sea, ademas, contagiosa o
hereditaria;
X.- Padecer alguno de los estados de incapacidad a que se refiere la fraccién I del
articulo 450;
XL- El matrimonio subsistente con persona distinta de aquella con quien se pretenda
contraer; y
XIL.- El parentesco civil extendido hasta los descendientes del adoptado, en los términos
seilalados por el articulo 410-D.

Son dispensables los impedimentos a que se refieren las fracciones iII, VIIl y IX.
En el caso de la fraccion I sdlo es dispensable el parentesco de consanguinidad en linea
colateral desigual.

La fraccion VIII es dispensable cuando la impotencia a que se refiere, es
conoctda y aceptada por el otro contrayente.

La fracciéon JX es dispensable cuando ambos contrayentes acrediten
fehacientemente haber obtenido de institucién o médico especialista, el conocimiento de
los alcances, los efectos y la prevencién de la enfermedad que sea motivo del

impedimento, manifiesten su consentimiento para contraer matrimonio”.'

En Roma diversos motivos de orden ético, politico, social y religioso ocasionaron

determinadas situaciones o hechos que impedian que se constituyera un matrimonio.

Ellos distinguian entre impedimentos absolutos que producian incapacidad para
contraet matrimonio con cualquier persona, de los relatives, que imposibilitaban el

matrimonic con determinada persona.

19 Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Repiblica en Materia Federal.
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Entre los impedimentos absolutos encontramos.

“1.
2.-
3-
4.~

- El que los conyuges hayan contraido matrimonio y éste no haya sido disuelto.

La esclavitud de uno de los cdnyuges.
El voto de castidad y el ingreso a las érdenes mayores (influencia del cristianismo).

Los castrados y esterilizados.

Entre los impedimentos relativos.

1.- El parentesco de sangre o cognaticio.

2.
3.-
4.
5.
6.-
7.-

La afinidad. Consiste en la relacidn de un coényuge con los parientes del otro.

El parentesco espiritual.

El adulterio.

El rapto,

Prohibicién matrimonial entre cristianos y judios establecida por razones religiosas.

El desempefio de ciertas funciones publicas o privadas™.'!

La teoria de los impedimentos matrimoniales fue formulada durante ia Edad Media

por ¢l derecho canénico quien elabord la distincién enire impedimentos absolutes y

relativos.

a)

b)

“Impedimentos dirimentes. Si la violacién de la prohibicién produce la nulidad del
matrimonic (o su inexistencia), y

Impedimentes impedientes. La transgresion de la prohibicion establecida, no
invalida el matrimonio. sélo produce zu ilicitud: pero da lugar a la aplicacién de
sanciones de otra indole (multas, destitucion del cargo) aplicables al juez del

Registro Civil que autorizé un matrimonio vedado por la ley.

Los impedimentos dirimentes (que producen la nulidad absoluta del matrimonio} en

opinién de Carbonnier, se fundan:

Primerc, en razones de cardcter sociologico.

a).-

La prohibicién de la poligamia (subsistencia de un primer matrimonio vilido al

momento de celebrara el segundo), y

1 g 41INZ GOMEZ, Jusé Maria. "Derecho Romano |7, Edit. Noriega Editores, 1* Ed. México, 1991, pig. 198-199,



b).- La prohibicion del incesto (refacidén sexual entre parientes proximos), entre los

contrayentes.

Segundo, en motivos de catdoter bioldgico:
a).- La imposibilidad fisica para la cépula (impubertad, impotencia incurable para

copula),

b).- La preservacion de la salud de los cényuges y de los hijos (enfermedades incurables
contagiosas o hereditarias, la toxicomania o la dipsomania y las enfermedades mentales

en cualquiera de los contrayentes),
Los impedimentos impedientes tienen lugar:

a).- Cuando se ha contraido matrimonio estando pendiente la resolucion de un
impedimento susceptible de dispensa (como la falta de edad de 16 afios en el varén y 14

en la mujer).

b).- Cuando no ha transcurrido ¢l plazo de trescientos dias después de disuelto el primer
matrimonio por divorcio, nulidad o muerte del marido y la mujer contrae nuevas nupcias

(plazo de viudez), y

c).- Cuando el tutor o la tutriz contrae matrimonio con a pupila o el pupilo, si no estan

aprobadas las cuentas de la tutela”."?

Edad.

Para la celebracion del matrimonio, la ley exige que los contrayentes se
encuentren en posibilidad intelectual y fisica para celebrarlo y para realizar los fines
propios de la institucién. Se requiere que quienes van a contraer matrimonio, hayan

alcanzado un desarrollo orginico para realizar la copula carnal; es decir, que tengan

n GALINDO GARFIAS, Ignacio. "Derecho Civil. Primer Curso”, Parte General. Personas. Familia, Edit. Porria, 19* Ed. México,
2000, pag. 512.
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edad nibil. Ademas, que se disfrute de suficiente discernimiento, para cumplir

debidamente fas finalidades de la institucion.

Digpenea de la edad,

En ciertos casos, cuando existen causa graves y justificadas, el jefe del
Departamento del Distrito Federal o los Delegados, hoy Gobiemeo del Distrito Federal,
pueden conceder dispensa de edad, para que se celebre el matrimonio entre menores que
no han a{canzado la edad de 14 afios, si se trata de la mujer o de 16 afios si se trata del
hombre (articulo 148 ya derogado del Cédigo Civil). El caso en que generalmente se

otorga esta dispensa de edad, es la preficz de la mujer que pretende contraer matrimonio.

“Consentimiento.- El acuerdo de voluntades de los contrayentes para celebrar
enire si el matrimonio, es un elemento esencial del acto. Es un elemento de existencia

del matrimonio.

El consentimiento se ha de manifestar libremente, en forma expresa €

incondicionai por cada uno de los contrayentes.

El menor de edad, requiere para contraer matrimonio, del consentimiento de

quienes ejercen la patria potestad o de su tutor,

De acuerdo con los articulos 149, 150, 151, y 152 ya derogados del Cédigo Civil,
el menor de edad requiere el consentimiento de sus padres o de las demas personas que a
falta de éstos, ejerzan la patria potestad sobre éI {abuelos paternos o abuelos maternos) o

bien su tutor,

Si los ascendientes o tutores negaren el consentimiento o revocaren el que
hubieren concedido, el jefe del Departamento del Distrito Federal, hoy Gobierno del
Distrito Federal, o los delegados de esta autoridad podran suplir o no el consentimiento,

después de levantar una informacién sobre el particular.
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Cuando por la falta de padres, abuelos o de tutor, el Juez de lo Familtar haya de
prestat el consentimiento para el matrimonio de un menor y se niegue a ello, los

interesados podran ocurrir al Tribunal Superior respectivo, insistiendo en la peticién™. }

El consentimiento que otorguen en su caso los ascendientes, el tutor o €l juez de
lo familiar, no puede ser revocado (art. 153 y 155 del Cadigo Civil), a menos que haya
Jjusta causa para ello. La existencia de la causa para revocar el consentimiento, requiere

ser probada debidamente.

Se dice que la voluntad debe ser declarada expresamente en el sentido de que ha
de ser manifestada, en forma directa, indubitable, sin reticencias, que no dejen lugar a
duda respecto a la decisidn de contraer matrimonio. Se entiende que ¢l consentimiento
ha de ser prestado libremente, porque la manifestacién que se tenga por medio de

coaccidn, violencia fisica o moral (temor), invalida el matrimonio.

Son impedimentos dirimentes:

“Como se ha dicho, constituyen prohibiciones cuya violacién invalida el
matrimonio,
a).- La falta de capacidad fisica para contracr matrimonio (art. 156 frac. I del Cadigo

Civil).

La esencia de} matrimonio exige el desarrolie corporal y una cierta madurez del
espiritu. Por ello las leyes condicionan e! matrimonio a una edad minima de los

contrayentes.

Es de observarse una tendencia en las legislacicnes contemporaneas a aumentar
la edad requerida para contraer matrimenio, pues se ha comprobado que el fracaso de la
mayoria de las uniones entre jovenes se debe precisamente o a la falta de conciencia en
la celebracion del mismo acto, respecto de todas sus consecuencias y responsabilidades,

o a la dificil condicién econdmica que generalmente existe respecto de personas muy

13 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Gp. Cit., pag. 514.
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jévenes que no tienen la preparacion necesaria para cumplir con todas las cargas

matrimoniales.

Si cualguiera de los contraventes no ha alcanzado la edad requerida por la ley, v
no se ha'obtenido previamente la dispensa de edad, el matrimonio no puede celebrarse

validamente,

b).- La falta de consentimicnto de quienes ejerzan la patria potestad sobre los
contrayentes, si éstos son menores de 18 afios, del tutor o del juez en su caso (art. 156

frac. I del Cédigo Civil).

c).- El parentesco por consanguinidad o por afinidad en linea recta, ascendente o
descendente, sin limitacién alguna, impide la celebracién del matrimonio (art. 156 frac.

III del Codigo Civil)

Por razones de orden moral y secundariamente por motivos eugenésicos (si se
trata de parientes consanguineos), el impedimento esta constituido por el parentesco por

afinidad en linea recta ascendente o descendente, sin limitacion,

d).- El adulterio habido entre los que pretenden celebrar el matrimenio, siempre que
haya sido declarado judicialmente. Obvias razones de orden moral y social, impiden que
dos perscnas que han perpetrade entre si ¢l delito de adulterio, que constituye un
atentado grave en contra de la solidez de la familia, puedan contraer matrimonio, para
constituir de esta manera legalmente una familia. Se requiere sin embargo, que el delito
de adulterio haya side comprobado fehacientemente y declarado en una sentencia

judicial firme (art. 156 frac. V del Cédigo Civil).

e).- Motivos de moralidad y de seguridad social, justifican la existencia de otro
impedimento dirimente: el atentado contra la vida de uno de los cényuges, pueda casarse

con el que queda libre (art. 156 frac. VI del Cédigo Civil).
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f).- El miedo y la violencia que vician la voluntad en todo acto juridico, son causa de

impedimento dirimente, para la celebracion del matrimonio.

g).- Para preservar la salud mental o psiquica de la persona con quien se pretende
contraer matrimonic y de la futura prole, estdn impedidas para celebrarlo, aquellas
personas que padecen el vicio de la embriaguez habitual o que hacen uso indebido y

persistente de drogas enervantes.

h).- La ineptitud fisica para la cépula y las enfermedades crénicas e incurables que sean

ademas contagiosas y hereditarias.
i).- Encontrarse en alguno de los estados de incapacidad.
j).- En la fraccion X del articulo 156™.'

Los impedimentos impedientes.~ Se llaman impedientes, aquellas prohibiciones
que para celebrar el matrimonio han sido establecidas por ia ley y que no producen la

nulidad del acto, sino simplemente su ilicitud.

El derecho reprueba aquellos matrimonios que se celebran, a pesar de que se han
establecido estas prchibiciones que no producen los mismos efectos gue los

impedimentos dirimentes.

Se llama ilicito al matrimonio asi celebrado, porque es contrario al régimen
normalmente deseable de la institucién; pero para evitar las mds graves consecuencias
que derivarian de su invalidez, el derecho objetivo se limita a marcarlos con un sello de

reprobacidn.

El hoy derogado articulo 264 del Codigo Civil, establecia los impedimentos

impedientes entre {os cuales sefialaba:

M 1bid., pag. 515-518.
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a).- El matrimonio que se celebre, si estd pendiente la decisién de un impedimento que

sea susceptibie de dispensa.

b).- Si se efectia el matrimonio, a pesar de que no se ha otorgado al tutor, o curador, la

aprobacién de las cuentas de la tutela,

“En la clasificacién canodnica podemos aceptar las definiciones propuestas para
nuestro derecho, pues ya hemos indicado que segin el atticulo 2335, fraccidn I1, habra
nulidad del matrimonio cuando éste se contraiga existiendo impedimentos, dirimentes,
en tanto que cuando s6lo existan los impedimentos impedientes, solo cabe decir que el
matrimonio es valido, pero ilicito segin la terminologia un tante contradictoria de

nuestra ley™."?

[V.- Requisitos para contraer matrimonio.

El Derecho Romano considerd vilido el matrimonio cuando se reunian los
siguientes requisitos:
a).- Capacidad juridica o Jus Connubii. Requeria que ambos fueran ciudadanos romanos,
para tener la aptitud Jegal de unirse en legitimo matrimonio.
b).- Capacidad Sexual.
c).- Consentimiento de los contrayentes. Se partia de 1a premisa de que las personas que
contraen mairimoric deberian manifesiar libremente su consentimiento.

d).- Consentimiento del paterfamilias.

Para el maestro Galindo Garfias, el acto del matrimonio debe revestir una forma
solemne prescrita por la ley. Se han de cumiﬂir también los requisitos necesarios para su
validez.

Nos ocuparemas de estudiar:
a).- Los elementos esenciales.

b).- Los elementos de validez.

13 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit, pAg. 262,
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A).- Los elementos esenciales del matrimonio son:
l.- La voluntad de los contrayenies.
2.- El objeto.

3.- Las solemnidades requeridas por la ley.

1.- La voluntad se manifiesta a través de la declaracidon expresa de los
contrayentes. Esta concurrencia de veluntades en el sentido de unirse en matrimonio,
forma el consentimiento propiamente dicho. Se requiere ademas la declaracién del juez
del Registro Civil, en el sentido de que los conyuges quedan unidos en nombre de la

sociedad y de la ley.

En el matrimonio propiamente exisien tres manifestaciones de voluntad, la de la
mujer, la de! hombre y del juez del Registro Civil. Las dos primeras deben formar
consentimiento, es decir, manifestarse en el sentido de estar de acuerdo los contrayentes
en unirse en matrimonio, para que el juez del Registro Civil exteriorice a su vez la

voluntad del Estado al declararlos legaimente unidos en matrimonio.

Por esto el articulo 102 en su parrafo segundo, disponc que el juez del Registro
Civil, interrogard a los pretendientes si es su voluntad unirse en matrimonio y si, estan
conformes, los declarard unidos en nombre de la ley y de la sociedad. Tomando en
cuenta dicho precepto, resulta aplicable al caso el articulo 1794 en relacién con el
articulo 2224 del Codigo Civil para ¢l Distriio Federal, para concluir que el
consentimiento es un elemento de existencia en el matrimenio, de 1al manera que éste

serd inexistente por falta del mismo.

El articulc 102 parrafo segundo del Cédigo Civil, dispone: “... Acto continuo, el
Juez del Registro Civil leera en voz alta la solicitud de matrimonio, los documentos que
con ella se hayan presentado y las diligencias practicadas, e interrogara a los testigos
acerca de si los pretendientes son las mismas personas a que se reflere la solicitud. En

caso afirmativo, preguntari a cada uno de los pretendientes si s su voluntad unirse ¢n
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matrimonio, y si estan conformes, los declarard unidos en nombre de la ley y de la

sociedad.”

Par su parte el articnlo 2924 del mismo ordenamiento legal gefiala. “El acto
Jjuridico inexistente por la falta de consentimicnto o de objeto que pueda ser materia de
€1, no produciré efecto legal alguno. No es susceptible de valer por confirmacién, ni por

prescripeion; su inexistencia puede invocarse por todo interesado”.

“La voluntad de celebrar el acto es su motor principal. En los contratos, esa
voluntad se llama consentimiento y es un elemento complejo formado por la integracién
de dos voluntades que se conciertan, Es un acuerdo de voluntades: dos quereres que se

retinen y constituyen una voluntad comin”.'®

2.- El objeto posible como elemento esencial del matrimonio.- Todo acto juridico
requiere un objeto que sea fisica y juridicamente que sea posible. La imposibilidad en
cualquier de sus dos formas {fisica y juridica) originara [a inexistencia del acto. En el
matrimonio como en cualquier otro acto juridico, deben distinguirse el objeto directo y
el objeto indirecto. El objeto directo en los actos juridicos en general consiste en la

creacidn, transmisién, modificacion y extincion de derechos y obligaciones. |

El objeto indirecto solo existe en aquellos actos juridicos en los cuales los
derzchos o las obligaciones tienen relacion con los bienes, pues serfan precisamente tales
bienes los que vengan a constituir el objeto indirecto de las facultades o de los deberes

que se originen, modifiquen, transmitan o extingan por el acto juridico,

Para el maestro Manuel Bejarano, nos dice que para algunos tratadistas el objeto
tiene tres acepciones:
1.- El objeto directo del contrate, que es el de crear o transferir derechos y obligaciones;
2.- El objeto del contrato, que es el objeto de las obligaciones engendradas por €1, y que

puede consistir en dar, hacer o no hacer, y

16 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. "Obligaciones Civiles™. Edit. Oxford University Press. 5* Ed. México, 1999, pdg. 47,
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3.- La cosa misma que se da.

Hay gue hacer notar nuevamente que aunque nuestro Coédigo Civil, no sefale

esnecificamente aue el matrimonio sea un eontrato, sina qne nor su naturaleza
consideramos que retine estos elementos para su existencia y validez, de acuerdo con lo

que sefiala el articulo {46 antes transcrito del mismo ordenamiento citado.

3.- Cabe hablar de un tercer elemento esencial en los actos juridicos, consistente
en el reconocimiento que debe hacer la norma a la manifestacion de voluntad, pues en el
supuesto de que el derecho no amparase tal declaracién, no habria propiamente acto

juridico.

“El matrimonio es un acto solemne y por lo tanto, las declaraciones de voluntad
de los contrayentes deben revestir la forma ritual que la ley establece en ausencia de la

cual, el acto de celebracién del matrimonio, es inexistente™.!”

En el matrimonio expresamente se prohibe en el articulo 147 cualquiera
condicién contraria a la perpetuacion de la especie o a la ayuda mutua que se deben los
cényuges, previniéndose que se tendra por no puesta dicha estipulacién. Podemos, por
consiguiente, considerar que especialmente para el matrimonio existe como elemento
esencial el reconocimiento que debe hacer la norma a la manifestacion de voluntad de

los consortes.

Distinguiremos las solemnidades de las formalidades de acuerdo con el siguiente
criterio: Las solemnidades son esenciales para la existencia del matrimonio, en tanto que
las formalidades s6lo se requieren para su validez. Es decir, si faltan las solemnidades el
matrimonio serd inexistente; en cambio, si no se observan las formalidades requeridas
por Iz ley, el matrimonie sera existente, pero nulo. De lo expuesto se desprende que la
solemnidad es una formalidad que la técnica juridica ha elevado, como dice Bonnecase,

a la categoria de un elemento de existencia.

¥ GALINDO GARFIAS, Ignacio. Op. Cit., pig. 510.
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B} Los requisitos de validez son:
I.- La capacidad.

2.- La aueencia de vicics d

[4]

3.- La licitud en ¢l objeto,

4.- Las formalidades.

La capacidad de goce alude a la aptitud para la cpula entre los contrayentes, que
1a ley fija en la edad requerida para contraer matrimonio, a la salud fisica y mental de los
contrayentes, y a la no existencia de habitos viciosos como la toxicomania o el

alcoholismo.

En cuanto a la capacidad de ejercicio para celebrar el acto del matrimonio, los
menores de edad requieren el consentimiento de quienes ejercen sobre ellos la patria
potestad o la tutela. Este consentimiento necesario puede ser suplido por el juez de lo

familiar, cuando los ascendientes o tutores lo nieguen sin causa justa,

Al respecto nuestro Cédigo Civil, en su articulo 148 nos dice:

Para contraer matrimonio s necesario que ambos contrayentes sean mayores de
edad.

Los menores de edad podran contraer matrimonio, siempre que ambos hayan
cumplido dieciséis afios. Para tal efecto, se requerird del consentimisnto de quiencs
ejerzan la patria potestad, o en su defecto, la tutela; ¥y a falta 0 por negativa o
imposibilidad de éstos, el juez de lo familiar suplira dicho consentimiento, el cual debera

ser otorgado atendiendo a las circunstancias especiales del caso.

La capacidad de ejercicio es un elemento de validez en los actos juridicos, en
tanto que la capacidad de goce se presenta como esencial. Es decir, para que un acto
juridico se celebre validamente se requiere que tenga capacidad de ejercicio el autor del
mismo. Faltando dicha capacidad el acto estard afectado de nulidad relativa. En cuanto a

la capacidad de goce, la solucién es distinta, pues si falta la aptitud misma para ser
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titular de los derechos y de las obligaciones que en el acto se establezcan, habra en rigor
una imposibilidad juridica para que exista el objeto mismo del acto. Es decir, cuando un
sujeto no tiene capacidad de goce pueda entrar en su patrimonio o en su status el derecho
i | S-par

L L

o la obligacion que se nretenda crear en el acto juridico, En consecucncis, ©

mismo serd legalmente imposible.

La capacidad de ejercicio en el matrimonio supone la capacidad de goce, es
decir, que ya tiene la edad nubil, pero que también se han cumplido los dieciocho afios
para poder celebrar vilidamente el matrimonio. Ademas, se requiere no padecer
impotencia incurable para la cépula ni alguna otra de las enfermedades que se indican en
la fraccidn IX del articulo 156. En los demads actos juridicos se permite que los
representantes legales celebren dichos actos actuando en nombre de los menores o de los
sujetos a interdiccidn. Pero el matrimonio establece una modalidad importante, pues
tratindose de menores que ya llegaron a la edad nubil, sélo se requiere el consentimiento
de los padres, abuelos o tutor, en sus respectivos casos, pero directamente el menor
celebrara et acto. En cambio tratdndose de contratos, et menor no celebra el negocio sino

que es su representante quien lo substituye en el acto mismo de la celebracion.

La voluntad del autor o de las partes que celebran el acto debe ester exenta de

defectos o vicios.

La voluntad, elemento fundamental del acto juridico, debe ser cierta y libre: debe

ser el resultado de una determinacidn real y espontaneamente decidida.

La ausencia de vicios en el consentimiento, para los contratos en general, aunque
recordemos que no decimos propiamente que el matrimonio sea un contrato, el articulo
1795, fraccién II, estatuye que: “El contrato puede ser anulado IE: Por vicios del
consentimiento.”. Los articulos 1812 a 1823 regulan el error, dolo y la violencia como
vicios del consentimiento y, por lo tanto, tales disposiciones son aplicables, en lo
conducente, al matrimonio, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1859 que

hace extensivas las reglas sobre contratos a todos los demas actos juridicos, en o que no
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sc opongan a la naturaleza de éstos o a disposiciones especiales de la ley sobre los

mismos.

mantenida por engafios (dolo) o ha sido arrancada con amenazas (vielencia o temor),

entonces es una voluntad viciada que anula el contrato (art. 1812 del Cédigo Civil}.

La iticitud del objeto tiene lugar en ¢l matrimonio:
a)- Si existe parentesco por consanguinidad, por afinidad o por adopcion, entre los
conyuges dentro de los limites que establece el Cédigo Civil.
b)- 81 ha habido adulterio entre las personas que pretendan contraer matrimenio, siempre
que este adulterio haya sido judicialmente comprobado.
¢)- El atentado contra la vida de uno de los conyuges para casarse con el que queda libre,

y
d)- Finalmente, la bigamia (articulo 156 fracciones II1, IV y V del Cadige Civil).

Sin olvidar que debe de llevar ciertas formalidades para que este tenga validez, y
en ese sentido encontramos formalidades como son que los contrayentes presenten la
solicitud, que exista el acta de matrimonio, con todos sus generales, en presencia del

juez de! Registro Civil.

V.- Derechos y nbligaciones que nacen del matrimonio

En Roma, el matrimonio producia importantes consecuencias juridicas respecto a
los conyuges, y respecto a los hijos.

Por lo que se refiere a [os conyuges:
a). Los conyuges adquieren el titulo de vir y de uxor, participando la mujer de la
condicion social del marido.
b). Los cényuges sc deben fidelidad.
¢). En cuanto a los bienes de la esposa, debemos distinguir el caso del matrimonio cum

manu, en el que el marido se convierte en propietario de los bienes de la muyjer.



30

d). Los conyuges se deben mutuamente alimentos, se determinaban en la posibilidad del
que los daba y la necesidad de quien los pedia.

¢). Los conyuges no pueden hacerse mutuamente donaciones.

f). La csposa tiene prohibido ser fiadora de su marido

£). En materia civil, la condena impuesta en principio al marido con respecto a su mujer
y a partir del derecho justinianeo a la mujer respecto de su marido, estaba limitada por el
beneficio de la competencia.

h). Un cédnyuge no podia ejercer contra el otro una accion que trajera como consecuencia
una pena infamante.

i). La viuda que no posee bienes tiene algunos derechos con relacién a la sucesion del
marido, si este muere intestado.

j)- La posibilidad del marido de ejercer contra quien retuviese indebidamente a la mujer.
k). El marido debia dar proteccién a la esposa y representarla en la administracion de

Justicia.

En lo referente a los hijos:
a). Son considerados legitimos. Si el matrimonic se declara nulo los hijos se consideran
eSpurios.
b}. Siguen la filiacion paterna.
c). Estan sometidos a la potestas de su padre.
d). Tienen derecho al nombre, condicién social y domicilio del padre.
¢). Forman parte dec una familia civil del padre a titulo de agnados.
f). Son descendientes legitimos y pueden suceder al pater por ley.

g)- La obligacion reciproca de alimentos.

Los efectos del matrimonio se determinan desde tres puntos de vista: a). Entre

consortes, b). En relacién con los hijos, y ¢). En relacién con los bienes.

El vinculo que genera el matrimonio y las obligaciones y derechos que de éi
derivan, si bien participan de la naturaleza de los derechos de familia, difieren también

de éstos por sus peculiaridades.



3t

Respecto de los conyuges, los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio
son iguales para ambos, y reciprocos. Los principales se agrupan en: Deber de

cohabitacién. deber de aynda mntua_ déhito camal v deber de fidelidad,

El deber de cohabitacién constituye 1a esencia del matrimonio; implica un género
de vida en comin que no podria realizarse si cada esposo pudiera vivir por separado.
Obliga a que ambos vivan bajo el mismo techo y compartan mesa y lecho, hechos que

ponen de manifiesto la convivencia conyugal.

Al respecto, el Codigo Civil para el Distrito Federal, dispone que los espasos
deben vivir junios en el domicilioc conyugal y todo pacto en contrario se opone a los
fines del matrimonio y es, por lo tanto, nulo. La cohabitacion es un deber y un derecho,
derecho de un cényuge y obligacion del otro, reciprocamente. El Cédigo Civil, no prevé
¢l caso de que uno de los conyuges impida el acceso al hogar previamente establecido;
tampoco -prevé el medio de obligar al ausente a incorporarse al domicilio comiin. Al
respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, sefiala que el uso de la fuerza seria
contrario a la dignidad humana, ya que el matrimonio no podria restringir ia libertad de

cualquiera de los conyuges, obligandolo a convivir sin su voluntad al lado del otro.

Aparentemente el concepto de domicilio conyugal es sencillo, pero su
interpretaciér dio lugar a numerosas controversias, por lo que considero bueno
transcribir el articulo 163 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, para tener una visién

mas clara.

Articulo 163 — Los conyuges vivirdn juntos en el domicilio conyugal. Se
considera domicilio conyugal, al lugar establecido de comin acuerdo por los cényuges,

en ¢l cual ambos disfrutan de autoridad propia y consideraciones igualcs.

Los tribunales, con conocimiento de causa, podran eximir de aquella obligacién a

alguno de los conyuges, cuando el otro trastade su domicilio a pais extranjero, a no ser
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que lo haga en servicio piblico o social, o s¢ establezca en lugar que pongan en riesgo

su salud e integridad.

“El derecho a exigir una vida en comiin, con la abligacidn de habiter bgjs ©
mismo techo, es indiscutiblemente el principal de todos los enumerados, dado que solo a
través de él puede cxistir la posibilidad fisica y espiritual de cumplir los fines del
matrimonio. Podemos decir que constituye la relacion juridica fundante de la cual
depende un conjunto de relaciones juridicas que podemos denominar fundadas o
accesorias. La vida en comin implica la relacién juridica fundante, porque si no se

realiza, no podran cumplirse las relaciones juridicas fundadas™."®

El cumplimiento del deber de cohabitacién, es un supuesto o condicién
indispensable para la existencia de esa comunidad de vida intima entre los consortes, en

la que se sustenta el matrimenio.

El incumplimiento del deber de cohabitacion por uno de los conyuges, da lugar a
la disolucién del vincule matrimonial, si se prolonga por mas de seis meses sin causa
justificada (articulo 267 fracciéon VIII del Coédigo Civil), o por méas de un afio,
independientemente del motivo que haya originado la separacién (articulo 267 fraccion

IX del mismo ordenamiento).

Al deber de cohahitacién de un conyuge, corresponde en el otro, el derecho de
vivir al lado de su consorte. Esta, como todas las relaciones matrimoniales, presenta el

dato de reciprocidad.

Dentro de la institucién del matrimonio, el complejo de deberes, poderes,
derechos y obligaciones, a carge de los consortes, se reduce a una unidad conceptual.
Las normas de derecho objetivo no crean ¢sos deberes; solo sefialan la forma cn que se
han de realizar las prestaciones reciprocas entre los conyuges y los casos en que se

incurre en las sanciones que garantizan su cumplimiento.

'8 R GWINA VILLEGAS, Rafacl, Op. Cit., pag. 312.
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El deber de ayuda mutua es correlativo al de convivencia. Implica el deber de
socorro que ha de existir enfre los esposos. El contenido primordial reside en la
obligacion alimentaria reciproea Para cumnlir con £l log cényuges deben contnibuir
econdmicamente al sostenimiento del hogar, de la forma que libremente establezcan

segun sus posibilidades.

De conformidad con el articulo 162, primer parrafo, del Codigo Civil, que a la
letra dice:
“Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a los fines del

maltrimonio y a socorTerse mutuamente.

”

El socorro mutuo que deben prestarse los conyuges es un deber mas amplio que
la obligacién de dar alimentos. Esta obligacion se refiere a la satisfaccién de las
necesidades de subsistencia del acreedor alimenticio. El socorro reciproco comprende
ademds el consejo, la direccidn, el apoyo moral con los que en conyuge debe ayudar al
otro, en las vicisitudes de la vida. Debe recordarse que los alimentos comprenden la
comida, ¢l vestido, y la asistencia en casos de enfermedad (articulos 302 y 308 del

Cédigo Civil).

La ayuda mutua ignalmente implica la administracién de bienes comunss, segin
lo establecido en las capitulaciones matrimoniales; y solo requerira el administrador la
autorizacidn del otro para los actos de dominio, disposicién y gravamen. Cada une s
libre administrador de sus bienes propios sin que puedan cobrarse los servicios que al

efecto se presten.

“El marido tiene la obligacion de solventar los gastos propios de la manutencion
del hogar, pero si la mujer tiene bienes propios y desempefia algin trabajo de indole
profesional, artesanal, comercial, etc., tiene la obligacién de contribuir al sostenimiento

del hogar en una proporcion no mayor del cincuenta por ciento de la totalidad de los
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gastos v si ¢l marido se encuentra imposibilitado para trabajar y no tiene ningun bien

propio, la mujer debe hacerse cargo de todos los gastos del hogar™."”

Dentra del matrimanio, los esposos gozan de autoridad, dereches y obligacicncs
iguales, por lo que en nuestro sistema juridico actual se desconoce la autoridad familiar

que en otros sistemas se concede al marido.

El débito camal es el principal y mas importante efecto del matrimonio;,
constituye su esencia, pues implica los actos propios para la perpetuacién de la especie,
considerada por nuestro Cédige Civil, como uno de los fines primordiales del
matrimonio, asi las cosas, cualquier pacto en contrarto al respecto se tendrd por no

puesto.

Los conyuges deben decidir de comin acuerdo el nimero y esparcimiento de los
hijos. La ley no prevé la solucidn en caso de controversia; consideramos que no se
podria obligar a ninguno de los esposos a tener mas hijos de los que individualmente

desee aunque el otro pretendiera un nitmero mayor.

El amor no puede ser regulado juridicamente y, por lo tanto, cada pareja es libre
de practicarlo de la forma que lo juzgue pertinente, sin embargo la negativa al trato
camal entre los conyuges se ha considerado como una injuria grave que es sancionada

¢on el divorcio.

Dentro de! matrimonio el derecho relative a exigir ¢l cumplimiento de débito
carnal, se trata de una forma sui géneris, sélo puede existir como es evidente en este tipo
de relacidn intersubjetiva, ya que cada uno de los sujetos esta facuitado para interferir en
la persona y conducta del otro, pero en la forma intima que impone la relacion sexual.
No solo se trata aqui de dar satisfaccion a una funcidn bioldgica, sino que existe una
relacion jﬁﬁdica, dado que cabe determinar en que términos y condiciones debera

cumplirse con la obligacidn respectiva y ejercitarse esa facultad.

19 GRIZABA MONROY, Salvador. Op, Cit,, pig. 21.
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Desde el punto de vista juridico el deber de relacién sexual se encuentra
sancionado juridicamente, pues la negativa injustificada y sistemitica de un cényuge
rave que ec cauca el divorcio,

para cumplir esa ohligacian, implica una injuria grave qu s

En relacion con este deber, se establece como impedimento dirimente para
contraer matrimenio, la impotencia incurable para la cdpula; pero si la nulidad del
vinculo no se demanda dentro de los sesenta dias siguientes a la celebracion del
matrimonio (articulos 156, fraccién VII y 246), ya no habra sancién al incumplimiento
al débito carnal pues el divorcio sélo procederd si la impotencia sobreviene a la

celebracion de matrimonio (articulo 267, fraccién VI).

El deber de fidelidad comprende la obligaciéon de abstenerse de la copula con
persona distinta del cényuge. Su violacién constituye adulterio, que es sancionado con el
divorcio. Este deber sustenta la estructura monogamica del matrimonio en nuestra

socicdad, y ¢l cumplimiento de los fines del mismo.

La fidelidad, implica fundamentalmente la facultad reconocida en la ley para
exigir y obtener del otro conyuge una conducta decorosa, de tal suerte que no implique
ataques a la dignidad y la honra del otro cényuge. Cualquier conducta de actividad
extramarital con persona del otro sexo aun cuando no llegue el adulterio, puede

constiluir una injuria grave al conyuge.

En el deber de fidelidad impuesto juridicamente a los consortes, encontramos
efectivamente principios de orden ético: preservar la moralidad del grupo familiar; de
orden social; proteger la familia monogamica; y también de orden religioso en cuanto
que el cristianismo en este aspecto como la religién mosaica, funda la familia en la

constitucion de una pareja formada por un solo hombre y un sola mujer.
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No existe un precepto legal expreso, establecido en el Cédige Civil, que de una
manera directa, como ocurre en lo que se refiere al deber de cohabitacion y de mutua

ayuda, establezca que los conyuges se deben reciprocamente fidelidad.

En ciertos casos, no sélo implica la abstencién de contactos sexuales
extramatrimoniales, sino que desde el punto de vista civil y atendiendo a las
condiciones sociales, culturales y personales de los cdnyuges, comprende la abstencidn
de todos aquellos actos que aun no Heguen a la consumacién del adulterio y aun no
conduzean a relaciones erdticas entre un conyuge y una tercer persona, pueden constituir
una violacién al deber de fidelidad (de alli su contenide moral) en tanto esos hechos o
actos, revelen que se ha roto o que se ha lesionado gravemente la unidad de vida que

debe existir entre los consortes.

VI.- Fines del matrimonio.

El matrimonio en el derecho candnico, no fue, pues otra cosa que ¢l sacramento

del matrimonio, definido por la generalidad de los canonistas como:

El complejo de relaciones de derecho que surgen de la celebracion del
matrimonio, se caracteriza porque su regulacién escapa del consentimiento o de la
voluntad .de las partes: es decir, las disposiciones normativas aplicables, son
irrenunciables, De acuerdo con lo que establecia ¢l hoy derogado articulo 182 del
Codigo Civil, decia: son nulos los pacitos que los esposos hicieren contra las leyes o los

naturales fines del matrimonio.

“Creo sinceramente que hay que destacar y estudiar con mayor amplitud lo
relativo a los fines del matrimonio. Al no saber qué es lo que se pretende, cuales son los

fines del matrimonio, dificilmente se comprende la institucion, y mas dificilmente se
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pueden comprender los deberes conyugales que de él se derivan, y el aspecto

patrimonial econdmico que origina derechos y ob]igacioncs”.20

Por su parte el articulo 146 supra indicado. prevé:

Matrimonio es la unién libre de un hombre y una mujer para realizar la
comunidad de vida. En donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua con la
posibitidad de procrear hijos de manera libre, responsable ¢ informada. Debe celebrarse

ante el juez del Registro Civil y con las formalidades que esta ley exige.

Las relaciones juridicas que dan forma al estado de matrimonio, tienden todas
ellas (y de alli el cardcter institucional de ese estado), a asegurar una comunidad de vida

permanente entre los conyuges (affectio maritalis).

El matrimonio se presenta como manifestacion libre de voluntades entre hombre

y mujer que se unen para constituir un estado permanente de vida y perpetuar la especie.

La doctrina bilateral de los fines del matrimonio ¢s tan antigua que ya se expuso
cont toda claridad por Aristételes, quien sefialaba que “la aproximacion de los sexos de
los animales decia —no tiene otro alcance que la procreacién. Por lo contrario, la
asociacion de los sexos en la especie humana no sélo va encaminada a tener hijos, sino
también a sostener todas las demds relaciones de la vida.. Como las funciones del
hombre y Iz mujer son ny distintas, los esposos se completan mutuamente, poniendo

en comiin fas cualidades propias”.”!

La finalidad del matrimonio tiene que ser también la causa final de los
contrayentes. Esto es, los contrayentes al saber cudles son los fines del matrimonio los
deben aceptar, de lo contrario habrd duda sobre la validez de condiciones contrarias al

matrimonio.

¥ CHAVEZ ASENCIO, Manuel. "La Familia cn ¢l Dezecho” Edit. Pormia, 3 Ed. México, 1999, pags. 162 - 163.
2.
[bider.
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Los autores sefialan propiamente los mismos fines a lograrse por ¢l matrimonio.
Los consideran, la satisfaccién del amor, la mutua compaiiia y asistencia, la procreacion

y educacién de hijos, otros agregan la constitucién de la familia.

Que el amor conyugal sea un fin del matrimonio no es aceptado por los autores
de derecho. Se dice que no es un fin en sentido estricto. Se afirma que no es el amor algo
a lo que tienda €] matrimonio, sino que el matrimonio cs aquetlo a lo que tiende el amor
conyugal. En todo caso habria que decir que ¢l matrimonio es el fin del amor y no al

reves.

La premocion humana es més que la ayuda o socorro mutuo que se consigna en
la legislacién como fin del matrimonio. El matrimonic es una comunidad activa que
debe satisfacer las aspiraciones de la persona para ser mejor y mas feliz. Marido y mujer
se deben ayudar y socorrer mutuamente; en otras palabras, se han comprometido a la
promocion humana integral en el matrimonio, distinta 2 la que recibieron en el hogar

paterno y a la educacién dada por la escuela.

Sobre la procreacion, este fin estd orientado a la perpetuacion de la especie y es
tan importante, que, a semejanza de los anteriores, cualquier condicion contraria se
tendra por no puesta (art. 147 Cadige Civil). Este deber conyugal de procreacién debe
ejercerse de manera libre, responsable ¢ informada sobre ¢l nimero de hijos (art. 146
Cédigo Civil). Esta materia se conviertc en un derecho de toda persona que consagra el
articulo 4° Constitucional, que en el matrimonio se ejerce por la pareja, quienes deberén
actuar de comun acuerdo. Para poder cumplir esta responsabilidad, como requisito para
contraer matrimonio se exige de la pareja un certificado médico del cual se derive la
salud de ambos, que serd garantia para el ejercicio de sus derechos y cumplimiento

conjunto en su responsabilidad de padres.

A mayor abundamiento, cabe destacar que si bien se toca €l tema de los
esponsales, que hoy en dia con las reformas ya no existen, si se acostumbraron durante

mucho tiempo, sobre todo en zonas més rurales, donde era un compromiso y no sélo
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€s0 una promesa de matrimonio el cual, sino era respetado causaba un gran impacto
entre las familias, asi mismo, podemos observar que aun cxistiendo los motivos de
impedimentos para contraer ¢! matrimonio, se siguen dando situaciones de matrimenios
falsos, a su vez se advierte que si bien el Cédigo Civil, define io que es matrimonio, log
autores lo definen de muchas maneras por tener una connotacién muy amplia, y sobre
todo, lo mas importante es que sigue siendo una institucién muy fuerte que su fin sera

velar por una mejor sociedad.
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Capitulo 11.- Antecedentes del divorcio en México.

L.- Derecho romano.

Etimolégicamente hablando pedemos decir que divorcio viene: “De las voces

latinas divortium y divertere, separarse lo que estaba unido, tomar lineas divergentes”. g

El divorcio es una institucion juridica que surgid cuando el derecho intervino
para organizar al matrimonio juridicamente, constituyéndolo sobre las bases de un nexo

obligatorio entre el varén y la mujer que deciden hacer vida en comiin.

“De acuerdo con la legislacién mexicana, disolucion legal del matrimonio que
deja a los cényuges en aptitud, de contraer otro (arts. 266 a 291 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal). En algunos regimenes matrimoniales, se comprende dentro del término

divorcio la mera separacion de acuerdos, sin disolucién del vinculo”. *

En el derecho romano se reconoci¢ tanto el divorcie necesario como el

voluntario.

La institucion del divorcio es bastante antigua: la ley mosaica lo admitia de una
manera muy extensa; en Atenas, cualquiera de los esposos tenia la facultad de pedir la
disolucién de su matrimonio; en Roma, era considerado como de la esencia de la union

conyugal, estando prohibide todo pacto que tuviera por objeto su renuncia.

“En el derecho romano, el matrimonio se fundaba en la affection coniogalis; la
distribucién de la confarreatio tenia lugar per medio de la diffareactio, que era la
declaracion voluntaria de separarse marido y mujer, por medio de la cual cesaba de
producir efectos entre dos consortes la voluntad declarada en la ceremonia nupcial de

tomarse reciprocamente como marido y mujer, Si ¢l matrimonio se celebraba bajo la

2 Djceionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas. U.N.A.M., Edit. Porria, pag, 1184.
2 DE PINA VARA, Rafael. "Diccionario de Derccho”. Edit. Pornia, México 1999, pig. 242.
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forma de coemptio, la disolucién del vinculo procedia, por medio de la remencipatio de

ta mujer”.

“Por divorcio (divortium o repodium). Es decir, la disolucion matrimonial por
declaracién unilateral, hecha por uno de los conyuges. La falta de affectio maritalis en
uno de los conyuges o en ambos, pues para el matrimonio se requeria de una union
duradera basada cn ¢f acuerdo de los conyuges, de suerte que si éste faltaba, se disolvia
el vinculo. La admisién legal del divercio data desde la Monarquia, sin embargo su uso
era poco frecuente por los antiguos romanos, posteriormente segin nos sefiala Cicerén cl
divorcio se encontraba permitidc en la ley de las XII Tablas. Durante la época
republicana el divorcio se utiliz6 con mayor frecuencia, pues éste al igual que el
matrimonio no requeria de ninguna formalidad. Era suficiente un aviso comunicando de

palabra, por escrito (per litteras) o por conducto de un mensajero (per nuntium)”, #

Parece cierto que el divorcio en cuanto al vinculo, existié en el derecho romano
desde las épocas mds remotas, y que podia pedirse sin causa juridica que lo justificase, a
pesar de la afirmacion de Plutarco, que atribuye a Rémulo una fantistica ley que

determinaba las causas.

“Parece ser que el divorcio fue admitido legalmente desde el origen de Roma
pero no es de suponer que los antiguos romanos abusaran de esta libertad, que, sin duda
alguna, no concordaba con la severidad de las costumbres primitivas”.

Explican los romanistas que no era necesaria una causa determinada para
legitimar el divorcio porque la institucién del matrimonio romano se fundaba no solo en
el hecho de la cohabitacion, sino en el afecto conyugal. Por tanto, cuando éste
desaparecia, era procedente el divorcio. Asi se infiere del Cddigo de Justiniano en el
texto relative a las estipulaciones initiles (VI1I 38-2. Por tanto, en el derecho clasico se

deshacia el matrimonio mediante un procedimiento contrario al que le dio nacimiento: si

2 ORIZABA MONROY, Salvador. "Matiimonio y Divorcio™ Efectos Juridicos, Edit, Pac, 5.A.de C.V., México,
1998, pag. 37.

5 g AINZ GOMEZ, José Maria. "Derecho Romano I* Edit. Noriega. México, 1991, pig. 204.

 PETIT, Eugene. “Tratado Elemental de Derecho Romano”. Ed. Pornia, 1999, pag. 109.
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se contrajo por medio de la Confarreatio el divorcio se llevaba a cabo por la Difamreatio,

si era por medio de la Coemptio, entonces procedia la Remancipatio).

En el matrimonio civil por confarreatio, para ser disuelto, se requerian ciertas
solemnidades, las cuales se encontraban en la ley del contrarius actus. Las formas
especiales para este divorcio eran creadas por los pontifices, y consistian en una ofrenda
a Jipiter (dios del matrimonio), acompafiado de certa verba. Es de suponerse que el
sacerdote estaba en disponibilidad de negarse a oficiar la ceremonia, en el caso de no

existir ninguna de las causas de divorcio reconocidas por el derecho sacro.

La facilidad de obtener el divorcio, produjo la inmoralidad de las clases
poderosas, que abusaban de dicha institucion, para satisfacer sus caprichos amorosos y

hacer perder al matrimonio la estabilidad y la dignidad moral y religiosa que antes tenia.

Sin embargo, cualquier manifestacion informal era suficiente para terminar el

matrimonio, si bien no tanto para eludir ciertas penas.

Hacia fines de la Republica les fue permitido a las mujeres la posibilidad de

divorciarse, obligdndole a declararlas libres.

"Constantino tnicamente permitid el divorcio cuando existiera una causa justa
para obtencrlo. En caso contrario, se castigaba al infractor de esta norma, pero no s¢
nulificaba el divorcio. Justiniano establecid como causas legales para que el mairimonio
pudiera disolverse las siguientes:

1. Que la mujer le hubiese encubierto con maquinaciones contra el Estado.

2. Adulterio probado de la mujer.

3. Atentado centra la vida del marido.

4. Tratos con otros hombres contra la voluntad del marido ¢ haberse bafiade con

ellos.

b

Alejamiento de la casa marital sin voluntad del esposo.

6. Asistencia de la mujer a especticulos publicos sin licencia.
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A su vez, la mujer podia pedir ¢l divorcio en los siguientes casos:

La alta traicion oculta del marido.

Atentado contra la vida de la mujer.

Intento de prostituirla.

Falsa acusacion de adulterio.

Que el marido tuviera su amante en la propia casa conyugal o fuera de elia de un
modo ostensible, con persistencia, no obstante las admoniciones de la mujer a

sus parientes”. 77

El propio emperador prohibié el divorcio por mutuo consentimiento, pero su sucesor

Justino hubo de restablecerlo porque la opinién publica se o exigio.

"Justiniano al ordenar diferentes disposiciones acerca del divorcio distinguid 4 tipos:

b)
¢)
d)
c)

g)
h)

Por mutuo consentimiento {communi consensuy).
Por culpa del otro cényuge {repudio o divorcio unilateral). Este se consideraba

licito si se daban las siguientes causas justas:

Conjura contra el emperador.

Adulterio de 1a mujer.

Las malas costumbres de la mujer.

El alejamiento de la casa del marido.

Las insidias al otro conyuge.

La falsa acusacion de adulterio por parte del marido.
El lenocinio intentado por e! marido.

El comercio carnal frecuente del marido con otra mujer dentro o fuera de la casa

coityugal.

3.- El divorcio unilateral sine causa. Considerado ilicito y en cuyo caso daba lugar a

un castigo al conyuge que lo provocara sin que por cllo fuera invalidado.

27 pALLARES, Eduardo. “El Divorcio en México™ Edit. Pomia, 6" Ed. México, 1991, pag. 22.
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4.- El divortiun bona gratia. Se fundaba en causas que impedian [a continuacion del
matrimonio, por existir votos de castidad, por impotencia o cautividad prolengada, no se

basaba en la culpa de ninguno de los cényuges”. =

El divorcio en Roma puede considerarse con dos formas distintas: a) Bonagratia.
En nuestros dias es el llamado divorcio voluntario. Los jurisconsultos romanos fundaron
esta institucién en e} siguiente razonamiento: el mutuo disenso disuclve lo que el
consentimiento habia unido. Para este tipo de divorcio no se requeria ninguna
formalidad y surtia sus efectos por el solo acto de voluntad. b} Repudiacidn.- Este
divorcio puede ser intentado por uno sélo de los cényuges, aun sin excepcién de causa.
Para que la mujer pueda intentar este divorcio, se requiere que no se encuentre bajo la
manus del marido. La ley Julio de adulteriis, exigia que el que intentara divorciarse por
medio de la repudiacién notificara al otro esposo su voluntad ante siete testigos,

mediante un acta, se lc hacia entregar al otro cényuge, por un liberto.

“Desde los triunfos sobre Cartago, es decir, desde el momento que un espiritu
cosmopolita reemplazo la austeridad ristica de antes, el divorcio se hizo cada vez mas
frecuente. El censor ya no se metia tanto en asuntos privados, y el nuevo individualismo
disminuia la importancia de los consejos de familia. La sociedad contemplaba el
divorcio con creciente indiferencia, y el principal freno era quizas el miedo del marido a

tener que devolver la dote”.

El Derecho Romano pend el adulterio con bien marcada dureza, pero sélo
consideraba como tal el trato sexual de ia esposa con un hombre distinto de su marido o,
viceversa, de un marido con la esposa de otro, mientras que el pecado de uno de los
esposos con un soltero no se consideraba como adulterio sino como prostitucion, que se

penaba moderaJamente.

Justiniano inciuia un castigo adicional por el divorcio por mutuo consentimiento, por

el sine causa y por el divorcio por culpa del cdnyuge demandado en los casos tipificados

28 ¢ ATNZ GOMEZ, José Maria. Op. Cit., pag. 205.
¥ £LORIS MARGADANT, Guillermo. “Derecho Romano”, Edit. Esfinge,, 5.A. DE C.V., México, 1997, pig. 156.
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por la ley, consistente en la pérdida de la dote y de la donacién nupcial o de la cuarta
partc de los bienes cuando éstos no sc hubieran constituido. En el caso del primero, los

bienes iban a parar a los hijos, a los ascendientes o al convento,

El divorcio es y sobre todo fue en el pasado, una figura dlgidamente controvertida.
Razones de peso se esgrimen en pro y en contra del divarcio, Los opesitores al mismo
aducian que el divorcio cra factor primordial de la disgregacion familiar y de la
descomposicion social por ser la familia la célula social. Los que defienden el divorcio
exponen que no es ¢l mismo el origen de la ruptura del matrimonio, sino solamente la
expresion legal y finak del fracaso conyugal cuyas causas suelen ser innimeras y que,
ante la real quiebra del matrimonio se convierte en indebida, injusta y hasta inmoral la
persistencia del vinculo legal, pues impide, a los que no pueden divorciarse, intentar una
nueva union licita que podria prosperar y ser la base de una nueva familia sélidamente

constituida.

De lo cual comparto la idea de que el divorcio es la descomposicién de la
familia, ya que para mi ésta juega un papel muy importante en la sociedad por ser la
célula basica, de ahi que el divercio, venga a ser un mal necesario, pero que sin duda

nunca sera el fin o el proposito al cual la pargja deba de Hegar.

“Desde el origen de Roma, la institucion del divorcio fue admitida y
reglamentada legalmente, a pesar de que ne se relacionaba con las costumbres primitivas
a ese respecto. Por otra parte, en ¢l antiguo matrimonio romano ia mujer se encontraba
sometida a la manus del marido y el divorcio se reducia a un derecho de repudio. El
divorcio propiamente dicho se presentaba en los matrimonios sin manus y podemos
afirmar que apenas existié el divorcio en los primeros siglos. Mas a fines de Ia
Repiiblica y en el Imperio, debido a la gran relajacién de las costumbres y siendo cada
vez mas rara la manus, el divorcio fue susceptible de ser gjercido por la mujer tanto

como por ¢l marido. En la misma forma como en los primeros siglos, el divorcio era un
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verdadero caso de excepcidn, en el Imperio, condéncse la facilidad con que eran rotos

los lazos del matrimonio™.*
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El derecho romane ne exi G5 CROSGS O W mwlivus yue ios
condujeran a separarse; ia ley no habia determinado ni limitado las causas de la ruptura,
En la legislacion de Justiniano, el esposo que repudia a su cényuge sine ulla causa esta
afectado de ciertas penas, a veces muy graves, para la repudiacion es valida y el
matrimonio queda disuelto. Por tanto, ¢l divorcio dependia dnicamente de la voluntad de

los esposos.

Posteriormente, en la legislacion del emperador cristiano Constantino, quedé
establecido el principio de que ni al marido ni a la esposa les era licito disolver el
matrimonio por cualquier causa y éstas fueron limitadas a tres; “en la mujer debia ser o
el adulterio o el maleficio o ser alcahueta, y en el marido o ser homicida o el maleficio o
ser violador de sepulcros; otras causas, como por gjemplo. Si el marido era borracho, un
jugador o un mujeriego, no eran suficientes para que la mujer pudiera dar el repudio;
pero probadas y demostradas las causales legales, podia procederse al libelo de repudio,
con la facultad de contraer un nuevo matrimonio. Por consiguiente, el repudio, aungue
mas limitado que en el derecho precedentes, seguird existiendo y siendo legitimo, como
también el divorcio, con el consiguiente concepto del adulterio romano, diverso del

adulterio cristiano”™.”'

El divorcio como podemos ver aparecié desde mucho tiempo antes que el
Derecho Romano, desde el momento en que una pareja decidié unirse y vivir en
comunidad, al surgir los problemas buscaron modo de solucion y uno de los cuales fue

la separacidn.

De lo antes resefiado se puede apreciar quc el divoicio en ¢l Derecho Romano, Ia

institucion del matrimenio no era tan rigida, basaban mas el matrimonio en la voluntad

Y PETIT, Eugene. Op. Cit., pig. 109-110.
M CHAVEZ ASENCIO, Manuel. “La Familia en el Berecho, Relaciones Juridicas Conyugales”, Edit, Porriia, México
1999, pig,. 429.
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de los consortes que en las formalidades que éste pudiera tener, sin embargo, el marido
tenia ciertos derechos sobre la mujer, como si este fuese su duefio, la mujer tenia que

pedirle autorizacién para todo sino lo hacia de esta manera el podia divorciarse de ella.

En este derecho, existian diversas causa de divorcio, aunque no siempre eran
necesarias para pedir el divorcio, siendo la mas penada de todas el aduiterio, de ahi que
existieran dos tipos de divorcio el voluntario y el necesario, de lo cual se aprecia que

guarda ciertas peculiaridades con nuestro derecho actual.

I1.- Derecho Canénico.
“Derecho candnico. Derecho de la iglesia catdlica, contenido principalmente en

. C oy 32
el Corpus Juris Canonici”. 3

Principio fundamental de este derecho, en lo relativo al vinculo conyugal, es el
que expresa ¢l canon 1118 del codigo del mencionado derecho, dice: “Ei matrimonio
vilido, rato y consumado no puede ser disuelte por ninguna potestad humana ni por

ninguna causa, fuera de la muerte”, **

Y asi como éste, algunos otros canones que se verdn mds adelante regulaban la

institucion del divorcio.

La iglesia, conforme al Antiguo Testamento, donde se castigaba el adulterio con
la muerte y ia lapidacion, y el Nuevo Testamento que vio también adulterio uno de los
pecados mas graves, se esforz6 especialmente en inculear en sus fieles que ambas partes
tienen los mismos derechos y deberes y que, por tanto, no le estd permitido al marido lo
que se le prohibe a la mujer, aunque no pudo hacer desaparecer facilmente ni en general

el prejuicio apoyado en el derecho y en la antigua tradicidn conservado con tenacidad.

32 pALLARES, Eduardo, Op. Cit., pig. 21.
3 pALLARES, Eduardo. Op. Cit., pag. 22.
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El derecho candnico no admitid el divorcio. Sin embargo, hasta el siglo VIII
predominé la interpretacion que del evangelio hizo San Mateo, estimando que por
adulterio podia disolverse el matrimonio. En sentido contrario hubo la interpretacion que
llevaron a cabo San Lucas v San Marcos, en el sentido de que ni 2fn por adulterio,
podria disolverse el matrimonio. En los primeros siglos, incluso algunos padres de la
iglesia permitian el divorcio por adulterio. A partir del siglo VIII y hasta el siglo XIII se
discutid en los concilios si era admisible el divorcio por adulterio, unica causa posible.
Fue ganando tetreno la idea de que ni ain por adulterio era posible el divorcio, y el
derecho francés antiguo evoluciond conforme a esta idea, para prohibir el divorcio. En
realidad, no fue sino hasta el siglo XIII como ya quedd debidamente establecido que el
matrimonio consumado entre bautizados, es decir, el matrimonio en donde ya hubo

c6pula camnal, no podia disolverse, ni atin por adulterio.

En el derecho candnico, a partir del siglo XIII quedé establecido que jamas
podria haber disolucién del vinculo matrimonial, pero para los matrimonios ya
consumados por la cOpula carnal, y entre bautizados. Para los matrimonios no
consumados, es decir, aquetlos matrimonios denominados ratos, en los que no llegd a
existir la cdpula carnal, se distinguia el matrimonio entre los bautizados y no bautizados.
Es decir, cuando uno de los consortes era bautizado y el otro no, cabia entonces la
posibilidad de disolver el matrimonio, bien por profesién de la fe religiosa, bien por
auntorizacién de la sede apostdlica. Si el matrimonio era entre no bautizados, fuese
consumado o no consumadao se autorizaba la disolucién del matrimonio en los casos en
que uno de los consortes se convirtiese al catolicismo y el otro continuara como infiel, y
siempre cuando hubiera peligro de que éste pudiera pervertir al otro. Entonces, se
permitia al consorte catdlico que por la celebracién de un matrimonio nuevo, quedase de
pleno derecho disuelto el anterior, y siempre que fuese con persona bautizada y para
poder mantener a los hijos dentro de la religién catélica. Si no habia ese nuevo

matrimonio para realizar esos fines, el matrimonio anterior no quedaba disuclto.

“Sélo mas tarde, en la Edad Media, el derecho candnico continta con éxito la

lucha contra el divorcio, declarando que el mairimonio es indisoluble por naturaleza,
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pero permiticndo como remedio para situaciones inaguantables, la declaracion de
nulidad, dispensas por no haberse consumado el matrimonio y el privilegio Paulino. La
teologia protestante generalmente admite el divorcio por adulterio, de acuerdo con el
evangelio de San Mateo. En nuestra época, en vista de la secularizacidn del dorccho
matrimonial, se admite con creciente facilidad el divorcio por causas enumeradas en la

. . . 4
ley, el divorcio por mutuo consentimiento™ >

La iglesia griega se atuvo a la mas amplia concepcion del derecho romano. Los
padres de la iglesia en un principio se mostraron reticentes a admitir el trozo del
evangelio de San Juan relativo al perddn otorgado por el sefior a la mujer adiltera.
Creyeron que algunas mentes poco fuertes pedrian llegar a pensar que Cristo estaba
cobijando el adulterio. En realidad, los parrafos relativos muestran en forma

verdaderamente elocuente la infinita misericordia del Verbo hecho carne.

De esta manera, la iglesia condena el divorcio en cuanto al vinculo, y en cdnones
posteriores que tratan de la nulidad del matrimonio y de la separacion del lecho y
habitacion, unicamente permite esta dltima, en determinados cases, que enseguida se
dan a conocer.

Can. 1128, “Los conyuges deben hacer en comiin vida conyugal, si no hay una

causa justa que los excuse”.

La causa principal que autoriza la separacién de que se trata es lo que el Cadigo
ilama crimen de adulterio, y asi lo expresa el canon nimero 1129, que dice: “Por
adulterio de uno de los conyuges puede el otro, permaneciendo el vinculo, romper, agn
para siempre, la vida en comun, a no ser que €l haya condonado expresa o tacitamente, o

€l mismo lo haya también cometido™.

“Hay condonacidn tacita si el ednyuge inocente, después de tener cerleza del

crimen de adulterio, convivié espontidneamente con el otro cényuge con afecto marital;

% ELORIS MARGADANT, Guillermo, Op. Cit., pdg. 157.
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se presume la condonacién si en el plazo de seis meses no apartd de si al conyuge

adultero, ni lo abandond, ni lo acusé en forma legitima".35

Esta norma es justa, y hay que lamentar que nuestros codigos no contengan una
correlativa, o por lo menos analoga. En la prictica, suceda muchas veces que ya sea el
esposo o la mujer, por su conducta disoluta, orille al otro conyuge a cometer adulterio,
en cuyo caso ia justicia pide que el causante indirecto de la infidelidad ro tenga derecho

a pedir el divorcio.

El canon 1130 previene: “El conyuge inocente, una vez que se ha separado
legitimamente, ya sea por sentencia del juez o por autoridad propia, jamas tiene
obligacién alguna de admitir de nuevo al conywge adultero al consorcio de la vida; pero
puede admitirlo a llamarlo, a no ser que, consistiéndole €, haya abrazado un estado

contrario al matrimonio”.

El canon 1131, considera otras causas de separacién, no tan graves como la de
adulterio, y que por no serle, solamente autorizan una separacion temporal y no la
definitiva que produce aquél, Dice lo siguiente: “Si uno de los conyuges da su nombre a
una secta acatélica; si educa acatélicamente a los hijos, si lleva una vida de vituperio o
de ignominia, st es causa grave de peligro para el alma o para el cuerpo del otro; si con
sus sevicias hace la vida en comun demasiado dificil; esto y otras cosas semejantes son
todas ellas causas legitimas para que el otro conyuge pueda separarse con autorizacion
dei ordinario local, ¥ hasta por autoridad propia, si ie consta con certeza y hay peligro en

la tardanza®.

El canon 1132, nos dice: “Verificada la separacion, los hijos deben educarse al
lado del cényuge inocente, y si uno de los cényuges es acatélico, al lado del cényuge
catdlico; a no ser que en uno y en otro caso haya el ordinario decretado otra cosa
atendiendo al bien de Jos mismos hijos, vy dejande siempre a salvo su educacion

catolica™.

3 pALLARES, Eduardo. Op. Cit,, pag. 221.
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Esta norma producia un resultado al parecer injuste ya que si el conyuge no
culpable profesa una religién no catdlica, por ese hecho perdera la patria potestad sobre

sus hijos. a pesar de su inocencia

El derecho canonico se caracteriza en esta materia por consignar la
indisolubilidad del matrimonic pues lo considera sacramento perpetue. El canon 118
declara: “El matrimonio valido, rato y consumado no puede ser disuelto por ninguna
causa, fuera de la muerte. Solamente permite disolver e! vinculo por dos causas: el
matrimenic no consumado y el matrimonio entre no bautizados, llamado este privilegio

Pauling, a favor de la fe”. 3

Aparte de estas dos causas que extinguen el vinculo matrimonial y otorgan
libertad a los excényuges de contraer nuevo matrimonio, el derecho canénico regula el
llamado divorcio - separacion. Consiste el mismo en la separacion de lecho, mesa y
habitacién, con persistencia del vinculo. Las causas para pedir este tipo de divorcio no
vincular son varias, entre ellas el adulterio, el separarse un cényuge de los principios

catélicos, llevar vida de vituperio o ignominia, y la sevicia.

La influencia del derecho canédnico fue decisiva en las legislaciones de Europa y
en todos los demas paises de ascendencia juridica romano-germanica, entre ellos los

codigos mexicanos del siglo pasado.

La disolucién en el derecho candnico equivale al divorcio en materia civil. En
realidad sus efectos son los mismos, pues en ambos se deja a los conyuges en aptitud de

contraer otro matrimonio.

En realidad no se distingue del divorcio, aunque éste semanticamente no es un
término apropiado, porque del latino “divertere” propiamente significa marchar del

lugar, en el matrimonio importa realmente la separacién de los esposos, quiencs

3¢ Dyiceionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas, U.N.A.M. Edil. Pomiza, México, 1999, pag.
1185.
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abandonan la unidn, o mejor, la convivencia, marchédndose cada uno por su lado. No
ofrece este vocablo especificamente la que vulgarmente se acepta hoy en todo ¢l mundo,

es decir, la ruptura del vinculo y consecuentemente del consorcio de vida.

“La disolucién, en cambio, significa la desunién, fisicamente, de las partes de
una cosa, y moralmente, que es nuestro caso, la ruptura del vinculo que une a los
esposos. Verdad es que habiendo heredado la Iglesia la palabra divorcio, que tanto era
usada entre los romanos, limitd su alcance aplicindose al divorcio llamado imperfecto, y
asi vino utilizandose en la doctrina de la [glesia, hasta que el Codex Juris Canonici
desterré de los pleitos separatorios, dejando para determinados casos, similares al

divorcio pleno, la palabra disolucién”. >

En un principio, 1a Iglesia considera a todo matrimonio indisoluble, segin las
palabras del Concilio Vaticano Il (123): “Este amor ratificado por el mutuo
consentimiento y sobre todo por el sacramento de Cristo, resulta indisolublemente fiel,
en cuerpo y mente, en prosperidad y en adversidad, y, por lo tanto quedd excluido de él
todo adulterio o divorcio. A lo que sin espiritu contradictorio y con el mayor respeto nos
permitimos observar, que en la realidad cotidiana, resulta cierto que la Iglesia no admite
el divorcio, pero si la diselucién del matrimenio catdlico en ciertos casos y

circunstancias; y esto desde los primeros tiempos del cristianismo hasta nuestros dias.

El Derecho Caudmco, a diferencia del derecho romano cambia en razén de que
ne permite la existencia de! divorcio, ya que era sumamente penado por la iglesia,
puesto que se basaba principalmente en la religién y en lo que dijera la iglesia, ¢l
divorcio sdlo se podia llevar a cabo y ser perdenado aquel gue se hubiese realizado entre
bautizados, si sdlo lo era uno, €l fuera bautizado contrayendo matrimonio con persona
bautizada, autométicamente el anterior quedaba disuelto, y si ninguno de los dos era

bautizado el matrimonio no se podia disolver,

3 CHAVEZ ASENCIO, Manuel. "La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Conyugales” Edit. Porrda, 1° Ed.
México, 1999, pag. 461,
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Este derecho se basaba principalmente en sus canones, los cuales regian las
relaciones conyugales, de ahi que no fueran dirigidas por las leyes civiles, cosa que hoy

en dia no sucede ya que nuestro derecho es laico, general y abstracto,

I1L.- Cédigo Civil de 1870.

El capitulo V de dicho ordenamiento regulaba lo relativo al divorcio. En este
Cddigo se parte de la nocién del matrimonio como unidn indisoluble y, como
consecuencia légica, no se admite el divorcio vincular. El articulo respectivo sefiald seis
causas de divorcio (separacion de cuerpos), cuatro de las cuales constituian delitos. De
las restantes, la sevicia podia constituir delito, pero aun en el supuesto de no llegar a este
grado, se¢ le consideré como causa de divorcio. Las causas de divorcio seflaladas en
dicho ordenamiento, “ademas de inducir sospecha fundada de mala conducta, siembran

el resentimiento y la desconfianza, y hacen sumamente dificil la unién conyugal”.

En el derecho a la separacién se ha contemplado una salvaguardia de la
personalidad fisica y espiritual del cényuge; pero tal nocién parece desproporcionada a
los efectos concretos que nacen de la separacion. Mas propiamente, se dird que la
separacion es el medio para dispensarse del deber de la convivencia, o sea de uno de los
efectos personates del matrimonio; en verdad, debiéndose por los conyuges observar las
restantes obligaciones (fidelidad y asistencia), los deberes personales que nacen del
matrimonic no encuentran otras atenuaciones. Otra cosa es que, de hecho, los conyuges
(o uno de ellos), entiendan la separacion también como dispensa del deber de fidelidad o

de asistencia; en derecho, estas dos obligaciones persisten aun después de la separacion.

Los articulos 239 y 240 del citado codigo de 1870 disponian respectivamente:
“El divorcio no disuelve el vinculo del matrimonio: suspende alguna de las obligaciones
civiles, que se expresardn en los articulos relativos de este cédigo™ “Son causas
legitimas de divorcio; 1°- El adulterio de uno de los conyuges; 2°.- La propuesta del

marido para prostituir a su mujer, no sélo cuando el mismo marido lo haya hecho
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directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquier remuneracién
con el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones ilicitas con su mujer; 3*.- La
incitacion o la violencia hecha por un conyuge al otro para cometer algin delito aunque
no sea de incontinencia carnal: 4°.- El conato del marida o de la mujer nara comomper a
los hijos, o la convivencia en su corrupcion; 5%.- El abandono sin causa justa del
domicilio conyugal, prolongado por mas de dos afios; 6*.- La sevicia del marido con su

. ' n o .y I 8
mujer o la de ésta con aquél; 7°.- La acusacion falsa hecha por un conyuge al otro™?

Este ordenamiento, se encuentra inspirado por un profundo proteccionismo al
matrimonio, como institucidn indisoluble, debido a lo cual interpuso a la realizacién dei
divorcio, una serie de trabas y formalidades. Al efecto, después de una serie de
separaciones temporales, en las cuales, al finalizar el plazo de cada una de ellas, el juez
¢xhortaba a los conyuges en conflicto, para que diesen por terminado el juicio de
divorcio, intentaba en la Gltima audiencia su reconciliacién, antes de pronunciar la
sentencia definitiva. Asimismo, se prohibia el divorcio por separacion de cuerpos
cuando el matrimonio llevaba veinte afios 0 mas de constituido. Ahora bien, el Codigo
Civil de 1870 sefialaba como condicién indispensable, para gestionar el divorcio por
separacion de cuerpos, ¢l que hubiere transcurrido dos afios como minimo, desde la

celebracion del matrimonio, antes de los cuales la accién de divorcio era improcedente.

Enseguida, considero apropiado transcribir algunos de los articulos relativos a las

exigencias de indole formal requeridas por dicho codigo, en materia de divorcio.

Art. 246: Cuando ambos consortes convengan en divorciarse, en cuanto al lecho
y habitacion, no podran verificarlo sino ocurriendo por escrito al juez, y en los términos
que expresan los articulos siguientes: en caso contrario, aunque vivan separados se

tendran como unidos para todos los efectos legales del matrimonio.

Art. 247: El divorcio por mutuo consentimiento no tiene lugar después de veinte

afios de matrimonio, ni cuando la mujer tenga mas de cuarenta y cinco afios de edad.

B CHAVEZ ASENCIOQ, Manuel. Op. Cit., pig. 443.



55

“Se prohibia el divorcio por separacién de cuerpos, cuando el matrimonio tenia
veinte afios 0 méas de constituido. Era condicidn para gestionar el divorcio el que hubiere
transcurrido dos afios, como minimo, desde la celebracidn del matrimonio, antes de los

cuales la accién de divorcio era improcedente”. **

Art. 251: Pasados los tres meses, s6lo a peticion de alguno de los cdnyuges,
citard el juez otra junta en que los exhortard de nuevo a la reunidn; y si ésta no se

lograre, dejard pasar atin otros tres meses.

Art. 252: Vencido este segundo plano, si algune de los conyuges pidiere que se
determine sobre la separacion, el juez decretard ésta, siempre que le conste que los

conyuges quicren separarse libremente.

Art. 253: Al decidir sobre la separacion, el juez aprobara el convenio de que

habla el articulo 249, si por él no se violan los derechos de los hijos o de un tercero.

Art. 255 Si dentro de los ocho dias siguientes a cualquiera de los plazos
sefialados en los articulos 250 y 251, no promueve ninguno de los cdnyuges, dichos

plazos correran de nuevo.

Art. 256: Mientras no cause ejecutoria la sentencia que se pronuncie sobre la
separacion, solo podran observarse lus arreglos provisorios en lo que no perjudiguen los

derechos de tercero.

Art. 258: Si pasado este término, los consortes insisten en la separacion, el juez
procederi como estd prevenido en los articulos 248 a 257, duplicando todos los plazos

fijos en cllos.

3 |dem., pag. 443,
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Art. 259: Lo mismo se hara si concluido el término de la segunda separacion,
insisten en ellas ios consortes; pero en esta vez no se duplicaran ya los plazos. Lo
dispuesto en este anticulo se observara siempre que concluido el término de una

separacion, los consortes insistan en el divorcio,

Art. 260: los conyuges de comun acuerdo pueden reunirse en cualquier tiempo.

Art. 263: La reconciliacién de los cényeges deja sin efecto ulterior la ejecutoria
que declaré el divorcio. Pope tambiéa término al juicio si ain se esid instruyendo, pero
los interesados deberdn denunciar su nuevo arreglo al juez, sin que la omisidn de esta

neticia destruya los efectos producidos por la reconciliacién.

Art. 264: La icy presupone la reconciliacién, cuando después de decretada la

separacién o durante el juicio sobre ella, ha habido cohabitacién de los conyuges”. a0

En este cédigo no se admite el divorcio vincular, también existian causales de
divorcio las cuales en su mayoria constituian un delito, no se aceptaba el divorcio
voluntario entre consortes que tuvieran mas de veinle afios de casados, para la
separacion voluntaria ya tienen que traer un acuerdo de como van a quedar sobre los
hijos y los bienes, ademas las juntas de avenencia que hace el juez no tiene limite
siempre que uno de los conyuges se lo pida al juez éste podra volverlos a citar, y algo
particular era que los conyuges podian regresar a estar juntos cuando quisieran y con €50

quedaba sin efectos el divorcio.

IV.- Cédigo Civil de 1884,

Los Cédigos de 1870 y 1884 no aceptaron el divorcio vincular, reglamentado en
cambio sélo el divorcio por separacion de cuerpos. Entre ambos cédigos sélo existe una
diferencia de grados, es decir, el de 1870, estatuia mayores requisitos, audiencias y

plazos para que el juez decretara el divorcio por separacién de cuerpos, los que tedujo

40 ROJINA VILLEGAS, Rafael. "Derecho Civil Mexicano” Tomo 11. Derecho de Familia, Edit. Pornia, México,
1998, pag. 338-391,
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considerablemente el Codigo de 1884. Algunas de las causales sc repiten en el actual

Codigo de 1928,

En este codigo el articulo 226 sefiala como ainico divorcio 2! de scpamcidn de
cuerpos, pot lo tanto subsistia el vinculo matrimonial, suspendiéndose algunas
obligaciones civiles que imponia ¢l matrimonio. Como causas, a las contenidas en el
Codigo Civil, de 1870, se agregaban: El que la mujer diera a luz durante ¢l matrimonio,
a un hijo concebido antes del contrato de matrimonio y que judicialmente se declarara
ilegitimo; el hecho de negarse a ministrar los alimentos conforme a la ley; los vicios
incorregibles de juego, embriaguez, enfermedad cronica e incurable que fuera
contagiosa y hereditaria, anterior al matrimonio; la infraccidén de las capitulaciones

matrimoniales; y el mutuo consentimiento.

Considero hacer notar que aqui si procedia el divorcio voluntario, aunque la
pareja tuviera mis de veinte afios de casados y sin importar la edad de la mujer, a

diferencia de lo que sefialaba el Codigo de 1870.

Como causas de divorcio seflalaba dicho cédigo, el adulterio de uno de los
conyuges, el hecho de dar a luz, durante el matrimonio un hijo concebido antes del
contrato (de matrimonio) ¥ que judicialmente se le declarara ilegitimo; la propuesta del
marido para prostituir a la mujer, o permitir de alguna manera dicha prostitucion; la
violencia hecha por une de los cényvges para que el oro cometiera algin delito; el
conato de alguno de los conyuges para tolerar o corromper a los hijos; el abandono del
domicilic conyugal sin causa justificada; la sevicia, la acusacion falsa hecha por un

conyuge contra ¢l otro, etc.

En el caso de que ambos consortes de comia acuerdo desearan separarse del
lecho y habitacién, deberian acudir ante el juez para que éste la decretara, no siendo
bastante el simple hecho de la separacién para considerarse como efectuado el divorcio,

sino que éste debia ser decretado por la autoridad judicial competente.
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El Cédigo Civil, de 1884, en forma general, reprodujo los preceptos del codigo
anterior, en cuanto a la naturaleza de divorcio, sus efectos y sus formalidades. Sin
embargo, nos encontramos ante el hecho indiscutible de haber reducido notablemente
los trimites necesarios para ta consecucién del divorcin, ya que sin abolir nor complate
la serie de trabas que sefialaba el cédigo de 1870, si hizo mas facil la separacién de
cuerpos. Al efecto hago la transcripeién de los articulos relativos a las formalidades

indispensables, para obtener el divorcio:

"Art, 233: La separacion no puede pedirse sino pasados dos afios después de la
ceiebracion del matrimonio. Presentada la solicitud, el juez citard a los conyuges a una
junta, en que procurara restablecer entre ellos la concordia; y si no lo lograre, aprobaré el
arreglo provisorio con las modificaciones que crea oportunas, con audiencia del
ministerio ptiblico y cuidande de que no se violen los derechos de los hijos o de un

tercero.

Art, 234: Transcurrido un mes desde la celebracion de la junta que previene el
articulo anterior, a peticion, de cualquiera de los conyuges, el juez citara otra junta en
que los exhortara de nuevo a la reunidn, y si ésta no se lograre, decretard la separacidn,
siempre que le conste que los conyuges quieren separarse libremente, y mandara reducir

a escritura piiblica el convenio a que se refiere el articulo anterior”. *!

Salta a la vista, pues, que el gran mimero de juntas ¢ audiencias a aue hacia
mencion el Codigo de 1870, quedaron reducidas exclusivamente a dos y los plazos de
tres meses que seifialaba el codigo, se limitaron exclusivamente a un mes, ademas de que
ya no se }eprodujo el articulo 258 del Cédigo Civil de 1870, en donde se duplicaban los
plazos de tres meses sefialados por los ariiculos 248 a 257. Asi pues, sefialamos como
diferencia radical entre ambos ordenamicntos, la de haber facilitado el divorcio por

separacion de cuerpos.

' ROJINA VILLEGAS, Rafaet. Op. Cit., pag. 398.
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Este cédigo se diferenciaba en algunas cuestiones al anterior, sobre todo en las
Juntas a las cuales citaba el juez durante el procedimiento de divorcio lo cual en este se
limité a dos solamente, después de cerciorarse el juez de que se querian separar

i 2 ' iw mbmnm mmeemnlas Ao LR o
lihremente, ademas de incluir siras causalcs de divaiv,

V.- Ley Sobre las Relaciones Familiares.

“A partir de esta ley, expedida en 1917 por Venustiano Carranza, se logré el paso
definitivo en materia de divorcio, al estatuir que el matrimonio es un vinculo disoluble, y
que por lo tanto, el divorcio si daba témmino a dicho vinculo, permitiendo a los

divorciados, celebrar nuevas nupcias.

El articulo 75 de dicha ley, marcaba: El divorcie disuelve el vinculo del

matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro.

El divorcio por separacién de cuerpos se relegd a segundo término, quedando
exclusivamente como excepcidn relativa a la causal sefialada en la fraccién IV del
articulo 76, que se referia a enfermedades cronicas e incurables, contagiosas o
hereditarias, dejando a la voluntad del cdnyuge sano, pedir el divorcio vincular o la

simple separacion del lecho y habitacién”™,*

Una vez ejecutoriado el divorcio, se procederia a la liquidacion de la seciedad
conyugal en caso de que bajo este régimen se hubiera celebrado el matrimonio, teniendo
la obligacién los padres de aportar conforme a su caudal, la cantidad suficiente por
concepto de alimento a los hijos. Si la mujer no hubiere dado causa al divorcio, tenia
derecho a recibir alimentos mientras viviera honestamente y no contrajera nuevas
nupcias; si el marido fucre el inocente y esluviere imposibilitado de proveer por si

mismo a su subsistencia de divorcio.

 CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Op. Cit., pig. 445.
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Por virtud del divorcio, decia el articulo 102, los conyuges recobrardn su cntera
capacidad para contraer un nuevo matrimonio, salvo le dispuesto en el articulo 140 y
cuando el divorcio se haya declarado por causa de adulterio, pues en este ultimo caso, el
convuge culpahle no noded contraer un nueve matrimonio 5inc dospuds de dus ailus de

pronunciada la sentencia de divorcio.

"Art. 140: La mujer no puede contraer segundo matrimonio sino hasta pasados
trescientos dias después de la disolucién del primero. En los casos de nulidad o de

divorcio puede contarse ese tiempo desde que se interrumpio la cohabitacion.

Art. 93: Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere urgencia, se
adoptaran provisionalmente, y solo mientras duren los procedimientos judiciales, las

disposiciones siguientes:

L.- Separar a los cdnyuges en todo caso:

Ii.- Depositar en casa de persona decente a la inujer, si se dice que ésta ha dado
causa al divorcio y el marido pidiere el depdsito. La casa que para esto se destine sera
designada por el juez. Si la causa por la que se pide el divorcio no supone culpa en la
mujer ésta no se depositara sino a solicitud suya;

Ill.- Poner a los hijos al cuidado de uno de los coényuges o de los dos,
observandese lo dispuesto en los articulos 94, 95 y 96,

IV.- Seiialar y asegurar alimentos a la mujer v a los hijos que no quedzn en poder
del padre.

V.- Dictar las medidas conducentes para que el marido no cause perjuicio en sus
bienes a la mujer, y

VI.- Dictar, en su caso, las medidas precautorias que la ley establece respecto de

las mujeres que queden encinta.

El articulo 180 exigia, para que el divorcio se consumara, que fuera decretado
por la auteridad judicial competente y en ningin momento bastaba la separacion del

hogar conyugal de comun acuerdo.
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Dentro de las formalidades cxigidas por la Ley Sobre Relaciones Familiares, para

el divorcio voluntario, se encuentran las sefialadas en los articulos 82 y 83.

Art, 82: El divorcio por mutuo consentimiento, no puede pedirse sino pasado un
afio de la celebracion del matrimonio. Presentada la solicitud, el juez de primera
instancia del domicilio de los conyuges remitird extracto de ella al juez del estado civil
del mismo lugar, para que éste la haga publicar en la tabla de avisos, y citard a los
solicitantes a una junta, en la cual procurard restablecer entre ellos la concordia y
cerciorarse de ia completa libertad de ambos para divorciarse. Si no lograre avenirlos, se
celebraran todavia, con el mismo objeto, dos juntas mas, que el juez citara a peticion de
ambos conyuges. Esta peticiéon no podrd hacerse sino después de transcurrido un mes

desde la dltima junta celebrada, Entre una y otra debera mediar cuando menos un mes.

Art. 83: Si celebradas las tres juntas mencionadas, los cényuges se mantuvieren
firmes en el propdsito de divorciarse, el juez aprobara el arreglo con las modificaciones
que crea oportunas, oyendo al efecto al ministerio piblico y cuidando de que no se

violen los derechos de los hijos o de terceras personas”, **

En caso de que el procedimiento del divorcio por mutuo consentimiento, quedare
en suspenso por mas de seis meses, no podia reanudarse, sino volviéndose a efectuar las

publicaciones en las tablas de avisos a que hacia referencia el articulo 82.

Una vez pedido el divorcio por mutuo consentimiento, los conyuges podian
reunirse en cualquier momento, pero no podian volver a solicitar su divorcio, sino

después de pasado un afie de su reconciliacion.

El articulo 88 disponia: El divorcio s6lo puede ser demandado por el conyuge
que no haya dado causa a él, y dentro de seis meses después que hayan llegado a su

noticia los hechos en que se funde la demanda.

3 pALLARES, Eduardo, Op. Cit,, pg. 233.



62

Las causales de divorcio sefialadas en el articulo 76, eran validas para intentar la

accion, siempre y cuando no hubiera mediado perdon o remisién expresa o tdcita.

Continuando con esta evolucidn historica, la citada ley tomd en cuenta las causas
de divorcio que reguld el codigo de 1884, pero suprimié la infraccion de las
capitulaciones matrimoniates, que ha sido ese codigo el dnico que la admitid, pucs ni el
de 1870, ni la Ley Scbre Relaciones Familiares, ni después, el cédigo vigente, han
admitido que la infraccién de las capitulaciones matrimoniales pueda disolver el vinculo.
Se agrega en el articulo 76, que en esa ley de relaciones enumera las causas de divorcio,
la siguiente: “Cometer un cényuge contra la persona o los bienes de otro, un acto que
seria punible en cualquier otra circunstancia, o tratindose de persona distinta de dicho
consorte, siempre que tal acto tenga sefialado en la ley, una pena que no baje de un afio

de prisién™.

En este codigo vemos que ya se admite la disolucidn del vinculo matrimonial y fa
separacién de cuerpos pasa a segundo término, aqui ya se estipulaban diversas medidas
preventivas durante el procedimiento de divorcio, aunque se hace notar que la primera
de éstas decia “depositar en casa decente a la mujer”, como si ésta fuese un objeto de lo

cual afortunadamente solo fue en esta ley.

VYL.- Codigo Civil Vigente.

El Cédigo Civil vigente en su articulo 266 reprodujo el articulo 75 de la Ley
Sobre Relaciones Familiares, que a la letra dice: “El divorcio disuelve el vinculo del
matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro.

En nuestra legislacion civil vigente, debemos distinguir cuatro formas distintas
de divorcio, tres de las cuales se encontraban ya reglamentadas en las codificaciones

anteriores, consistentes en: a) divorcio necesario; b) divorcio voluntario; c) separacion
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de cucrpos, y la introduccién de un nuevo sistema de divorcio, que se ha denominado: d)

divorcio voluntario de tipe administrative.

Fin nuestro codigo a estudio, se tratd de equiparar en in pogible lag causas de
divorcio, en lo que se refiere al hombre y la mujer; pero sobre todo se intentd garantizar

los intereses de los hijos, que a menudo son victimas de la disolucién de la familia.

Dentro de las causales de divorcio encontramos enumeradas las mismas del
Codigo de 1884 y de la Ley Sobre Relaciones Familiares, con la caracteristica de
haberse formulado en términos mas claros y utilizando tecnicismos que dan mayor
exactitud a su contenido; de lo cual es necesario transcribir las actuales causales de

divorcie que seiiala el articulo 267 de nuestro actual cédigo:

“Articulo 267: Son causales de divorcio:

I.- El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;

Il.- El hecho de que durante el matrimonio nazea un hije concebido, antes de la
celebracion de éste, con persona distinta a su cényuge, siempre y cuando no se hubiere
tenido conocimiento de esta circunstancia;

111.- La propuesta de ur ¢onyuge para prostituir 2l otro, no sélo cuando él misme
lo haya hecho directamente, sino también cuando se pruebe que ha recibido cualquier
remuneracion con el objeto expreso de permitir que se tenga relaciones carnales con ella
oconél;

V.- La incitacidén o la violencia hecha por un cédnyuge al otro para cometer algtin
delito;

V.- La conducta de alguno de los conyuges con el fin de corromper a los hijos,
asi como la tolerancia en su corrupcién;

VIL.- Padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademas, contagiosa o
hereditaria. v la impotencia sexual irreversible, siempre y cuando no tenga su origen en
la edad avanzada;

VII.- Padecer trastorno mental incurable, previa declaracion de interdiccién que

se haga respecto del conyuge enfermo;
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VIIL.- La separacion injustificada de la casa conyugal por mas de scis meses;

{X.- La separacion de los conyuges por mas de un afio, independientemente del
motivo que haya originado la separacion, la cual podra ser invocada por cualquiera de
ellos;

X.- La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de presuncion de muerte,
en los casos de excepcidn en que no se necesita para que se haga ésta que proceda la
declaracion de ausencia;

X1.- La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge para el otro, o
para los hijos;

X1L.- La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las obligaciones
sefaladas en el articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente los
procedimientos tendientes a su cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin justa
causa, por alguno de los cdnyuges, de la sentencia ejecutoriada en el caso del articulo
168;

XIIL.- La acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por delito
que merezea pena mayor de dos afios de prision;

X1V .- Haber cometido uno de los cényuges un delito doloso por el cual haya sido
condenado, por sentencia ejecutoriada;

XV.- El alcoholismo o el habito de juego, cuando amenacen causar la ruina de la
familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia;

XVI.- Cometer un cdnyuge contra fa persona o bienes del otro, o de los hijos, un
delito dnloso, por el cual haya sido condenado por sentencia ejecutoriada,

XVIL.- La conducta de viclencia familiar cometida o permitida por alguno de los
conyuges contra el otro, o hacia los hijos de ambos, o de alguno de ellos. Se entiende por
violencia familiar la descrita en este codigo;

XVIIL.- El incumplimiento injustificado de las determinaciones de las
autoridades administrativas o judiciales que se hayan ordenado, tendientes a corregir los
actos de violencia familiar;

XIX.- El uso no terapéutico de las substancias ilicitas a que hace referencia la

Ley General de Salud, y las licitas no destinadas a ese uso, que produzcan efectos
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motivo de desavenencia;

XX.- El empleo de métodos de fecundacién asistida, realizada sin el
consentimiento de su conyuge: y

XXI.- Impedir uno de los cényuges al otro, desempefiar una actividad en los
términos de lo dispuesto por el articulo 169 de este cddigo.

La anterior enumeracion de las causales de divorcio, es de cardcter limitativo; por

tanto, cada causal es de naturaleza anténoma™. ™

Se hace notar que con las nuevas reformas al Cédige Civil, con relacidn a las
causales de divorcio éstas ya no especifican si el hombre o la mujer sino hablan de una
manera genérica, a su vez se implementaron algunas cuestiones con relacién a la
violencia familiar y tratan de proteger més a los hijos, y principalmente la que es materia
de esta investigacion que es la fraccion XX la cual sera tratada en el ultimo capitulo del

presenten trabajo.

Al sefialar con anterioridad fos cuatro tipos ¢ clases de divorcio admitidos por la
legislacion vigente mencionamos la simple separacién de cuerpos, que si bien nos es
propiamente un divorcio de acuerdo con la definicion dada en el articule 266 ya que el
vinculo matrimonial perdura, si se presenta como un caso de excepcién en lo relativo a
las causales sefialadas por las fracciones V1 y VII del articulo 267. Ahora bien,
traténdcéc de estas causales, el cénynge sano puede optar entre el divorcio vincular o
bien, porque la autoridad judicial decrete la separacién en cuanto al lecho y habitacidn,
estos en proteccién del conyuge sano y de sus hijos, pero perdurardn las demas

obligaciones civiles que impone el matrimonio.

Este ordenamiento reprodujo las mismas causales de la Ley Sobre Relaciones
Familiares, suprimiendo también, la infraccion de las capitulaciones matrimoniales, pero
se introducen nuevas: desde luego se comprenden los vicios, no sélo la embriaguez

consuetudinaria sino el uso inmoderado de las drogas enervantes, y el juego. Ademas, el

* c6digo Civil para el Distrite Federal, en Materia Comtin y para toda la Repiblica en Materia Federal.
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cddigo vigente admite una causa que aparentemente resulta injusta y contradictoria, por
cuanto que en los casos de que un coényuge se separa por molivo justificado del
domicilie conyugal, si no entabla demanda de divorcio dentro de un afio, el otro conyuge
que fuc el culpable, que obligo al primero a separarse, por ejemplo. por adulterio, por
injurias, por sevicia, tendr4 el derecho, no obstante haber sido el culpable, de promover

como conyuge inocente, demanda de divorcio.

La razén que tuvo el codigo es la siguiente: la separacidn justificada de la casa
conyugal, cuando un consorte haya dado causa suficiente para ello, faculta al otro, para
entablar su demanda de divorcio dentro de seis meses, que es el término que la ley da
para la caducidad de las acciones de divorcio. Pasado ese término, necesariamente, se
extinguen las acciones. Luego entonces, ese conyuge inocente, si no entabla su demanda
dentro de seis meses haciendo valer la causa que tuvo para separarse, y que estimé
Justificada, por ejemplo, que fue gravemente injuriado, golpeado, que hubo adulterio del
otro consorte, querrd decir que perdond esa causa, porque la ley estatuye de pleno
derecho que se ha extinguido, partiendo de un perdén tacito que da el cényuge inocente
al culpable. En ese momento en que se cumplen los seis meses, ya la separacién del
conyuge no es justificada, ya que tiene que regresar al hogar conyugal, pues perdond la
causa que tuvo para haberse separado, y perdié la accion de divorcio que pudo ejercitar,
corriéndole desde ese momento un término de seis meses de separacion injustificada y es
por eso que la ley dice que al afio podra, el que dio causa para la separacion, entablar
demanda de divorcio contra aquel cénvuge que tuvo razén para separarse, y que no
quiso hacer valer su demanda de divorcio dentro de los seis meses que le da la ley, ni
regreso a la casa conyugal en los seis meses siguientes, de tal manera que entonces
quedd consurnada la causa que establece que el abandono injustificado de la casa
conyugal, por mas de seis meses. es una causa de divorcio. Hay perfecta congruencia,
justificada ademas por el hecho de que esta separacidn que dura mas de un afio, rompe la
vida conyugal, constituyendo un estado contrario al estado matrimonial. En cuanto a los
delitos que cometiere un coényuge conlra tercera persona, la Ley Sobre Relaciones
Familiares, no exigia que el delito fuera infamante, bastaba que se tuviese una pena

mayor de dos afios de prisidn.
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[in cambio, el Cédigo Civil, exige: que se trate de delitos no politicos esto es
absolutamente necesaric en México, y segundo, que sean infamantes, porque
actualmente, sobre todos los delitos de imprudencia. especialmente en la condicidn de
vehiculos pueden tener una pena mayor de dos afios de prision. El maniquisme modemo,
las grandes construcciones, la rapidez de los transportes, es decir, la intensificacion de la
vida moderna, ha dado lugar a que puedan existir muchos delitos de imprudencia,
lesiones, homicidios, que podrin sancionarse con mis de dos afios de prision,
especialmente el homicidio por imprudencia, pero que evidentemente no deben ser una
causa de divorcio. Por ello el codigo requiere gue el delito no sea politico y que ademas

sea infamante y que tenga sefialada una pena mayor de dos afios de prisién.

A mi parecer resulta mas completo este cédigo, ya que recopila aunque de
manera diferente cuestiones de los anteriores codigos, ya que en éste se amplian las
causales de divorcio, se protege mas a la familia y se trata de solucionar los diferentes

problemas conyugales de una manera mas pronta y de la mejor forma posible.
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Capitule [i1.- El divorcio.

.- Concepto y naturaleza juridica.

Antes de entrar al estudio del divorcio conviene hacer algunas referencias sobre

la responsabilidad de la familia y de los abogados.

El matrimonio como célula bisica de la sociedad, es de orden publico y en la
medida que se integren serd mas fuerte, prospero y dindmico el pais. Corresponde a
todos procurar Ia proteccidén para la permanencia y promocién del matrimonio e
integracién de la familia. Especialmente tencmos responsabilidad los juristas, por
conocer, no solo el aspecto natural de la relacién hombre-mujer como pareja conyugal,
sino también la estructura juridica que se encuentra en las normas constitucionales, en la

legistacidn federal en las leyes estatales para proteger y promover estas instituciones.

Es nuestra rcsponsabilidad procurar la integracion familiar en beneficio de
México, al ser consientes de que muchas de las carencias v problemas que observamos
en la sociedad pueden evitarse y superarse al lograr una vida familiar sana, donde los
valores humanos y religiosos se ensefien, y, sobre todo, se viva con el testimonio. La
vida familiar y conyugal no puede incrementarse mediante decretos. A los familiares y a
los conyuges correspende la vivencia de los valores familiares v conyugales para su

integracidén como pareja v como miembroes de una fainilia.

Por lo tanto, ¢l abogado no debe facilitar el divorcio o tener una actitud pasiva

frente a este problema, sino buscar y aconsejar para lograr la integracién conyugal.

"Esto conlleva a la necesidad de contar con instituciones e instrumentos que
promuevan la integracién familiar y conyugal. Corresponde a la comunidad, es decir, 2
todos, procurarla seguin nuestros medios. Comresponde al Estado, a través de las
instituciones piblicas, la promocion familiar y conyugal. Corresponde a la Iglesia dotar

a la familia de los auxilios espirituales necesarios para hacer de ellas una verdadera



69

Iglesia doméstica. En especial corresponde a los cényuges y familiares vivir su
matrimonio y su familia segtn los valores humanos y cristianos para dar testimonio que

es necesario hoy dia”.*

"Otra forma de disolucién del estado matrimonial —y, por ende, de poner término
a éste en vida de los conyuges - es el divorcio, entendido legalmente como el unico
medio racional capaz de subsanar, hasta cierto punto, las situaciones anomalas que se
generan en ciertas uniones matrimoniales y que deben desaparecer ante la iinposibilidad

absoluta de los consortes de conseguir su superacién®,*®

“El divorcio, puede ser estudiado desde diferentes puntos de vista: el moral, el
filosofico, el religioso, el social, el juridico. Dada la naturaleza de esta obra, nosotros
debemos tratarlo, principalmente, en su aspecto juridico, sin que con ello queramos
decir, ni mucho menos, que éste es el Unico interesante, pues todos tienen una

importancia extraordinaria.

La palabrz divorcio, en el lenguaje corriente, contiene la idea de separacion; en el
sentido juridico, significa extincion de la vida conyugal, declarada por autoridad
competente, en un procedimiento sefialado al efecto, y por una determinada de modo
expreso. De acuerdo con el Caédigo Civil vigente el divorcio disuelve el vinculo

matrimonial y deja a los cényuges en aptitud de contraer otro”*".

"El divorcio es un acto jurisdiccional o administrativo por virtud del cual se

disuelve el vinculo conyugal y el contrato del matrimonie concluye, tanto cor relacion a

los conyuges y como respecto de terceros”.

4 CHAVEZ ASENCIO, Manuel. “La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Conyugales®, Ed.
Pornia, 1* Edicidn, México, 1999, pags. 469-470.

“ BAQUEIRO ROJAS, Edgar y BUEN ROSTRO BAEZ, Rosalia. "Derecho de Familia y Sucesiones”,
Ed. Harla, México, 1999, pag. 147.

‘TDE PINA VARA, Rafael. “Elementos de Derecho Civil Mexicano™, Edit. Porriia, Volumen I, México
1992, pag. 338,

‘8 pPALLARES, Eduardo. "El Divorcio en Meéxico". Ed. "Porria, 6" Edicién, México, 1991, pag. 39.



70

"El divorcio es actualmente un abismo y resulta interesante observar que los
abismos se atraen reciprocamente. El divorcio, tal como se concibe en la actualidad,
vienc a concluir con un hogar. Dos personas que s¢ han hecho mutuamente desdichadas,
van a seguir tratando de hacer también infelices a otras, en una cadena que no termina
nunca, porque el divorcio no tienc limitacién alguna. Y vivir en un hogar truncado
marca a los hijos, quiérase o no, para toda la vida. Es perpetuo el estigma de una criatura
a la cual le falta €l calor de un verdadero hogar, de un hogar completo. En muy malas

condiciones crece el hijo de divorciados.

El divorcio rompe, y a menudo de un modo irreparable, el destino de los
conyuges, y hiere el caracter sagrado del matrimonio, deteriora el equitibrio afectivo de

los hijos, y debilita la solidez de la ensefianza de Cristo".*®

"Para las Iglesias en su obra sobre el divorcio, el vocablo significa todo
apartamiento de la vida comin de los casados, y en tal sentido comprende desde la
nulidad del matrimonio hasta ¢l divorcio y la separacién conyugal. Pero en sentido

especifico, la palabra divorcio se aplica al absoluto o vincular exclusivamente™.*®

"Se ha dicho a favor del divorcio que es una sancidn para el culpable o es un
remedio para terminar con la situacion insostenible de un matrimonio que no puede
continuar existiendo. Para los que son partidarios del divorcio sancidn, las causas del
divorcio son puramente subjetivas: para los que lo consideran como un remedio,

admiten causas objetivas independicntes de la culpabilidad de los cdnyuges.

Para Valverde el divorcio no es ni sancién ni remedio. No es sancidn, porque la
pena ha de tener como condicién esencial la de ser personal, y precisamente €l divorcio
no tiene tal condicidn, puesto que los efectos de la sancién los sufre el cényuge no
culpable, y en todo caso los hijos, que son inocentes y son victimas del abandono y
desamparo que se produce con [a ruptura del vinculo conyugal; y no es remedio porque

para serlo necesitaria curar la desavenencia o incompatibilidad que imposibilitan la vida

# IBARROLA, Antontio De, "Derecho de Familia”. Edit. Pormia, México, 1993, pdgs. 303 y 304.
% IBARROLA, Antonio De. Op. Cit., pag. 41.
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comin de los esposos, y lejos de eso agrava la situacion, destruyendo el lazo que a éstos

les une.

Muchos definen el divorcio como un mal necesario. Antes hemos citado ¢l caso
de Planiol. Son unos ingenuos. E! divorcio, en nuestra sociedad moderna, ha sido y es
reclamado como un bien, un paso mas hacia la plena libertad del amor. Los defensores
del divorcio como mal necesario prestan a éstos ultimos un apoyo cuyo efecto sobrepasa

sus intenciones"”.”’

El divorcio es la ruptura de un matrimonio vélido, en vida de tos esposos,
decretada por autoridad competente y fundada en alguna de las causas expresamente

establecidas por la ley.

Puede también considerarse el matrimonio como una institucién social, porque

tiene los caracteres que se atribuyen a las instituciones juridicas, que son los siguientes:

"Un conjunto de normas juridicas, debidamente unificado, que reglamenten
determinadas funciones o actividades sociales cuya importancia sca tal, que merezcan
estar sujetas a la tutela dei Estado en forma especial. Es evidente que el matrimanio

tiene las caracteristicas mencionadas.

El divorcio es un caso de excepeion y no un estade general; por lo mismo es
necesario verlo s6lo en funcion de aquellos casos en que la critica condicién de los
esposos es ya insostenible e irreparable, de forma que conduce a la ruptura del vinculo
matririonial v con ella a la separacion definitiva que los deja en posibilidad de contraer

nuevo matrimonio legitimo.

Desde sus origenes latinos el término divorcio implica el significado de

separacion, de separar lo que ha estado unido; de ahi que actualmente y en el medio

$! IBARROLA. Antonio De. Op. Cit., pags. 311-313.
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juridico, por divorcio debamos cntender la extincién de la convivencia matrimonial

declarada por la autoridad.

En nuestro medio, en tanto institucién juridica y en lo aue toca al aleance de sus
efectos, el divorcio ha variado a lo largo del tiempo. Asi, en ¢l siglo pasadoe nuestra
legislacién lo consideré como la separacion temporal o definitiva de los conyuges, sin
ruptura del vinculo matrimonial y, por lo tanto, sin autorizacion para contraer nuevas
nupcias. A principios de este siglo se adopta el criterio de divercio vincular que
actualmente se maneja, como disofucion absoluta del vinculo matrimonial que deja a los
esposos diverciados en aptitud de celebrar nuevo matrimonio”. >

Se dice en el lenguaje corriente, que contiene la idea de separacion; en el aspecto
juridico, significa extincién de la vida conyugal, declarada por la autoridad competente,
en un procedimiento sefialado al efecto, y por una causa determinada de modo expreso..
De acuerdo con el Codigo Civil, el divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los

cdnyuges en aptitud de contraer otro. (Art. 266 C.C.).

Al tratar del divorcio en materia civil, estudiaremos tanto del divorcio voluntario,
en sus dos aspectos el administrativo y el judicial, como también el necesario, y en éste

tiltimo analizando las causas previstas en la ley.

"El Estado se encuentra ante un problema de si es 0 no conveniente el divorcio
en cuanto al vinculc. En la solucion del mismo, hay que tener en cuenta:

a).- La subsistencia de los matrimonios mal avenidos ¢ en los cuales uno de los
conyuges sea indigno de continuar siendo el titular de los derechos, pederes y facultades
que derivan del matrimonio, es evidentemente un mal social que es preciso remediar por

los pésimos ejemplos que produce, sobre todo respecto de los hijos.

b).- A su vez, el divorcio produce también consecuencias funestas para ellos y

trae consigo la disolucidn de la familia, y el peligro de que se multiplique en los mismos

52 BAQUEIRO ROJAS, Edgar y BUEN ROSTRO BAEZ, Rosalia. "Derecho de Familia y Sucesiones”.
Edit. Harla, México, 1999, pag. 147.
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divorcios, y se convierta el matrimonio en una institucion de tal manera fragil, que sélo
sirva para permitir a los esposos satisfacer pasiones temporales y dar rienda suelta a sus

costumbres disolutas;

¢).- También hay que tener en cuenta que el instinto sexual y las necesidades a
que da nacimiento, son muy poderosos y dificiles de dominar, de 1al manera que si no se
permite el divorcio en cuanto al vinculo, se obliga a los divorciados a tener relaciones

ilicitas fuera del mismo matrimonio.

Come se ve, el problema del divorcio esta relacionado con la aptitud de los
conyuges a refrenar sus instintos sexuales, sea en el mismo matrimonio o fuera de él,
cuando estin separados. Por lo mismo, es posible afirmar que la evolucién de la especie
humana no haz alcanzado el grado de moralidad suficiente para soportar la
indisolubilidad del matrimonio, por lo que debe considerarse el divorcio como un mal

necesario a fin de evitar otros mayores, ¢ injusticias increibles”.*

El divorcio voluntario o por mutuo consentimiento, también denominado
divorcio por mutuo disenso, tiene siempre en el fondo una causa que ha ocasionado la
ruptura de la relacion conyugal, pero que los esposos no requieren expresar ni ventilar en '

piblico.

Este divorcio sdlo requigre de la manifestacion del mutuo acuerdo de os
conyuges para disolver el vinculo matrimonial, sin necesidad de exponer la causa o

razén que los mueve a hacerlo.

"En términos generales, por divorcio voluntario deberemos entender:

# PALLARES, Eduarde. Op. Cit., pig. 38.
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La forma de disolucién del vinculo matrimonial por la que pueden optar los
csposos cuando, sin aducir causa especifica y reuniendo los requisitos de ey, hayan

decidido poner fin at matrimonio".™

Quien realiza el presente trabajo advierte que los autores al tratar el tema de la
naturaleza juridica de esa figura, coinciden en sefialar que el divorcio es un instrumento
que en Ultima instancia, para resolver las diferencias conyugales, el cual no debe ser
usado como una solucion facil para dirimir los problemas que se generan en la vida en
comin, por ello se menciona que el divorcio es un mal necesario, a fin de evitar mayores

confilictos en las relaciones familiares.

Sin embargo, el divorcio no debe de ser promovide por persona alguna, sino que

por todos los medios debe mantenerse la integracién familiar.

Una vez, explicado el concepto y naturaleza juridica del divorcio, toca el turno
divorcio voluntario administrativo, seguido por el voluntario judicial asi como el

divorcio necesario.

11.- Divercio voluntaric administrativo.

El articulo 272 del Cédigo Civil, contiene las disposiciones relativas del divorcio
ante el Juez del Registro Civil. Para proceder a este tipo de divorcio se requiere: que
ambos consortes convengan en divorciarse; que sean mayores de edad; que no tengan

hijos; y de comun acuerdo hubieren liquidado la sociedad conyugal.

Al respecto considero pertinente transcribir el actual articulo 272 del Cédigo
Civil, que dice: “Procede el divorcio administrativo cuando habiendo transcurrido un
aito o mas de {a celebracidn del matrimonio, ambos cényuges convengan en divorciarse,
sean mayores de edad, hayan liquidado la sociedad conyugal a bienes, si estan casados

bajo ese régimen patrimonial, la cényuge no esta embarazada, no tengan hijos en comuin,

% BAQUEIRQ ROJAS, Edgar y BUENROSTRQ BAEZ, Rosalia. Op. Cit., pag. 155.
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o teniéndolos, sean mayores de edad, y éstos no requieran alimentos o alguno de los
conyuges. El Juez del Registro Civil, previa identificacidn de los conyuges, levantard un
acta en que hara constar la solicitud de divorcio y citard a éstos para que la ratifiquen a

hard Ina

los quince dias. Si los eényuges lo hacen, el juex log declarard diverciades y hard las

anotaciones correspondientes en la del matrimonio anterior.

Si se comprueba que los cdnyuges no cumplen con los supuestos exigidos, el
divorcio asi obtenido no producird efectos, independientemenie de las sanciones

previstas en las leyes.

El Cédigo de Procedimientos Civiles, contiene reglamentacién especial para el
divorcio por mutuo consentimiento, que se encuentra en el Titulo Undécimo (Arts. 674
al 682 inclusive), que estd separado de la jurisdiccion voluntaria, por lo que no debe

considerarse como tal. Es un procedimiento especial para esta materia".>

De lo anterior se deriva que los consortes deben presentarse personalmente; es
decir, no podrén actuar mediante representantes, por tratarse este caso de divorcio de un

acto personalisimo no admite representacion alguna.

“Este procedimiento es sencillisimo: los cOnyuges que se encuentren en las
circunstancias indicadas se presentaran personalmente ante el juez del Registro Civil, del
lugar de su domicilio; comprobardn que son casados y mayores de edad y manifestaran
de una manera terminante y explicita su volunitad de divorciarse™.*

El papel del juez, como sefiala Eduardo Pallares, es pasivo. Se limita a
comprobar que se presenten los documentos necesarios, identifica a los consortes, ¥
levanta el acta con la solicitud de divorcio, citando a los conyuges, para que la ratifiquen
a los quince dias. Es decir, no hace esfuerzo alguno por avenirlos o buscar la

permanencia del matrimonio.

¥ CHAVEZ ASENCIO, Manuel. "La Familia er el Derecho, Relactones Juridicas Conyugales”, Edit,
Porria, México, 1999, pig. 472.

% DE PINA VARA, Rafael y CASTILLO LARRANAGA, José, “Instituciones de Derecho Procesal
Civil”, Edit. Porrtia, México, 1980, pag. 433.
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Segin el autor mencionado, el papel pasive del oficial civil en esta clase de
divorcios, se explica porque, no habiendo hijos de por medio, ni conflicto de intereses
pecuniarios procedentes del matrimonio, tanto la sociedad como el Estado, carecen de
interés en que el vinculo conyugal subsista y consideran el divorcio como una rescision
de un contrato. No estamos plenamente de acuerdo, pues por la permanencia del
matrimonio deben esforzarse, no sélo los conyuges, sino también el Estado,
independientemente de la presencia de los hijos. El juez deberia exhortar a los consortes
a dialogar y buscar la forma y manera de resolver sus problemas procurando que la

comunidad conyugal continué.

"El juez competente es el del domicilio de los conyuges. Si los conyuges se
hubieren separado, jcudl seria?. En este caso puede proceder la prorroga de la
competencia por tratarse del territorio (art. 149 del Codigo de Procedimientos Civiles).
Ademis, los conyuges pueden someterse a un juez del registro civil de domicilio
distinto, o del domicilio de uno de ellos si se hubieren separado. Debemos tomar en
cuenta, que lo tinico que considera esencial el articulo que se cita, es que los conyuges

sean mayores, que no tuvieren hijos, y que hubieren liquidado la sociedad conyugal.

Pallares comentando gue significa que el divorcio “no surta efectos legales”, si se
comprueba que los conyuges tienen hijos, o son menores, o no han liquidado la sociedad
conyugal, llega a la conclusion de que se trataria de un acto nulo de pleno derecho, pero

. P 7
no existente toda vez que hubo el consentimiento”.*

"El administrativo solamente procede cuando concurren los siguientes requisitos:
que los consortes sean mayores de edad, no tengan hijos y de comiin acuerdo hubieren
liquidado la sociedad conyugal. El trdmite sc lleva a cabo ante una autoridad
administrativa (Oficial o Juez del Registro Civil). Cabe hacer mencién como dato, que el

Cédigo Civil, del Estado de San Luis Potosi, no contempla este tipo de divorcio™.®®

5TDE PINA VARA, Rafacl y CASTILLO LARRANAGA, José. Op. Cit,, phgs. 471-472,
% gANCHEZ MARQUEZ, Ricardo. "Derecho Civil, Parte General y Familia". Edit. Pornia, México,
1998, pag. 363.
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"Para la tramitacion:

1.- Debera llenarse la solicitud de divorcio a la que acompafiarin el acta de
matrimonio y el comprobante de la mayoria de edad de los conyuges, si par su aspecte
€sta no es obvia.

2.- El juez los identificara plenamente, levantard un acta de la solicitud y los
citard para que en el término de 15 dias asistan a ratificarla e¢n una segunda presentacion.

3.- Si en la segunda reunién los solicitantes ratifican su intencién de divorciarse,
el jucz declarard que quedan divorciados, levantando el acta respectiva, lo que serd

anotado al margen de la partida de matrimonio.

Si posteriormente se demuestra que no se llenaron los requisitos para este tipo de

procedimiento, el divorcio serd nulo y no surtird sus efectos".”

La introduccidn de este tipo de divorcio voluntario en el Cdédigo Civil, facilita en
forma indebida la disolucién del matrimonio por mutuo consentimiento, ya que
llendndose ciertas formalidades que menciona el articulo 272, los consortes pueden
acudir ante el Juez del Registro Civil para que se levante un acta que dé por terminado el
matrimonio. La exposicién de motivos del proyecto del codigo en cuestion, en su parte
relativas indica que si bien cierto que es de interés general y social el que los
matrimonios sean instituciones estables y de dificil disolucién, lo es también, el que los
hogares no sean focos de continuos disgustos v desavenencias, y si no estin en juego los
sagrados intereses de los hijos, y en forma alguna se perjudican derechos de terceros,
debe disolverse el vincule matrimonial con toda rapidez, y con esto la sociedad no
sufrird perjuicio alguno. Por el contrario serd en interés general el disolver una situacion
establecida sobre desavenencias, incongruente con el espiritu vy la naturaleza de la

institucién matrimonial.

"Este tipo de divorcio, marca la clspide en donde las facilidades para la

obtencion del mismo se han disminuido a tal grado, que la sola voluntad de las partes es

% BAQUEIRO ROJAS, Edgar y BUEN ROSTRO BAEZ, Rosalia. Op. Cit., pag. 157.



78

suficiente para disolver el vinculo matrimonial, sin necesidad de la intervencion de la
autoridad judicial, sinc simplemente el Juez Del Registro Civil, consignard la voluntad
de los consortes, y mediante esas constancias hecha en el acta que levantard, después de
haber sido ratificada a los quince dias, seri suficiente para congiderarse come disuclic ¢
matrimonio. Asi pues, partiendo de la serie de trabas, dificultades y obsticulos que
interponia el codigo de 1870 para la simple separacion de cuerpos, esta forma de
divorcio voluntario, denominado de tipo administrativoe, por la no intervencién de la
autoridad judicial, representa la dltima etapa a la que se ha llegado en nuestro

derecho" %

La reconcitiacién de los conyuges pone fin al precedimiento de divorcio por
mutuo censentimiento. Los conyuges no podran solicitar el divorcio por mutuo
consentimiento, sino después de que transcurra un afio desde su reconciliacidn, (art. 276

del Cédigo Civil).

Se liega a la conclusion de que el divorcio administrativo es aquel por medio del
cual cuando la pareja ha decidid separase independientemente del motivo que dio origen
a esta decision, requiriéndose para ello que sean mayores de edad, que su consentimiento
sea mutuo, el que no tengan hijos, estos nn requieran alimentos o alguno de los cényuges
y que la mujer no se encuentre embarazada, ademis si la union se realizé bajo el

régimen de sociedad conyugal, es necesario que estos hayan liquidado dicha sociedad.

Se ha abusado de esta figura juridica, ya que es la via més corta para oblener el
divorcio, con sdlo reunir los requisitos supra indicados y dejado pasar un afio los
conyuges, pueden cobtener el mismo con el solo hecho de acudir ante €l Juez del

Registro Civil, a solicitarlo.

® ROJINA VILLEGAS, Rafael. "Derecho Civil Mexicane". Tomo 1. Derecho de Familia, Edit. Pornia,
México, 1998, pags. 396-397.
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.- Divorcio voluntario judicial,

"Cuando no se¢ llenan los requisitos enunciados anteriormente para que sea
procedente el divorcio voluntario de tipo administrative, v se tiene la veluntad de
disolver el matrimonio, existe un divorcio de tipo judicial, el cual se decreta por
sentencia, dictada por el juez de lo familiar, la cual disolverd el vinculo matrimonial y la

sociedad conyugal, en caso de existir".®!

Para demostrar que es un verdadero juicio, parto del principio de que la
jurisdiccion voluntaria se caracteriza porque en ella no hay cuestion entre partes, seglin
expresamente lo previene el cédigo. Ahora bien, en el divorcio voluntario no hay
cuestion entre los esposos, porque presupone gue se han puesto de acuerdo en disolver el
vinculo conyugal y en lo concerniente al convenio gque someten a la aprobacién judicial.
Si no la obtienen, el juez no puede decretar ¢l divorcio, porque es condicidn de este

punto, la validez del propic convenio declarada y reconocida por sentencia firme.

"No obstante lo anterior, existe una cuestion entre partes porque, segun ordena la
ley, lo es también el Ministerio Piblico, que debe examinar la validez del convenio y dar
su aprobacidn o negarla. Por tanto, la cuestion entre las partes en el divorcio voluntario
Jjudicial, no es la disolucidn del vinculo conyugal, sino la validez del convenio que los

dos esposos someten al dictamen del Ministerio Piblico, y a la aprobacion del juez,

Este punto contencioso es la materia propia de dicho juicio, por lo cual el
procedimiento no debe incluirse en la jurisdiccion voluntaria, sino en la contenciosa. En
realidad, la cuestion entre partes concierne a los intereses econdmicos, a la educacion y
gjercicio de la patria potestad respecto de los hijos, intereses éstos, que afectan directa o
indirectamente a la sociedad ¢ incluso al Estado™.5

"El juicio de divorcio voluntario lo pueden promover los esposos, sean mayores

o menores de edad, pero en este dltimo caso, el menor de edad debera estar asistido de

8 ROJINA VILLEGAS, Rafael.Op. Cit., pag. 397. Y W Ny AT T
§2 pALLARES, Eduardo. Op. Cit., pags. 44-45. AETA T ESIS NO SALT
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un tutor especial, de acuerdo con lo que preceptia el articulo 677 del Codigo de
Procedimientos Civiles. No obstante que es nccesaria Ia prueba directa de 1a edad de los
conyuges, no exigen su prueba el Codigo Civil, ni el de procedimientos. Esta omision se
explica, en parte, porque en la copia certificada del acla de matrimonio ha de constar

dicha edad.

Si los conyuges no han registrado a sus hijos, deberan hacerlo previamente a la

presentacion de la demanda de divorcio” ®

"Para encontrarse en aptitud de solicitar ¢l divorcio voluntario, es menester que
haya transcurrido por lo menos un afio desde la celebracién del matrimonio. En tanto se
decreta el divorcio, el juez dictard las medidas necesarias para asegurar la subsistencia
de los hijos, a fin de hacer efectiva la obligacion de dar alimentos por parte del consorte
a quien la ley se le imponga. Durante la tramitacion del juicio, los consortes pueden
reunirse en cualquier momento, dando con elle fin al litigio, pero a diferencia de los
codigos de 1870 y 1884, una vez ejecutoriada la sentencia de divorcio, no es suficiente
la cohabitacién para considerar subsistente el matrimonio por reconciliacion. Cuando
durante cf juicio, y antes de dictarse sentencia de divorcio, los conyuges convengan en
una reconciliacion, no podran volver a solicitar el divorcio por mutue consentimiento,

sino pasado un afio a partir de la misma".*

Si los consortes son menores de edad, si existen hijos en el matrimonio, o bien, si
el matrimonic se ha celebrado bajo el régimen de sociedad conyugal, sin haberse
liquidado, se deberd tramitar e divorcio voluntario ante el juez competente. Es decir, si
los consortes que pretendan divorciarse por mutuo consentimiento, no llenan los
requisitos sefialados para el divorcio de tipo administrativo, deberan acudir ante el juez
competente. Con su wemanda, deberdn presentar un convenio, en el que estipuien las

clausulas que exige el articulo 273 del Codigo Civil.

® [bid,, pag. 48.
# ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit., pag. 54.
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Esto significa que deben recurrir a  este  divorcio aquéllos  que,
independientemente de que sean mayores o menores de edad, tengan hijos y no hubieren

liquidado su sociedad conyugal.

Los conyuges que tienen un motive para disolver su matrimonio, pero que no lo
quieren manifestar ante la autoridad judicial, de comin acuerdo acudirdn ante la
instancia judicial correspondiente {juez de lo familiar -caso de la capital- o juez de
primera instancia —en las demds jurisdicciones) presentando un escrite y acompafiando a

¢ste, anexaran un convenio que contenga lo siguiente:

Para mejor comprension transcribiremos el articule 674 del Codigo de

Procedimientos Civiles que a la letra dice:

“Cuando ambos consortes convengan en divorciarse, en los términos del dltimo
parrafo del articulo 272 del Cddigo Civil, deberd ocurrir al tribunal competente
presentando €l convenio que se exige en el articulo 273 del cédigo citado, asi como una

copia certificada del acta de matrimonio y de las de nacimiento de los hijos menores™.*’

Al respecto, cabe decir que se debe presentar la copia certificada del acta de
matrimonio de las personas que demandan el divorcio; copia certificada de las actas de
nacimiento de los hijos procreados en el matrimonio; ¢l convenio que exige el articulo
273 del Codigo Civil, asi como el inventario y avalio de los bienes de la sociedad

conyugal que va a liquidarse por virtud del divorcio.

La copia certificada del acta de matrimonio es absolutamente necesaria porgue

16gica y juridicamente, el divorcio presupone la existencia del matrimonio y su prueba.

Las copias certificadas de las actas de nacimiento son también necesarias, porque
el juicio de divorcio voluntario igualmente, presupone que los peticionarios han

procreado hijos durante el matrimonio,

& C:¢digo de Procedimientos Civiles para e Distrito Federal.
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"En cuanto al convenio y los documentos que deben anexarse al mismo, como
son el invemario y el avalio de los bienes sociales, constituyen la materia propia del
divorcio voluntario o sea las cuestiones juridicas sobre las que ha de resolver el juez v
pronunciar su sentencia. Ya queda dicho que en el juicio de divorcio voluntario no hay
controversia sobre la voluntad de los conyuges de poner término al matrimonio, sino
tinicamente sobre la validez y conveniencia del pacto concertado por ellos, o sea el
convenio que sirve de base a su separacién. Por esta razdn, es del todo indispensable que
se acompaiien a la demanda los documentos de que se trata, de tal manera que faltando,

el juez no debe darle entrada a aquélla.

Puede suceder que falten los libros en que consten dichas actas, y por esta
circunstancia no les sea posible a los peticionarios acompaiiar a la demanda de divorcio
las copias certificadas de esos documentos. Cuando se presente este problema, debera
procederse, con fundamento en el articulo 40 del Cddigo Civil, que previene lo

siguiente:

Cuando no hayan existido registros, se hayan perdido, estuvieren ilegibles y
faltaren las kojas en que se pueda suponer que se encontraba el acta, se podrd recibir del

acto por instrumentos o testigos”™.%

Al igual mencionaremos el articulo 273 del Cédigo Civil, el cual contiene el

convenio que deben presentar los consortes y el cual reza de la siguiente manera:

“...1.- Designacion de la persona que tendra la guardia y custodia de los hijos
menores o incapaces, durante el procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio;

IL.- El modo de atender las necesidades de los hijos a quien debe darse alimentos,
tanto durante el procedimiento, como después de ejecutoriado el divorcio, especificando
la forma de pago de la obligacién alimentaria, asi como la garantia para asegurar su

debido cumplimiento;

% pALLARES, Eduardo. Op. Cit., pags. 47-48.
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[1Il.- Designacién del conyuge al que corresponderd el uso de la morada
conyugal, en su caso, y de los enseres familiares, durante el procedimiento de divorcio;

IV.- La casa que servira de habitacion a cada conyuge y a los hijos durante el
procedimiento y después de cjecutoriade el divorcio, obligandose ambos a comunicar
los cambios de domicilio ain después de decretado el divorcio, si hay menores o
incapaces u obligaciones alimenticias;

V.- La cantidad o porcentaje de pension alimenticia a favor del conyuge
acreedor, en los términos de la fraccién H;

V1.- La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla, exhibiendo para
ese efecto, en su caso, las capitulaciones matrimoniales, el inventario, avalio, y el
proyecto de peticion; y

VII.- Las modalidades bajo las cuales, ¢l progenitor que no tenga la guarda y
custodia, ejercera el dereche de visitas, respetando los horarios de comidas, descanso y

estudio de los hijos™.’

El convenio regulador en caso de divorcio tiene como caracteristicas las
siguientes:

"a).- Acto juridico. Es un acto juridico del derecho de familia de caricter mixto,
en el que intervienen los conyuges, el ministerio publico como auxiliar y el juez de lo

familiar para homologarlo y dictar la resolucion. No es un acto solemne.

b).- Transaccién. Tiene caracteres de transaccion, no en cuanto al estado familiar
de los conyuges que no admite la transaccion (Art. 254, 338, 2948 y 2949 C.C.). Lo es
porque los conyuges se hacen reciprocas concesiones para prevenir o evitar una
controversia en el juicio de divorcio. Si no se disuelve el vinculo conyugal por
resolucion judivial el convenio no producird efecto legal alguno. Transaccional porque
se origina por un conflicto conyugal y los interesados buscan la solucién y proponen un
cstatuto para que, mediando mutuas concesiones, se resuelva la crisis entre los

protagonistas que son quienes mejor pueden dar solucion al caso concreto.

87 Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Repiiblica en Materia Federal,
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¢). Es un convenio modificable. No obstante que el convenio sca probado por el
juez y se integre en la sentencia que disuclve el vinculo vy, consecuentemente adquicra
fuerza obligatoria de sentencia gjecutoria, este puede ser modificado cuando cambien las
circunstancias previstas en el convenio (Art. 94 C.P.C.}. Esto significa que en materia
familiar opera la teoria de la imprevisién, no aceptada en el Cadigo Civil para el Distrito

Federal, para las relaciones patrimoniales-econdmicas.

d).- No rescindible. El convenio una vez aprobado por el juez no puede
rescindirse por incumplimiento de alguno de los obligados. En este supuesto procede

cumplimiento forzoso, inclusive por via judicial.

¢).- Efecto de sentencia ejecutoria. Aprobado el convenio tiene toda la fuerza de

sentencia ejecutoria, misma que resuelve sobre el divorcio.

Se abserva que el conveniv contiene disposiciones o estipulaciones referidas a

los conyuges, otras a los hijos y, por ultimo, a ios bienes de la sociedad conyugal.

En relacion, a los conyuges, se sefiala la casa habitacion que cada uno de ellos
ocupara durante el procedimiento, asi como la cantidad que a titulo de alitnentos un
cényuge deba pagar al ofro, durante el procedimiento y después de ejecutoriado el

divorcio, v la garantia que debe darse para asegurarlos.

Lo exigido por el cédigo es lo minimo que debe convenirse entre los
divorciantes, pero se observa que faltan pactos con referencia al derecho de visita, a los
derechos de los conyuges en el régimen de separacion de bienes y a la casa habitacién

familiar™.%

Una vez que se haya presentado la solicitud del divorcio se citard a los

solicitantes 2 una junta, con el proposito de restablecer entre ellos la concordia y

s CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Op. Cit., pigs. 473-475.
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verificar si existe plena libertad de ambos para divorciarse. Si en la primera junta no
lograre avenirlos, se llevaran a cabo dos juntas més, que cl juez acordara a peticién de

ambos cényuges. Entre una y otra de las juntas debera mediar, cuando menos, un mes.

Celebradas las tres juntas y no hubiere reconciliacién, el juez aprobard el
convenio con las modificaciones que crea oportunas, oyendo al Ministerio Piblico, y

cuidando de que no se violen los derechos de los hijos o de tercera persona.

Ya se sefialé que en el divorcio voluntario la demanda sdlo puede ser interpuesta
por los interesados, nunca mediante apoderados por tratarse de unma accion
personalisima; pero cuando alguna de las paries es un menor de edad, emancipado por
razon de matrimonia, debe estar asistido de un tutor legitimo — es decir, de un pariente -
modificindose con elio 1a regla de que el tutor para asuntos judiciales del emancipado es

un tutor dativo propuesto por el menor, dado el interés familiar en este tipo de conflictos.

"Juez competente para conocer del divorcio voluntario, para determinar esta
competencia, hay que resolver previamente si el llamado divorcio voluntario judicial, es
un verdadero juicio o constituye un proceso en via de jurisdicciéon voluntaria. En efecto,
si lo primero, debe resolverse que es competente el juez del domicilio conyugal, de
acuerdo con lo que dispone la fraccion XIH del articulo 156 del Codige de
Procedimtentos Civiles, que dice “... En los juicios de divorcio, el tribunal del domicilio
conyugal, y en caso de abandono de hogar, et del domicitic del cényuge abandonado .7,
si lo segundo, hay que aplicar la fraccion Viil del mismo precepto, segiin la cual es
competente para conocer de tos actos de jurisdiccién voluntaria el juez det domicilio del
que promueve, excepto cuando se trate de bienes raices, porque entonces seré el de la

ubicacién del inmueble.
Respecto de la aplicacién de esta norma, cabe anotar lo siguiente:

Que también en el caso en que €l convenio de divorcio conciena a bienes raices

pertenecientes al conyuge, serd juez competente el del domicilio conyugal y no et de la
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ubicacién de dichos biencs. Se impone esta solucidn porque en el divorcio voluntario, la
cuestién principal que sc demanda del 6rgano jurisdiccional, es la disolucién del vinculo

. . - . 9
conyugal y no que se aprucben las estipulaciones relativas a los inmuebles" ®

Para concluir ¢l presente punto se puede sefialar que al no reunirse los requisitos
que se requieren para ¢l divorcio administrativo y los conyuges estando de acuerdo en
divorciarse la ley ha establecido que podran llevar a cabo el divorcio de tipo judicial
independientemente de la edad, de que se tengan hijos, y aunque no se hubiere liquidado
la sociedad, siempre y cuando se presente un convenio por medio del cual se regulen las
circunstancias en cuanto a los hijos, los alimentos, a la habitacién asi como de los

bienes.

Los conyuges, deberdn estar de acuerdo con dicho convenio, ya que el que lo
calificard sera el juez competente, haciéndose notar que a diferencia del divorcio
administrativo, aqui st es necesaria la presencia del Ministerio Publico, para vigilar los

intereses de la sociedad.

IV.- Divercio necesario,

Antes de entrar al estudio de las causas de divorcio que prevé el Cadigo Civil,
conviene hacer mencion de algunos principios, que rigen en esta materia doctrinalmente

hablando.

"El divorcio como excepcién. El matrimonio es permanente en lo civil e
indisoluble en lo religioso; la excepeion es ¢l divorcio que disuelve el matrimonio y la
excepcidn confirma la regla. Las instituciones familiares son permanentes por
naturaleza, a diferencia de lo transitorio de las relaciones juridicas de caricter

patrimonio econémico. Suponer que ¢l divorcio fuera lo que pretenden las parcjas al

“ PALLARES, Eduardo. Op. Cit., pig. 46.
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casarse, seria lanto como convertir la excepcién (el divorcio) en principio y el
matrimonio en algo transiterio.

Por ia tanta, ciende excepcidn 2! divorcic
causales que permitan disolver el matrimonio, debiendo tratarsc de causas de tal
gravedad que hagan imposible la vida conyugal, bien sea como consecuencia de alguna
enfermedad (divorcio remedio), o bien como un acto ilicito de un consorte contra otro
{(divorcio sancidn), pero evitando que sean el egoismo o el hedonismo las causas
generadoras del divorcio, porque afectaria seriamente la estabilidad familiar y la

estructura de la sociedad.

Limitacién de las causas, Segin este principio, s6lo son causas de divorcio
necesario las que limitativamente enuncian los articulos 267 y 268 del Cédigo Civil.
Este principio se deriva de que la disolucién del vinculo conyugal es de tal gravedad, y
el interés por conservar el matrimonio es tan importante para la sociedad y el Estado,

que sélo en forma limitativa se establecen las causas de divorcio.

Conducta ilicita. El proceso de divorcio estd basado en la conducta ilicita de
alguno de los cényuges, y asi lo previene el articulo 288 del Cédigo Civil, al sefialar al
consorte culpabie responsable de los dafios y perjuicios como auter de un hecho ilicito.
Es ilicito por ser contrario a las leyes de orden piblico, como son las relativas al
matrimonio v la familia, y a las buenas costumbres, perque las causales de divorcio
fundamentalmente van contra la moral y las buenas costumbres. El hecho de que la
conducta de alguno de los cényuges encuadre dentro de alguna de las causas de divorcio
previstas por la ley, que se consideran violaciones de los deberes y obligaciones

conyugales, genera el acto ilicito.

Privacia del proceso. Esto significa que, a diferencia de los juicios en general en
los que las audiencias son piblicas, en los casos de divorcio existe una excepcién gue
marca el articulo 59 del cédigo procesal, que sefiala que las audiencias en los juicios de

divorcio o nulidad del matrimonio seran secretas.
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Extranjeros. El extranjero para promover un divorcio en México, requiere la
certificacion de la Sccretaria de Gobernacion, respecto a la residencia legal en el pais,
antn

porgue s requiere aue sus condiciones v calidad migratoria le permita realizar tol acig,

articulo 69 de la Ley General de Poblacidn.

Partes. Son partes en el juicio los conyuges; ambos tienen capacidad para
participar en el juicio. El Ministerio Pablico no interviene a diferencia del divorcio
voluntario judicial. Es una anomalia porque si es tan importante que comparezca y actie
en el divorcio voluntario, mas lo es su presencia en el necesario, en donde las pasiones

de los conyuges pueden afectar a ambos, o a los hijos.

Accién. La via es ordinaria civil. Cuando hubiere dos demandas principales,

deben acumularse mediante la excepcion de conexidad (Articulos 39 y 40 C.P.C.).

Sobre este particular hay un principio de incompensabilidad de las causales de
divorcio. Es decir, no puede excusarse o justificarse un cényuge que injuria,
argumentando malos tratos del otro viceversa, lo que significa que no se autoriza a un
conyuge al injuriar al otro porque éste con su actitud vicie tos deberes y obligaciones

conyugales.

Rebeldia. En términos generales, en todo proceso al haber transcurrido el término
del emplazamiento sin haber sido contestada la demanda, se hard la declaracién de
rebeldia sin que medie peticion de parte y se abrird el periodo de oftecimiento de

pruebas observando las prescripciones del titulo noveno (Art. 271 C.P.C.).

Las causalcs deben probarse plenamente. Precisamente por ser de orden piblico

el matrimonio y por estar la sociedad interesada.

Pruebas. En relacidén a la testimonial, en esta materia s¢ hace excepcidn en cuanto

a los testigos, permitiendo que puedan declarar parientes, domésticos y amigos, por
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considerar que son los mas aptos por conocer la realidad del matrimonio de los que

entienden en un divorcio necesario.

Caducidad de la accidén. Precisamente nor lo sefinlade en
preceden, si transcurre un tiempo sin que el conyuge inocente intente la accidn de
divorcio ésta caduca. La accién de divorcio debe ejercitarse dentro de los seis meses
siguientes 2! dia en que hayan Hegado a su noticia los hechos en que se funde la

demanda (Art. 278 C.C.).

Juez competente. En relacion al juez competente, lo sera el juez de lo familiar en
los términos del articulo 58 fraccion [1 del Ley Organica de los Tribunales de Justicia del
Fuero Comuin del Distrito Federal. En relacién al territorio, el Codigo de Procedimientos
Civiles en su articulo 156 fraccion XII, previene que en los juicios de divorcio, sera el
tribunal del domicilio conyugal, en el caso de abandono de hogar, serd el del domicilic

del cényuge abandonado.

Sentencia. No hay divorcio sin sentencia. Debe intervenir el juez de lo familiar, y

su sentencia tiene caracteristicas de declaratoria vy de condena.

Sanciones. El divorcio tiene como consecuencia sanciones que se aplican al
conyuge culpable, lo que hay que tener en cuenta al entablar la demanda, a fin de
comprenderlas en el mismo escrito, tomando en cuenta que Jas sanciones provienen de la

misma causa del divorcio,

Terminacién del juicio. El juicio de divorcio puede terminar por alguna de las
siguientes circunstancias: perddn, expreso ¢ tacito del conyuge ofendido, reconciliacién
de los conyuges; desistimiento del conyuge que no ha dado causa de divorcio; y, por

ultimo, muerte de algune de los consortes.

En el Codigo Civil, en los articulos 268, 279 y 280, se contienen las tres

posibilidades seiialadas. En el primero, se trata del desistimiento, el segundo del perdén
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v el tercero de la reconciliacion. No puede, ni debe confundirse el perdén con la
reconciliacién, y desde luego, el desistimiento es diverso al perdén y a la
reconciliacion”.”

El divorcio necesario tiene su origen en las causales sefialadas en las fracciones
del articulo 267 del Codigo Civil vigente.

Cabe hacer mencién brevemente de cada una de ellas:

I.- Adulterio debidamente probado de uno de los conyuges: "Logico resulta el
incluir el adulterio entre las causas de divorcio, puesto que es de la esencia del
matrimonio la fidelidad entre los conyuges y ;qué forma mas grave de violar la fidelidad
conyugal, que el hecho de cometer adulterio?. En efecto el adulterio ademaés de ir contra
la fidelidad que se deben los esposos, resulta una injuria grave al cényuge inocente, y un

atentado contra la estabilidad y la moralidad del hogar".”'

I1.- El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes de la
celebracién de éste, con persona distinta a su conyuge, siempre y cuando no se hubiere
tenido conocimiento de esta circunstancia: "Los novios deben guardarse fidelidad. En
esta causal estd presente el dolo por parte del cényuge, quien al ocultar ¢l embarazo
induce al error, o mantiene en el a su novio para lograr contraer con €l matrimonio. Por
lo tanto, se considera como hecho inmeral que demuestra una deslealiad de uno hacia su

futuro coényuge, que puede implicar ademas, una injuria".”

I11.- La propuesta de un conyuge para prostituir al otre, no solo cuando ¢l mismo
lo haya hecho directamente, sino también cuando se prucbe que ha recibido cualquier
remuneracion con el objeto expreso de permitir que se tenga relaciones cainales con ella
o con él: Puede ir mas alld incluso hasta caer en el delito de lenocinic que castiga el
Cédigo Penal, cuando alguien obtenga de otro un lucro a través del comercio carnal

haciendo una explotacién de su cuerpo en forma constante o accidental.

™ CHAVEZ ASENCIO, Manuel, Op. Cit., pigs. 478-489.
7l ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit, phg. 441.
2 CHAVEZ ASENCIO, Manuel, Op. Cit., pig, 496.
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1V .- La incitacién o la violencia hecha por un cdnyuge al otro para cometer algun
delito: La causa de divorcio a la que se reficre, puede también comprender el caso en el
que el conyuge provocado o violentado realice el delito y éste sea coparticipe con el otro

i 1 L JEE FORE I
ane lo induio v ambos gean ¢ divorcio, como COnYUuges cllpauics.

V.- La conducta de alguno de los conyuges con el fin de corromper a los hijos,
asi como la tolerancia en su corrupcion: Es indiscutiblemente mas amplia la forma como
el Cédigo Civil, caracteriza el hecho inmoral que consiste en que el padre o a la madre,
lleven a cabo actos para corromper al hijo o la tolerancia en su corrupcidn, siempre y
cuando esta se manifieste en actos positivos y no en simples omisiones, descuidos, o

falta de vigilancia del menor.

"VIL.- Padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademas, contagiosa o
herediiaria, y la impotencia sexual irreversible, siecmpre y cuando no tenga su origen en
la edad avanzada: La impotencia incurable que sobrevenga a la celebracién del
matrimonio ¢s causal de divorcio, si la impotencia existia antes de celebrar el

matrimonio, el afectado puede pedir la nulidad del mismo.

VIL.- Padecer trastorno mental incurable, previa declaracion de interdiccion que
se haga respecto del conyuge enfermo: Esta enfermedad da lugar también a una

separacion de cuerpos o a un divorcio vincular, queda a eleccion del conyuge sano.

VIilL.- La separacion injustificada de la casa conyugal por mis de seis meses: En
esta causal es importante la fecha de separacion, ya que sino se acredita la fecha de
separacion, no se puede determinar si la misma durd seis meses consecutivos y es de

tracto sucesivo o de realizacion continua.

IX.- La separacion de los cényuges por mas de un aito, independientemente del
motivo que haya originado la separacidn, la cual podra ser invocada por cualesquiera de
ellos: El conyuge que se separa del domicilio conyugal, porque tiene a su favor una
causa de divorcio, cualquiera que ésta sea, debe hacerla valer dentro del término que la

ley le otorga.
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X.- La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de presuncion de muerte,

en los casos de excepcién en que no se necesita para que sc haga ésta que proceda la

IS

declaracion de ausencia: Esta causal resulia innperante por los plazos que la ley prey

para la declaracion de ausencia son muy extensos.

XL.- La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge para ci otro, o
para los hijos: Las amenazas son el anuncio, traducido en palabras o actos, de un mal
que ha de recaer sobre persona o personas determinadas, formulando directa o

indirectamente contra ellas.

XIL- La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las obligaciones
sefialadas en el articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente los
procedimientos tendientes a su cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin justa
causa, por alguno de los conyuges, de la sentencia ejecutoriada en el caso del articulo
168: Solamente estando imposibilitade para trabajar y careciendo de bienes propios, se

eximira de esta obligacion al que se encontrara en este ¢aso,

XIIL.- La acusacién calumniosa hecha por un coényuge contra el otro, por delito
que merezca pena mayor de dos afios de prision: La acusacién calumniosa, revela que
entre los conyuges ha desaparecido todo nexo de afeccidn y estima, al punto que Ja

acusacion cs el signo de que ha dejado de existir la affectio maritalis.

X1V .- Haber cometido uno de los cényuges un delito doloso por el cual haya sido
condenado, por sentencia ejecutoriada: Se requiere una sentencia ejecutoriada que
determine la culpabilidad de uno de los conyuges, por la comisién de un delito que
amerite pena mayor de dos afios de prision, para que ¢l otro cdnyuge pueda demandar el
divorcio aduciendo esta causal; ademas el delito no deber ser politico y tendré guc scr

infamante.
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XV.- El alcoholismo o el habito de juego, cuando amenacen causar la ruina de la
familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia: Se sanciona al cényuge
vicioso por el vicio que ha adquirido pero se requicre que constituyan un motivo de

desavenencia convugal 0 amenacen cansar la mina de la familia® ™

XVI.- Cometer un conyuge contra la persona o bienes del otro, o de los hijos, un

delito doloso, por el cual haya sido condenado por sentencia ejecutoriada:

XVIL- La conducta de violencia familiar cometida o permitida por uno de los
conynges contra el otro, o hacia los hijos de ambos, o de alguno de ellos. Se entiende por
violencia familiar la descrita en este Codigo: Cabe decir que esta fraccion es nueva de

las tltimas reformas al Cddigo Civil del Distrito Federal.

XVIIL.- El incumplimiento injustificado de las determinaciones de las
autoridades administrativas, o judiciales que se hayan ordenado, tendientes a corregir los
actos de violencia familiar: Esta nueva causal s para darle mayor proteccidn a la mujer

y a los hijos, contra arranques de ira de alguno de los coényuges.

XIX.- El uso no terapéutico de las substancias ilicitas a que hace referencia la
Ley General de Salud, y las licitas no destinadas a ese use, que produzcan efectos
psicotrdpicos, cuande amenacen causar la ruina de la familia o constituyan un continuo
metivo de desavenencia: esta de las nuevas causales que fueron agregadas al Codigo

Civil del Distrito Federal.

XX.- El empleo de Métodos de fecundacion asistida, realizada sin el

consentimiento del cényuge: Esta es la fraccidn que da origen al presente trabajo.

XXI.- Impedir uno de los cdnyuges al otro, desempefiar una actividad en los

términos de lo dispuesto por el articulo 169 de este codigo: Esta fraccién fue modificada

" SANCHEZ MARQUEZ. Ricardo. Op. Cit. Pigs, 376-396.
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junto con el articulo 169, ya que no cra muy clara, lo cual ahora da como pauta, aquella

actividad que no vaya en contra del articulo 168.

La anterior enumeracian de ias cansales de divoreio, es de caracter limitative nor

tanto, cada causal es de naturaleza autébnoma.

"Dentro de este sistema de divorcio, podemos considerar dos tipos, que son: el
divorcio sanci6n y el divorcio remedio. El divorcio sancién se encuentra previsto por
aquellas causales que sefialan un acto ilicito o bien un acto en contra de la naturaleza
misma del matrimonio. El divorcio remedio se instituye como una proteccion a favor del
conyuge sano o de los hijos, contra enfermedades cronicas o incurables, que sean

ademads, contagiosas o hereditarias.

El divorcio necesario solo puede ser demandado por el conyuge inocente, y
dentro de los seis meses siguientes al dia en que se tuvo conocimiento de los hechos que
funden la demanda, de acuerde con lo estatuido por el articulo 278 del Cédigo Civil
vigente, excepto en el caso de las fracciones X1, XVII y XVIII, del articulo 267 del
Cddigo en cita, en el que el plazo de caducidad es de dos aiios, asi como, con las demas
salvedades que se desprenden de ese articulo; para que esta accidn pueda ser intentada,
se requiere que no haya mediado perddn expreso o tacito, por parte del conyuge que no

. . . 4
hubiere dado causa al divorcio™.”

De acuerdo con este principio, unicamente son causas de divercio necesario, las

que limitativa y numéricamente enuncian ios articulos 267 y 268 del Cédigo Civil.

Dada la gravedad de la disolucién del vinculo conyugal, el legislador no ha
querido que los tribunales tengan la facultad de establecer causas diferentes de las que €l

considerd las tinicas justificadas.

7 ROJINA VILLEGAS. Rafael. Op. Cit. Pag. 396.
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Cabe preguntar si el legislador omitid en esa limitacion, algunos hechos graves
que merecen ser considerados como causas de divorcio. En algunas legislaciones y
anteriormente en la relativa al Distrito Federal v territorios, se consideraba como causa
de divorcio la incompatibilidad de caracteres, que en muchos casos se hacia valer para

no hacer publicos hechos vergonzosos que deshonraran al conyuge culpable.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha establecido la jurisprudencia de
que las causas de divorcio son auténomas, en ¢l sentido de que es ilegal vincularlas entre
si, completando o combinando lo que unas dicen con lo que otras ordenan. Estd
prohibido interpretarlas exclusivamente y aplicarlas a casos diferentes de los que de

manecra expresa supone cada norma.

El divorcio es un mal necesario. Cuando uno de los conyuges han dejado de
cumnplir con los deberes del matrimonio haciendo imposible o en extremo dificil la vida

et comiin, se permite la ruptura del vinculo.

Las causales del divorcio siempre han sido especificamente determinadas, y por
ello se le denomina divorcio causal o necesario. El orden juridico sélo ha considerado
como causas de divorcio aquellas que por su gravedad impiden la normal convivencia de

la pareja.

Todas las causas de divorcic normalmente presuponen culpa de alguno de los
esposos, ¥ la accién se da a quien no ha dado causa en contra del responsable, de alli que
en todo juicio haya generalmente un cényuge inocente y uno culpable, Pueden ser
ambos culpables y demandarse reciprocamente por la misma o distinta causal, por
ejemplo uno demanda por abandono y el otro contrademanda por injurias o sevicia;

ambos pueden ser culpables e inocentes segiin la causal invocada.

"Hay otras causales que, aunque no impliquen falta a los deberes conyugales,

hacen que la vida en comin sea dificil (enfermedades o vicios).



96

1.- Causales que implican deiitos, en contra del otro conyuge, los hijos o terceros.
2.- Causales que constituyen hechos inmorales.

3.- Causales violatorias de los deberes conyugales,

4.- Causales consistentes en vicios.

5.- Causales originadas en enfermedades.

6.- Causales que implican rompimicnto de la convivencia”.”

"Ademés de que el divorcio en cualquier caso, requiere la existencia de un
matrimonio valido, al accién de divorcio, debe hacerse valer ante juez competente, por
persona capaz y legitimada procesalmente para accionar. Es necesario que la causal
invocada, se encuentre comprendida en cualquiera de las causas taxativamente sefialadas

en los articulos 267 y 268 dei Cédigo Civil.

El juez al admitir la demanda de divorcio, debe ordenar que se adopten ciertas
medidas cautelares de naturaleza provisional, mientras se tramita el divorcio, que atafien
a la persona de los conyuges, y de los hijos, v en cuanto a los bienes de los consortes
respecto de las obligaciones de naturaleza patrimonial entre los esposes en relacion con
los hijos articulo 282 del Codigo Civil, el cual lo transcribimos para mejor

comprension".”®

“Articulo 282: Desde la presentacion de la demanda de divorcio, y s6lo mientras
dure el juicio, se dictaran las medidas provisionales pertinentes conforme a las
disposiciones siguienies:

L La separacién de los conyuges. El juez de los familiar determinard con
audiencia de parte, y teniendo en cuenta el interés familiar y lo que mas
convenga a los hijos, cuél de los conyuges continuard en el uso de la
vivienda familiar y asimismo, previo inventario, los bienes y enseres que
contintien en ésta y los que se ha de llevar el otro conyuge, incluyendo los
necesarios para el ejercicio de la profesién, arte u oficio a que esté

dedicado, debiendo informar éste el lugar de su residencia.

S BAQUEIRO ROJAS, Edgar y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Op. Cit., pags. 163-165.
" GALINDO GARFIAS, Ignacio. "Derecho Civil Primer Curso”. Edit. Porria, México, 2000, pig. 16.
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La scparacién conyugal decretada por el juez interrumpe los términos a
que se reficren las fracciones VI y 1X del articulo 267 de este Cadigo;
Sefialar y asegurar las cantidades que a titulo de alimentos deben dar el
deudor alimentario al convuge acreedor v a los hijos que corresponds;
Las que se estimen convenienles para que los conyuges no se puedan
causar perjuicios en sus respectivos bienes ni en los de la sociedad
conyugal en su caso. Asimismo, ordenar, cuando existan bienes que
puedan pertenecer a ambos conyuges, la anotacién preventiva de la
demanda en el Registro Piblico de la Propiedad del Distrito Federal y de
aquetlos lugares en que se conozca que ticnen bienes;

Dictar, en su caso, las medidas precautorias que la ley establece respecto
a la mujer que quede embarazada;

Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comin acuerdo hubieren
designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese
acuerdo, el conyuge que pida el divorcio propondra la persona en cuyo
poder deben quedar provisionalmente los hijos. El Juez de los Familiar,
previo el procedimiento que fije el Cédigo respectivo y tomando en
cuenta la opinion del menor, resolvera lo conducente.

Salvo peligro grave para el normat desarrollo de los hijos, los menores de
doce afios deberan quedar al cuidado de la mujer.

El Juez de lo Familiar resolvera teniendo presente ¢l interés superior de
los hijos, quienes serdn escuchados, las modalidades del derecho de
visitas o convivencia con sus padres;

En los casos en que el Juez de lo Familiar lo considere pertinente, de
conformidad con los hechos cxpuestos y las causales invocadas en la
demanda, tomaran las siguientes medidas, con el fin de salvaguardar la
integridad y seguridad de los interesados, que tratindose de violencia
familiar debera siempre decretar:

a).~ Ordenar la salida del conyuge demandado de la vivienda donde habita

el grupo familiar
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b).- Prohibicién al conyuge demandado de ir a lugar determinado, (al
como el domicilio o el lugar donde trabaja o estudian los agraviados.

c).- Prohibir que el cényuge demandado sc acerque a los agraviados a la

VIIl. Revocar o suspender los mandatos que entre los cényuges se hubieran
otorgado, con las excepeiones que marca el articulo 25396 de este Cédigo;

IX.  Requerira a ambos conyuges para que le exhiban, bajo protesta de decir
verdad, un inventario de sus bienes y derechos, asi como, de los que se
encuentren bajo el régimen de scciedad conyugal, en su caso,
especificando ademas el titulo bajo el cual se adquirieron o posee, el valor
que estime que tienen, las capitulaciones matrimoniales y un proyecto de
particién. Durante el procedimiento, recabard la informacion
complementaria y comprobacion de datos que en su caso precise; ¥

X.  Las demés que considere necesarias™.”

“Lo malo del divorcio no es, en realidad, el divorcio en si, sino el abuso del
divorcio. Nadie puede negar con fundamento que en las esferas sociales mas elevadas y,
sobre todo, en ciertos medios, el divorcio se ha convertido en un procedimiento cémodo
de satisfacer los apetitos sexuales més desenfrenados, El remedio de esta
desmoralizacién no esta, sin embargo, en la supresion del divorcio, sino en darle una
regulacion legal que, de acuerdo con los resultados de las experiencias obtenidas, evite
los abusos, en los humanamente posible, y no permita, en consecuencia, obtencrlo sino
cuando realmente pueda constituir la selucidn tdnica de una situacion matrimonial en

verdad francamente insostenible.

Porque el divorcio como remedio heroico para situaciones conyugales
incompatibles con la naturateza y los fines del matrimonio, no tiene nada de inmoral. Lo
que constituye una verdadera inmoralidad es, repetimos, el abuso del divorcio, cuyos

efectos son para la sociedad y la familia verdaderamente perniciosos™.’®

7 Codigo Civil para e] Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Repiiblica en Matcria Federal.
™ DE PINA VARA, Rafael y CASTILLO LARRANAGA, José. Op. Cit., pag. 339
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En mi opinién, el divorcio necesario, sucle ser mas complicado ya que los
conyuges se ven en la necesidad de recurrir este tipo de divorcio al no poder llegar a un
acuerdo, en cuanto a los hijos, alimentos, bienes, etc., pero no en todos 1os casos ya que
hay algunas ocasiones aue se recurre a este divorcin, por invocarse en contra del

conyuge alguna de las causales de divorcio que en marca el articulo 267 del Cédigo

Civil para el Distrito Federal.

Este tipo de divorcio, tiene que llevarse a través de un juicio lo cual implica que
el conyuge que le demande al otro el divorcio necesario debera demostrarlo plenamente,

ya que cada causal es auténoma.

Cabe mencionar que cada una de las causales que conforman el articulo 267 del
codigo mencionado, tienen un fin proteccionista de la familia, tienden a preservar la vida
conyugal asi como la sana convivencia, ya que ahora con las nuevas reformas a éstas, se
denota una mayor igualdad, entre el hombre y la mujer, asi como la proteccion que se le

da a los hijos sobre todo en lo que concierne a la violencia familiar.

De ahi que el divorcio necesario no sea tan ficil, ya que este tiene ciertas
caracteristicas, que no lo hacen tan sencillo, puesto que hay que tener en cuenta que
cuando acuden a este divorcio, muchas veces es por que las relaciones con el cényuge
son insoportables, de ahi que el juez decrete de inmediato una serie de medidas

precautorias, para que los problemas no pasen a mas.

Por altimo considerd que el divorcio y en especial el necesario suele ser muy
dificil para los conyuges y mucho mas para los hijos, en virtud de la problematica con la
cual esta se presenta, y esto piensc afecta mas a los hijos en un momento dado en su vida

futura.
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V.- Efectos juridicos del divorcio.

"Una de las particularidades de las sentencias que se pronuncien en los juicios de
p

la autoridad y la fuerza de la cosa juzgada material cuando el fallo concede el divorcio,
tan sélo en lo relativo a la disolucién del vinculo conyugal, pérdida de la patria potestad,
declaracién de culpabilidad de uno de los conyuges, etc., pero no en lo relativo al monto

de la pensién alimenticia, obligacién de pagarla y situacion de los hijos".”

En efecto, rigen respecto de ellas el articulo 94, del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, que a la letra dice: “Las resolucienes judiciales dictadas
con el caracter de provisionales pueden modificarse en sentencia interlocutoria o en la

definitiva.

Las resoluciones judiciales firmes dictadas en negocios de alimentos, ejercicio y
suspensién de la patria potestad, interdiccion, jurisdiccion voluntaria y las demas que
prevengan las leyes, pueden alterarse y modificarse cuando cambien las circunstancias

que afectan el ejercicio de la accion que se dedujo en el juicio corrCSpondiente”.s“

La sentencia que decreta la disolucién del vinculo matrimonial, produce efectos
en relacién con los consortes que se divorcian, respecto de la situacion de los hijos y

también en relacion con los bienes.

Por 1itimo, cabe destacar que debido a la trascendencia e importancia de los
efectos, que se producen como consecuencia directa del divorcio, los mismos seran
abordados dentro del capitulo siguiente por lo que en este momento no da a lugar a

mayor comentario.

™ pPALLARES, Eduardo. Op. Cit., pig, 64.
¥ Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
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Capitulo 1V.- Efectos y consecuencias del divorcio.

I.- Efectos provisionales y definitives.

“Son RUMSTosos 105 &fecios del divurciv, pero es facil adquirir una idea general
de ellos, teniendo en consideracidn, por una parte, que el divorcio es una causa de
disolucién del matrimonio y, por otra, que esta disolucion se debe a la indignidad de uno
de los esposos. A estas dos ideas se puede reducir todo lo que deba decirse acerca de la
disolucién del matrimonio por divorcio, estudiando primero la libertad de los esposos
por la ruptura del lazo conyugal, y enseguida, las diversas restricciones que sufre el

esposo culpable.

El divorcio destruye el matrimonio, pero sin retroactividad y sélo para el futuro;
el matrimonio de los esposos divorciados se disuelve; no se extingue en el pasado. En
esto difiere el divorcio de la anulacién del matrimonio. Ya no son esposos las partes;

pero lo fueron alguna vez™.*’

“Provisionales.- Todas las legislaciones coinciden en que el juicio de divorcio
necesario, al presentarse la demanda, y en casos urgentes, antes de su presentacion,
puede el juez tomar providencias para separar a los cényuges, depositar a la mujer, si se
dice que dio causa al divorcio, confiar la custodia de los hijos a uno de los cényuges, si
se pusieren de acuerdo, o bien, si no lo hubiere, el juez podra determinar si concede esa

custodia durante el procedimiento a uno de los conyuges o a tercera parsona.

También estas medidas provisionales van a referirse a tomar ciertas precauciones
cuando en el momento del divercio la mujer se encontrare en cinta, medidas tendientes a
evitar la sustitucion de infante, la supresién del mismo, ¢ hacer aparecer como viable al

hijo que no lo sea,

8 PLANIOL Y RIPERT J. “Tratado Elemental del Derecho Civil, Regimenes Patrimoniales”, Edit.
Cardenas Editor, 1983, pag, 176.
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El juez debe acordar durante el trémite del juicio una pensidn de alimentos
suficiente, segiin las posibilidades de los padres para ¢l sostenimiento de los hijos, y en

su caso, para el conyuge acreedor”. "

Se consideran efectos provisionales aquellas medidas que decreta el juez
mientras dura el juicio de divorcio, y pueden agruparse segin afecten a: los conyuges,
sus hijos, o sus bienes.

a).- Respecto a los conyuges, el juez deberd decretar su separacion, sefialar y asegurar
los alimentos que debera dar el deudor alimentista, tanto al conyuge como a los hijos.

b}.- Respecto a los hijos; si se pusieren de acuerdo, su cuidado estard a cargo de la
persona que los cényuges determinen; de no ser asi, el que solicite el divorcio propondra
y, previa audiencia del demandado, el juez resolvera sobre la custedia de los menores. Si
no hubiere causa grave, los hijos menores de siete afios quedardn al cuidado de la madre.
¢).- Respecto a los bienes: el juez dictard las medidas conducentes para que ninguno de
los canynges cause perjuicio en los bienes del otro o en los de la sociedad conyugal,

evitando que los oculten o que dispongan ilegalmente de ¢llos,

En el divorcio voluntario encontramos efectos provisionales y definitivos. Es
usual solo hacer referencia al divorcio judicial, pues en el administrativo sélo se
consigna como efecto la disolucién del vinculo. Sin embargo, conviene reflexionar pues
nada impide que iambién en el divorcio administrativo se formule un convenio entre los
censortes que regule su nueva situacién como divorciados. Cierto es gue no teniendo
hijos no se pactara nada sobre este aspecto, pero entre ellos pueden haber situaciones
que regular. Desde luego, este convenio no se presenta al Juez del Registro Civil; se hara
por separade y en caso necesario se podra homologar ante un Juez de lo Familiar para

que éste ie de el efecto de sentencia ejecutoria.

Las medidas provisionales se consignan en el articulo 273 del Cédigo Civil, y se
relacionan; con los cényuges, con la mujer, con los hijos, con los alimentos y con los

bienes.

82 pOJINA VILLEGAS. Rafaetl. “Derecho Civil Mexicane” Tomo [1, Derecho de Familia,. Edit. Pornia,
Meéxico 1998, pdgs. 513-514,
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En relacidn a los conyuges.- La fraccion T§l del articulo 273 del Cadigo Civil,
previene que en el convenio que se presente al juzgado los conyuges designen la casa
que servird de habitacién a cada uno; respecto a la mujer embarazada el mismo articulo
que al plantearse el divercie voluntario judicial, ademas de que hubiere hijos la mujer
estuvicre embarazada. Por tanio, estimo que debe aplicarse también, en lo conducente, la

fraccion V del articulo 282 del Cédigo Civil.

En relacidn 2 los hijos. La fraccién 1 del articulo que se analiza previene que €n
el convenio se debera designar la persona a quien serin confitados los hijos del
matrimonio; respecto a los alimentos se refieren tanto a los cényuges como a los hijos.
Es obligatoric que durante el procedimiento s¢ determine una cantidad que a titulo de
alimento un conyuge debe pagar al otro; también debe determinar en el convenio el
modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante el procedimiento como
después de ejecutoriado el divorcio, y esta facultad la tiene el juez para asegurar la

subsistencia de los hijos, (articulo 275 del Coédigo Civil).

En cuanto a los bienes, cuando la sociedad conyugal no hubiere sido disuelta,

este debe estar contemplado en el convenio lo relativo a la disolucion.

En la legislacién, para el caso de divorcio voluntario, no hay referencia al
régimen de separaciou de bienes, pues se supuse que no habria nada que regular porque
cada consorte conserva los bienes adquirides individualmente durante el matrimonio.
Sin embargo, en la prictica se detectan problemas e injusticias que afectan mas de las

veces a la mujer.

Ambos han participado econdmicamente al sostenimuente del hogar, a su
alimentacidn v la de sus hijos (Articulo 164 C.C.), cabe hacer mencidn en estc articulo
se han implementado nuevas reformas, las cuales ahora existe el articulo 164 bis, el cual
dice a la letra; “El desempefio del trabajo en el hogar o el cuidado de los hijos se

estimara como contribucidén econdmica al sostenimiento del hogar”, ya que
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anteriermentc ¢l trabajo del hogar, asi como el cuidado de los hijos no se consideraba

como contribucion a las cargas del hogar.

Respecio a la plena obligatoriedad del convenio se obtiene sdla al incorporarse
en la sentencia que dicte el juez. Sin embargo, conviene preguntarnos qué obligatoriedad

tiene el convenio que ha sido aprobado provisienalmente por el juez,

Definitivos.- En relacion a los efectos definitivos habremos de tratarlos en
general al estudiar lo relativo a los efectos definitivos en el divorcio contencioso, los que
ahi se traten tienen efecto tanto en el divorcio voluntario como en el divorcio voluntario

judicial.

“Se consideran efectos definitivos aquellos que se actualizan al dictarse la
sentencia que decreta el divorcio y que, por consiguiente, establecen: el nuevo estado de

los cényuges, la situacion de los hijos y la reparticién de los bienes para el futuro™.*

Respecto a los conyuges, el efecto principal es el rompimiento del vinculo

matrimonial, con lo que determinan las obligaciones derivadas del matrimonio.

“Son desde luego los de mayor trascendencia, porque se van a referir ya a la
situacién permanente en que quedaran los divorciados, sus hijos y sus bienes, una vez
ejecutoriada la seniencia de divorcio. Por consiguiente, estos efectos definitivos los
vamos a dividir en: efectos en relacién a la persona de los conyuges, efectos en relacion

a los hijos y efectos en relacion a los bienes de los consortes”

“Alimentos. Al cambiar el estado familiar de cényuges a divorciades cambia el
fundamento de los alimentos, y “la ley determinard cuando queda subsistente esta
obligacién en los casos de divorcio y otros que la misma ley sefiale” (articulo 302 C.C.).

Si el fundamento de la obligacion de dar alimentos es la solidaridad humana, al variar la

8 CHAVEZ ASENCIO. Manuel. “La Familia en el Derecho, Relaciones Juridicas Conyugales”. Edit,
Pornia, México 1999, pag. 172,
8 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit., pag. 512,
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situacion personal que la ley establece para que se tenga derecho a pedirlos. cambia su
fundamento, aun cuando quede “subsistente” 1a obligacion de darlos, lo que cambia cs la

razon para darlos. En el primero es la “sancion™ al cényuge culpable, pues en estos casos

trabajar de los conyuges y su situacién econdmica, sentenciaré al culpable al pago de
alimentos a favor del inocente” (articulo 288 C.C.). En el caso de divorcio por mutuo
consentimiento su fundamento es la “compensacién” que entre conyuges se deben por el
tiempo de duracién del matrimonio, lo cual hoy en dia ya no existe, de acuerdo a las
reformas al Cédigo Civil. La mujer siempre tiene derecho a la compensacidn, es decir, a
recibir alimentos independientemente de su posibilidad o imposibilidad para trabajar.
Este de hecho lo disfrutara si no tiene ingresos suficientes, lo que significa que si no
tiene ingreso alguno debera recibir la compensacion mayor que si tuviera algunos, en
cuyo caso solo se compensard lo faltante. Esto se explica porque la mujer, con el
advenimiento de los hijos, se aboca a su atencidn, educacidn y sostenimiento del hogar,
dejando o por lo menos disminuyendo el trabajo remunerado que hubiera estado
desempefiando. En cambio, el varén no siempre tiene derecho a recibir alimentos. Lo
tendra cuando “se encuentre imposibilitado para irabajar y carezca de ingresos

suficientes”,

En ambos casos se disfrutara de los alimentos mientras no se contraigan nuevas

nupcias ¢ se unan en concubinato,

La pension alimenticia convenida, podra variarse, aumentindose o
disminuyéndose, en los términos que ya expresamos y con base en el articulo 94 del
Cédigo de Procedimientos Civiles para Distrito Federal, y habra ajuste automético segin
varie el salario minimo del Distrito Federal”."

Respecto a los hijos, ¢l juez fijard la situacion de los hijos menores después de
oir a los abuelos, los tios y los hermanos mayores cuando lo pidieren, y tiene plena

facultad para resolver sobre los derechos y las obligaciones.

8 CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Op. Cit. pags. 559-560.
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En cuanto a los bienes, el principal efecto es 1a disolucién y liquidacion de la

sociedad conyugal.

“Respecto a los cényuges, el efecto principal es el rompimiento del vinculo
mairimoenial, con lo que determinan las obligaciones derivadas del matrimonio. Asi,
ambos esposos quedan en libertad de contraer nuevas nupcias; el culpable no podra

hacerlo hasta después de transcurridos dos afios de la sentencia de divorcio”.

En este punto, se ven los aspectos sobre los efectos de la sentencia de divorcio,
en el cual se dan varios tipos de efectos, como son; provisionales y definitivos, en los
primeros se ven aspectos principalmente, que debe de tomar el juez durante el
procedimiento de divorcio, como es el de la casa habitacion donde viviran cada uno de
los cényuges, asi como de la custodia de los hijos, asi como con quien deberdn estar los
hijos durante el procedimiento, sobre todo este tipo de situaciones el juez de los familiar,
llama a los consortes para que lleguen a un acuerdo, ya que ¢llos se conocen mejor o en
un momento podrian llegar a un arreglo mas facilmente, pero en el caso de no llegar a un

arreglo, ¢l juez tendrd que tomar las medidas necesarias para dicha situacién,

Por otro fado también estdn los efectos definitivos, éstos principalmente se dan
en el divorcio necesario, ya que las medidas que aqui se toman son con un caricter
delinitivo, como son, los alimentos, hacia et cényuge inocente, asi como a los hijos, lo

relativo a la patria potestad, al igual que con la disolucidn de la sociedad conyugal.

Para el maestro Rafael de Pina, la declaracién de divorcio produce, ademis, los
efectos siguientes:

*“a).- Los padres, aunque pierdan la patria potestad, quedan sujetos a todas las
obligaciones que tienen para con sus hijos.

b).- Perder el conyuge culpable todo o que se le hubiere dado o prometide por su

consorte o por otra persona en consideracidn a éste.

% CHAVEZ ASENCIQ. Manuel Op. Cit. pag. 172
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c).- La divisién de los bienes comunes y contribucién cn proporcidn a la
subsistencia y educacién de los hijos varones hasta que Heguen a la mayoria de edad y a
las hijas aunque scan mayores hasta que contraigan matrimonio, siempre que vivan

honestamente™ 37

IL.- Capacidad para volver a contraer matrimonio.

Ya hemos explicado que el divorcio por separacidn de cuerpos, regulado en los
Caédigos de 1870 y 1884, al no disolver el matrimonio, no otorgaba, como era evidente, a
ninguno de los consortes, la capacidad juridica de contraer nuevo matrimonio. Se
mantenia el vinculo matrimonial, y sélo se suspendian algunas obligaciones.
Fundamentalmente la de hacer vida en cormin; pero la obligacién de guardarse fidelidad,

y por consiguiente, la sancion penal para el caso de adulterio, existia.

Ahora bien, este matrimonio que se celebrare violando la ley, no esté afectado de
nulidad, sino en forma contradictoria el Cédigo Civil. lo consideraba ilicito, pero no
nule. Asi lo decia expresamente el extinto articulo 264 decia *“es ilicito pero no nulo el
matrimonio; II. Cuando no se ha otorgado la previa dispensa que requiere el articulo 159
y cuando se celebre sin que hayan transcurrido los términos fijados en los articulos 138,
ya derogado, y 289", incluso este Gltimo es el que nos dice que los cdnyuges recobrarin

su entera capacidad para contraer nuevo matrimonio.

En estas condiciones, como evidentemente antes de que transcurriese el afio en el
divorcio voluntario, el juez del Registre Civil no podria autorizar la celebracién del
nuevo matrimonio, es muy frecuente que en México, se cometa el delito de falso
informe a la autoridad, haciendo constar el conyuge divorciado, en su solicitud de
matrimonio, que es simplemente soltero. Claro estd que se ha pretendido defender, a
través de un fraude a la ley, esa declaracidon de que se es soltero, y si declara para

sostener que no hay un delito. Porque se dice, el divorciado es soltero, y si declara que

¥ DE PINA VARA. Rafael. “Elementos de Derecho Civil Mexicano™, Edit. Pormia, Volumen [, México
1992, Pag. 344,
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es soltero, no hay falso informe a la autoridad. Ahora bien, las leyes puceden ser burladas
a través de un verdadero fraude, y los jueces jamas deben ser complices de estos fraudes
de los cuales son responsables tos abogados. El abogado no debe ser un consejero para
defraudar a la ley. Bien sea en este caso, o en Ins miltinles en los cualeg el ingenic
humano puede encontrar siempre mediante engaiios, maquinaciones, artificios,
combinaciones de preceptos, el modo de defraudar a la ley y el querer presentarselas a

ésta totalmente deformada.

“Ahora bien, el aliciente que existe en la mayoria de los divorcios voluntarios es
el poder celebrar un nuevo matrimonio, y este aliciente se fomenta de manera indebida
haciendo ver al conyuge o a los conyuges que no se divorcian voluntariamente, que la
prohibicion legal puede violarse ficilmente y que bastard con que declaren en la
solicitud de matrimonio que son solteros, para evitar, en primer lugar, la sancién penal y

en segundo término para lograr de inmediato que se celebre el matrimonio™ %

“En el divorcio necesario, si el cdényuge inocente es el hombre, puede
inmediatamente contraer nugvo matrimonio una vez que cause ejecutoria la sentencia de
divorcio, pero si el cdnyuge inocente e¢s la mujer, se le impide celebrar nuevo
matrimonio tomando en cuenta la posibilidad de que pudiera estar embaraza, por lo que
deberd transcurrir el témmino de trescientos dias que se contardn, no a partir de la
sentencia, sino antes, a partir de la separacién judicial gue se decreta al presentarse la
demanda de divorcio. Como generalmente los juicios de divorcio necesaric para llegar a
sentencia ejecutoriada, tardan mas de un afic en su tramitacion resultard que cuando se
obtenga la sentencia firme, ya la mujer inocente podra celebrar nuevo matrimonio,
porque transcurrid el término de trescientos dias a partir de la separacion judicial. Si
diese a luz un hijo dentro de este término, evidentemente que podrd contragr nuevo
matrimonio, aun cuando no hubiese pasado ese plazo, porque 1o que se trata de evitar es

sélo una confusién en la paternidad”.*

¥ ROJINA VILLEGAS Rafael. Op. Cit. pags. 520-522.
¥ [dem. Pag. 522.
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“El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud

de contraer otro...”(articulo 266 del Cédigo Civil).

. P -l T

i A Iues (1) 5
No ohgtante que el articule 289 del Cédigo Civil, confitma gue “Ean vint

rud del
divorcio, los conyuges recobraran su entera capacidad para contraer matrimonio”, la ley
en algunos casos hace necesario que transcurra un término antes de celebrar el nuevo
matrimonio, y eén otros por sancién al conyuge culpable se le impide el contraer

matrimonio sino después de dos afios contados desde que se decretd el divorcio.

“En el divorcio voluntario fos conyuges no pueden volver a contraer matrimonio,
sino transcurrido un afio desde que obtuvieren el divorcio. Esta dilacion tiene por objeto
dar mayor seriedad tanto al divorcio como al contrato de matrimonio. En la practica se
alude, perque hay Oficiales del Registro Civil complacientes que no exigen a los
interesados comprueben con la sentencia de divorcio la fecha de éste. A su vez, los

conyuges cometen el delito de falsedad o suministran una fecha faisa”.%

La restriccién para coniraer matrimonio pretende dar mayor seriedad al

matrimonio y al divorcio.

La contravencién a lo dispuesto por el Codigo Civil, no tiene una mayor
consecuencia en la practica, ya que los Oficiales del Registro Civil no exigen a los
interesados en contrasr matrimonio que comprueben cen la parte resolutiva de la
sentencia de divorcio, ¢n caso de que alguno de los pretendientes hubiere sido casado

anteriormente.

“Queda por consiguiente explicada la razon de ser, que a primera vista podria
parecer injusta, de tratar en forma desigual a la mujer y al marido inocentes. De ahi que
el articulo 289 del Cédigo Civil, nos diga: “En virtud del divorcio, los conyuges
recobrardn su entera capacidad para contraer matrimonio”, Esto iba en relacién al

articulo 158 ahora derogado del mismo ordenamiento legai que decia: “La mujer no

% CHAVEZ ASENCIO Manuel. Op. Cit, pag. 574.
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podréd contraer nuevo matrimonio sino hasta pasados trescientos dias después de la
disolucién del anterior, a menos que dentro de ese plazo diere a luz un hijo. En los casos
de nulidad o de divorcio, puede contarse este tiempo desde que se interrumpid la

: S :
cohahitacion”, Ahora bien la manerz d

4]

la cohabitacién de hecho, es decir, de que los consortes queden separados por muiuo
acuerdo, sin que intervenga el juez, sino que justamente, a propésito de determinar la
filiacion legitima, la ley considera que los términos deben contarse a partir de la
separacion decretada judicialmente. Dice sobre el pariicular el articulo 324 que reza de
la siguiente manera: “Se presumen hijos de los cényuges, salvo prueba en contrario: L.-
Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y I1.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos
dias siguientes a la disolucién del matrimonio, ya que provenga ésta de nulidad del
mismo, de muerte del marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo
matrimonio la exconyuge. Este término se contard, en los casos de divorcio, o nulidad,
desde que de heche quedaron separados los conyuges por orden judicial“.“‘1

“Lo cual es evidente, porgue sélo la orden judiciai puede determinar de una
manera auténtica el hecho real de la separacién, que para los efectos que estamos
estudiando consisten en presumir que ya no hubo relacion sexual y que, por
consiguiente, el primer marido, aun cuando su matrimonio no esta disuelto, ya no pudo
haber engendrado al hijo que naciete después de trescientos dias siguientes a esa

separacion decretada por el juez””

En este punto se ve lo relativo a la posibilidad de poder volver a contraer
matrimonio, son varios los aspectos que deben analizarse, uno de ellos es si el divorcio
fue por mutuo acuerdo, entonces los divorciados tendran que esperar un ailo, st fue
divorcio necesario y el inocente fue el marido, éste estd en posibilidad de contraer
matrimonio inmediatamente, en el caso de la mujer es diferente ya que ésta tiene que
esperar un término de trescientos dias, para ver sino ha quedado embaruzada, y sobre

todo para evitar conflictos de paternidad en relacién a los hijos, y este término, empieza

9! Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Repiblica en Materia Federal.
9 ROJINA VILLEGAS, Rafael. “Derecho Civil Mexicano" Teme 11, Derecho de Familia, Edit. Pormia,
México, 1998, pag. 525,
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a conlar a partir de la separacion judicial, ya que la ley les da ese derecho al decir, que el

divorcio deja a los conyuges en aptitud de contraer nuevo matrimonio.

LIL.- Alimeatos al conyuge inocente.

“Otro efecto del divorcio en relacién a los conyuges, es ¢l relativo a determinar
los alimentos al cényuge inocente. En este aspecto ya no se presenta esa equiparacion
absoluta que hemos visto que existe durante el matrimonio, para todos los efectos
legales entre la mujer y el hombre. Porque por lo que ve a los alimentos de la mujer
inocente en e! divorcio, se imponen aun cuando tenga bienes, y esté en condiciones para
trabajar. En cambio, pot lo que se refiere a los alimentos del marido inocente, s6lo en el
caso de que carezca de bienes y esté imposibilitado de trabajar, la mujer culpable tendré
que darle esos alimentos. En verdad, si la ley parte de una absoluta equiparacién cn
orden a la capacidad juridica y a la aptitud para la vida, para el trabajo, no deberia de
hacer esta distincion. La razon de ser de los alimentos contra el conyuge culpable es una
sancion. Mas atin, si durante el matrimonic ambos conyuges tienen ¢l deber reciproco de
darse alimentos, de ayuda mutua, segin sus necesidades y de acuerdo con sus
posibilidades, en el caso de divorcio, como se sanciona al conyuge culpable por un
hecho que le es directamente imputable, y dado que ya no presentard ese auxilio
econémico al otro conyuge, no habrd razén para distinguir entre la mujer y el marido,
pues no es en funcion de la necesidad de los alimentos, sino per una pena gque se impone

al conyuge culpable por haber disuelto el matrimonio”.*

“Si los esposos no se han concedido uno a otro alguna ventaja, o si las que se han
estipulado no parecen suficientes para asegurar la subsistencia del esposo que haya
obtenido el divorcio, el tribunal puede condenar al otro esposo a pagarle una pensién

alimentaria”**

9 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit., pag. 538.
“ pLANIOL y RIPERT J. “Tratado Elemental del Derecho Civil, Regimenes Patrimoniales”, Edit.

Cardenas Editor, 1983, pig. 177,
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“Claro cstd que priva la idea humana de quc es sobre todo la mujer la que
considera que 2 través del matrimonio, tendrd el sostén econdmico del marido, y que si
éste por un hecho que le es imputable, ya no podrd scguir déndosclo a través del
matrimonio, tendrd que hacerlo ne cbstante ¢ divorcic. Nadi
su propio dolo, de su propia culpa, y seria premiar al marido que ademds de ser el
causante del divorcio, pudiera oblener una liberacion de la obligacion que
fundamentalmente se le habia impuesto en razén de sus posibilidades, de su solvencia
ccondmica, de su capacidad para el trabajo, para sostener a la mujer que fue inocente en
la disolucion del vinculo matrimonial”,*®
Sobre este particular debemos sefialar que actualmente nuestra legislacién, en el

divorcio necesario, el pago de alimentos a favor del inocente se considera como una

sancion (Articulo 288 del Cédigo Civil).

En relacién con el deber conyugal del mutuo auxilio gue ha de ser reciproco,
aunque algunos cuerpos legales lo atribuyen especialmente al mando, hay que distinguir
las legislactones civiles que pueden ordenar a éste que preste alimentos a una mujer
divorciada, aunque ella haya sido declarada culpable. Cuando la cuipa no sea la base
para la obtencidn del divorcio, se pueden generar conflictos serios en este aspecto de
alimentos, pues en esos casos no se podra acudir al tribunal alegando culpa del deudor
alimentario. Por otra parte, tampoco podré solucionarse el problema alegando que es de
incumbencia de cada conyuge después del divorcio proveer a su manutencion, ain e el
supuesto de que insertaran disposiciones particulares en cuanto al mantenimiento de los
hijos, el problema principal esta en que una familia normal, la mujer lo mas tarde cuando
nazca el primer hijo se ve obligada a abandonar su profesion y a dedicarse
exclusivamente a la familia. Mientras tanto, el marido podra continuar su carrera
profesienal. En caso de divorcio, la mujer tendrd que comenzar de nuevo, quizds vn edad
avanzada, y, en todo caso, después dc haber sacrificado a la familia toda ia energia de
sus mejores afios. En el caso de mujer de cdad, en particular, tiene sobre todo

importancia en el que el marido durante la vida en comin haya adquirido derecho a

% ROJINA VILLEGAS, Rafacl. Op. Cit., pag. 538.
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seguridad social, pension de vejez, ete., que la ley ie olorga a ¢l personalmente, aunque
la mujer haya contribuido igualmente a las cargas dc la familia.

Nehe tnmarse en cuenta que las resoluciones que sobre alimentos se decrotan por
el juez de lo familiar son provisionales y siempre podran modificarse atendiendo a las
necesidades del acreedor alimentario y a las posibilidades del deudor. Asi lo previene el
articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Civiles, que trata de las resoluciones de
caricter provisional, y en especial en esta materia. Ademds, tendrén un incremento
automitico equivalente al aumento porcentual del salario minimo diario vigente en el
Distrito Federal, salvo que el deudor alimentario demuestre que sus ingresos no
aumentaron en igual proporcidn; en ese caso se ajustard sélo en igual proporcidn. El
articulo 311 del Cédigo Civil, nos dice lo siguiente: “los alimentos han de ser
proporcionados a las posibilidades det que debe darlos y a las necesidades de quien deba
recibirlos. Determinados por convenio o por sentencia, los alimentos tendran un
incrermento automatico minimo equivalente al anmento porcentual anual correspondiente
al Indice Nacional de Precios al Consumidor publicado per el Banco de México, salvo
que el deudor alimentario demuestre que sus ingresos no aumentaron en igual
proporcién. En este caso, el incremento en los alimentos se ajustard al que realmente
hubiese obtenido el deudor. Estas prevenciones deberin expresarse siempre en la

sentencia o convenio correspondiente™.

La actual redaccion del articulo 288 del Cadigo Civil, aun cuando no hace
referencia al derecho evidente de la mujer inocente a recibir alimentos, al sancionar al
culpable el pago de alimentos a favor del inocente, comprende autométicamente a la
mujer cuando sea inocente, pero hace extensivo este beneficio al hombre que también lo
sea, a diferencia de la anterior redaccién que establecia que ¢l marido inocente tendria
derecho a recibirlos cuando estuviere imposibilitado para trabajar o no tuviere bienes

propios para subsistir.

“Tomando en cuenta que se refiere al conyuge culpable y recordando que no

todas las causas de divorcio proceden por culpabilidad de alguno de los conyuges, pues
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no sélo cxiste e divorcio — sancion, sino también el divorcio remedio (por causas
objetivas), csta excluido de la obligacion de proporcionar alimentos al conyuge en el
caso de que el divorcio procedicra por enfermedad o enajenacién mental incurable, lo
ién la mujor recibir aliienios, pus

aue nng hace reflexionar si en detos no deberia am

independientemente de la culpabilidad o enfermedad, clla requicra de alimentos que

. . . . . . .. 96
habia estado recibiendo durante ¢] matrimonio para su subsistencia y la de sus hijos™.

Asimismo, cabe hacer mencién de que el juez tomando en cuenta las
circunstancias del caso, y entre ellas la capacidad para trabajar de los conyuges y su

situacién econdmica, sentenciard al culpable al pago de alimentos a faver del inocente,

Anteriormente el articulo 288 del Cédigo Civil, hacia la distincion entre
alimentos cuando era divorcio voluntario y alimentos en el divorcio necesario, lo cual

ahora con las reformas se aplica lnicamente al necesario.

“El juez, al sentenciar al pago de éstos, no tiene per qué analizar solamente el
estado de necesidad del acreedor y la posibilidad del deudor, sino que debe tomar en
cuenta “las circunstancias del caso”, entre las cuales debe ponderar la situacién
econdmica y la capacidad de trabajar de ambos... La condena a pagar alimentos puede
ser por toda la vida del acreedor, no tiene por qué sujetarse a cubrir las necesidades
primarias de éste, ni termina por nuevas nupcias ni concubinato del mismo acreedor, lo
cual resalta ain més el caracter remuneratorio de este tipo de pensiones que

estrictamente no son para alimentos”.”’

Cuando por el divorcio se originen dafios o perjuicios a los intereses del conyuge

inocente, el culpable respondera de ellos como autor de un hecho ilicito.

Como se advierte en el divorcio necesario se establecen los alimentos como

sancion; recordemos que con el divorcio cesan las obligaciones conyugales, por lo que ia

% CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Op. Cit., pigs. 576-577.
9T GALINDO GARFIAS, Ignacio. “Derecho Civil Primer Curso™ Edit. Pormia, México, 1997, pag. 633.
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Unica fundamentacion de los alimentos entre los divorciados es la reparacion del dafio,

originada por un acto ilicito.

Anteriormente ge daba que en el divercic velunteric, 2 mujer tenia derecho a
recibir alimentos por el mismo lapso de duracion del matrimonio. En este supuesto no
habia cényuge culpable, sélo la voluntad de las partes por contrato podia dar nacimiento
a la obligacion; en este caso era la sola voluntad del legislador la que creaba dicha carga.
Este derecho duraba mientras la mujer o el vardn, en su caso, no contraian nuevas

nuUpcias o se unian en concubinato.

Aqui vemos lo relativo a los alimentos que se le han de dar al conyuge inocente,
hablamos claro del divorcio necesario, si bien en este caso la mujer siempre tiene
derecho a recibir alimentos pot parte del cényuge, no asi el marido, 2 menos que esté
imposibilitado para trabajar, ya que al respecto este derecho tiene que ver con el de la
ayuda mutua entre los conyuges, el dar alimentos se da desde dos puntos de vista una
como sancién y la otra como remedio, en el primerc para ayudar a las diversas
necesidades que tenga el conyuge inocente sin importar si éste tiene bienes, y la segunda
sera principalmente por causas de salud, en el cual no se puede seguir viviendo en unién
conyugal para evitar un posible contagio, pero esta pension siempre la analizara el juez y
la impondra de acuerdo a las circunstancias del caso en especial y a la necesidad de uno

y a la posibilidad del otro.

IV.- Consecuencias en cuanto a los hijos.

“La situacién de los hijos no puede regirse en los casos de divorcio voluntario,
por las disposiciones legales que se refieren al divorcio necesario, puesto que la misma
ley sefiala un procedimiento especial para que de antcmano se fije, por acuerdo de los
conyuges, la situacion de eilos, pudiendo el juez que conoce del divorcio, hacer las
modificaciones que crea oportunas al convenio, previa audiencia del Ministerio Publico,

y cuidando de que no se violen los derechos de los hijos o de terceras personas.
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La conformidad de los divorciados respecto a los términos del acto y del
convenio aprobado por el juez, expresada oportunamente en la presencia del mismo, no

puede ser desvirtnada nor el dicho nogterior de cuzlgnier de aguélles” 98
I nor el dicho nosterior de cualgquiera © .

“Respecta al articulo 273 del Cédigo Civil, en relacién a los hijos la fraccion I
del dicho articulo previene que en el convenio se debera designar la persona a quien scan
confiados los hijos del matrimonio, tanto durante el procedimiento, como despues de
ejecutoriado el divorcio. Normalmente se confian los hijos a alguno de los progenitores,
pero debe hacerse notar que dicha fraccidn no limita a alguno de éstos la custodia, pues
al mencionar a la persona a quien sean confiados, hacen referencia también a los abuelos

palernos o maternos que son quienes pueden tener la custodia”.

También estan las medidas previstas relativas a la custodia de los hijos de los
conyuges. Nuestro Cédigo parte de la conveniencia de que los padres se pongan de
acuerdo sobre la persona que debe cuidar a los hijos (articulo 282 fraccion VI del

Cadigo Civil).

“En defecto de ese acuerdo ¢ conyuge que pida el divorcio propondra la persona
en cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos, lo que parece razonable pues se
presume que el que pide el divorcio es el conyuge inocente y éste tiene mds derechos
que el demandado para designar persona para la custodia de los hijos, que, inclusive,
puede ser el mismo cényuge acicr en el juicio”.""J

Como no siempre es posible obtener el acuerdo de los conyuges, €l juez previo
procedimiento que fija el Cddigo de Procedimientos Civiles, resolverd lo que conviene
para los hijos, pero “..salvo peligro grave para el normal desarrolio de los hijos los
menores de doce afios deberan quedar af cuidado de la madre”. (art. 282 frac. V del

C.C.) por lo tanto, si no se acredita fehacientemente que [a madre incurre reiteradamente

% DE PINA VARA, Rafael y CASTILLO LARRANAGA, José. “Instituciones de Derecho Procesal
Civil”, Edit. Pornia, México 1980, pig. 435.

# CHAVEZ ASENCIC. Manuel. Op. Cit., pag. 576.

1 Ibid, pig. S68.
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en conductas u omisiones que afecten el normal desarrollo de su hijo menor debe
otorgarsele su custodia definitiva, Para tal efecto el juez “deberd cxhortar a los

interesados a lograr un avenimiento™ (art. 941 dcl C.P.C.).

Lo normal es que en ¢l auto que admite la demanda de divorcio el juez decida
sobre la custodia de los hijos. Pero en casos de urgencia puede decidir antes de la
admision de la demanda. La solicitud de custodia puede contenerse en la demanda de
divorcio, o bien solicitarse en comparecencia personal o mediante escrito ante ef juez de
lo familiar en controversia familiar, con fundamento en lo dispuesto por los articulos
941 y siguientes del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, para que
con las medidas de apremio necesarias se ponga al hijo en custodia de quien ha decidido
la tenga. Puede llegarse al extremo de que hubiera alguna prevencién en cuanto a la
admisién de la demanda, pero nunca el juez debe dejar de decidir sobre las medidas

provisionales a las que se refiere el articulo 282 del Cédigo Civil.

De aqui que el juez de lo familiar, cite a una audiencia a ambos padres donde los
exhorta para que decidan con quien deberin quedar los hijos, si no hay acuerdo y
después de haberlos oido en esa audiencia, el juez estard legalmente en posibilidad de

decidir.

Se estima que el interés de los hijos en estos casos es superior al de los conyuges,
y los jueces deben intervenir y velar siempre protegiéndose er su persona, alimentos y

bienes.

El mismo Cddigo de Procedimientos Civiles, sefiala que cualquier inconformidad
de los cényuges sobre resoluciones en relacién a la separacion de ellos y sobre la
custodia de los hijos, se tramitara en los términos del articulo 942, el que previene que

no se requiere formalidad especial para acudir al juez de lo familiar,

Por tratarse de una medida provisional, ésta puede ser modificada en cualquier

mormento. Puede acontecer que la custodia de los hijos se hubiera dejado a uno de los
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padres que sc volviera incapaz, o bien que por su cenducta inmoral fuere necesario un
cambio, lo cual se puede pedir por el otro conyuge o por cualquiera comunicandolo al

juez y éste puede intervenir, inclusive de oftcio, al conocer la situacion.

“Es posible, también, modificar las visitas o los tratos que el padre no tuviera la
custodia tienc el derecho de hacer. Durante el procedimiento, uno de los progenitores
tiene 1a custodia de los hijos, y el otro tiene el derecho de visitarlos y llevarlos con €l y
salir de vacaciones, etc. Estos derechos pueden suspenderse y las visitas impedirse si se
causa perjuicio a los hijos. Se trata de una medida que debe aplicarse restrictivamente
porque significa privar al padre o a la madre de participar en Ia formacion y educacion
de sus hijos. Esta restriccién o suspensién deberd ordenarse cuando en lugar de
beneficiar al menor, le perjudica, por ejemplo; malos conscjos, actitud inmoral,
incumplimiento a la pensién alimenticia, o sc dafic la salud psiguica o fisica de los
menores. Estas modificaciones pueden intentarse mediante un incidente en el juicio de
divorcio”.'®"

Los tres efectos principales del divorcio respecto a los hijos, son divididos en tres
partes. La primera se refiere a los efectos relativos a la legitimidad o ilegitimidad del
hijos de la mujer divorciada, o simplemente separada judicialmente de su marido. La
segunda, comprende los efectos en cuanto a la patria potestad, y la tercera los relativos a

los alimentos de los hijos.

Al efecto deben distinguirse tres periodos: - Si el hijo naciere dentro de los
trescientos dias siguientes a la separacion judicial de los conyuges. il.- Si naciere
después de los trescientos dias siguientes a la separacion, pero antes de que transcurran
trescientos dias de la sentencia de divorcio; y TIL.- Si el hijo naciere después de los

trescientos dias de que cause ejecutoria la sentencia de divorcio.

“.- Cuando el hijo nazca dentro de los trescientos dias siguientes a la separacion

judicial de los cényuges, conforme al articulo 324 fracci6n 1l del Codigo Civil vigente,

10 [hidem.
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existe siempre la presuncidn de legitimidad del hijo, de tal manera que el marido no
podra impugnarla, sino demostrando que fuc fisicamente imposible que tuviere relacion
scxual con su esposa dentro de los primeros ciento veinte dias, de los trescicntos

anteriores al nacimiento

1i.- Este se refiere al hijo que naciere después de los trescicntos dias de decretada
la separacion judicial. En este tendremos que distinguir dos posibilidades: pueden
transcurrir los irescientos dias sin que se pronuncie sentencia de divorcio, o bien, en
casos excepcionales, puede haberse pronunciado la sentencia de divorcio, antes de que

transcurran los trescientos dias siguientes a la separacion judicial.

Para los efectos legales, lo importante €s quc no hayan transcurrido en el

momento en que el hijo nazca, mas de trescientos dias de pronunciada la seatencia,

Il.- Comprende a los hijos que la mujer divorciada tuviese después de los
trescientos dias siguientes a la disolucion de su matrimonio. En realidad, tendremos que
distinguir los casos en que el hijo naciere después de los trescientos dias de muerto el

marido de su madre, o de disuelto e! matrimonio por divorcio o por nulidad”.'®

Con relacion, a otra de las consecuencias en cuanto a los hijos, es la de los

alimentos.

Para efectos puramente civiles la obligacion alimentaria sélo se considera, como

efecto del matrimonio y del parentesco, Onicas fuentes de esta obligacion,

En primer lugar, debemos destacar que no se hace referencia a cudl clase de
divorcio se refiere el legislador, por lo que esta disposicién es aplicable, tanto al divorcio
necesario ¢como al voluntario. En ambos casos los consortes estan obligados a la

alimentacion de sus hijos.

1 pOJINA VILLEGAS, Rafael. *Derecho Civil Mexicano”, Tomo TI. Derecho de Familia, México,
1998, Edit. Pornia, pags. 544-547.
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En el articulo 287 no s¢ impone al conyuge culpable la obligacién de dar
alimentos a sus hijos, sino que ambos padres deben contribuir en proporcion de sus

bienes al cumplimiento de este deber juridico.

Como lo dispone el articulo 308 det Codigo Civil para el Distrito Federal, en
referencia a lo que deben comprender los alimentos dice: “I.- La comida, ¢l vestido, la
habitacién, la atencién médica, la hospitalaria y en su caso, los gastos de embarazo y
parto; II.- Respecto de los menores, ademis, los gastos para su educacién y para
proporcionarles oficio, arte o profesion adecuados a sus circunstancias especiales; I1L.-
Con relacidn a las personas con algin tipo de discapacidad o declarados en estado de
interdiccion, lo necesario para lograr, en lo posible, su habilitacidn o rehabilitacién y su
desarrollo; y 1V.- Por lo que hace a los adultos maycres que carezcan de capacidad
economica, ademas de todo lo necesario para su atencién geridtrica, se procurar que los

alimentos se les proporcionen, integréndolos a la familia”.'

Dada la importancia de la obligacién alimentaria, ésta no puede dejarse a la sola
voluntad del deudor, por lo que la ley autoriza a pedir su asegurainiento ya sea al que
ejerce la patria potestad o la tutela, a los hermanos y deméas parientes colaterales hasta el
cuario grado o, a falta o imposibilidad de ellos, a un tutor interino que nombraré el juez

de lo familiar y, en ultimo de los casos al Ministerio Publico.

En el derecho civil mexicano sélo existen dos maneras antorizadas para que el
obligado a dar alimentos pueda cumplir con su obligacién: a través de una pensién en

efectivo o, incorporando al acreedor a su hogar,

Si la obligacién alimentaria se cumple a través de una pension en efectivo, ésta
debe ser realmente en efectivo y no en especie; el deudor no podra liberarse ofreciendo
alimentar al acreedor ni éste deberd presentarse al domicilio de aquél u otro lugar que se
le seiiale para tomar sus alimentos. Tampoco puede el acreedor pretender que se le de

determinado capital, pues las pensiones son peribdicas, generalmente mensuales o

9 Cadigo Civil para el Distrito Federal en Materia Coniin y pzra toda la Repiblica en Materia Federal.
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quincenates. Cuando la obligacion alimentaria se¢ cumple incorporando al acreedor al

hogar del deudor, debe ser en el hogar de éste y no otro equivalente.

“Puede ocurrir también aue Ins hiios no tengan necesidad de alimentos de los
padres, no por ser mayores de edad, sino porque tengan bicnes suficientes, porque estén
en condiciones de trabajar y de proporcionarse lo necesario para subsistir. Entonces
aplicamos la regla general de que cesa la obligacién alimentaria cuando el alimentista
deja de necesitar los alimentos, o sea la fraccién II del articulo 320 que a su vez, se
relaciona con el 311; los alimentos han de ser proporcionados a la posibilidad del que
deba darlos y a la necesidad del que deba recibirlos. Desaparecido esta necesidad,

desaparece también el derecho de poder exigir alimentos™'®

De acuerdo con la naturaleza de la obligacién alimentaria, cuyo objeto es la
sobrevivencia del acreedor, la misma se encuentra dotada de una serie de caracteristicas
que la distinguen de las obligaciones comunes, tendientes a proteger al pariente o

conyuge necesitado, las cuales son:

“Reciproca. Puesto que el obligado a darla tiene a su vez el derecho a exigirla.

Proporcional. Esto es, los alimentos han de ser proporcionales a la posibilidad del
que los da y a la necesidad de quien los recibe.

A prorrata. La obligacion alimentaria debe promatearse cuando son varios los
obligados a dar alimentos a otro.

Subsidiaria. Pues se establece a cargo de los parientes més lejanos, solo cuando
los mds cercanos no puedan cumplirla.

Imprescriptible. En tanto no se extingue aunque cl tiempo transcurra sin
gjercerla.

Irrenunciable. La obligacién alimentaria no puede ser objeto de renuncia.

Intransigible. Es decir, no es objeto de transaccion entre las partes.

Imcompensable. No es extinguible a partir de concesiones reciprocas.

104 pOJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit., pags. 556-557.
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Inembargable. Ya que esta considerada como uno de fos bienes no susceptibles
de embargo.

En general en nuestro ambiente, los padres buscan evadir el cumplimiento de esta

solo argumentan ¢scasos recursos, que muchas veces en complicidad con las empresas
donde trabajan comprueban que los jueces, sino que también oponen toda clase de
argucias para evitar que se les descuente la pension que corresponda en juslicia para el

conyuge inocente y sus hijos.

Estimo que faltan en nuestra legislacién reglas mis claras y precisas, y
posibilidades para una pronta y expedita administracion de justicia, para resolver estos
450§ que s tornan angustiosos para muchas mujeres abandonadas y sin recursos para la

alimentacion de sus hijos“.'05

Como podemos ver en cuanto a 10s hijos, los efectos del divorcio son varios pero
principalmente tres, que son en cuanto a la guarda y custodia, sobre la paternidad y sobre

los alimentos.

En el primero, se ve con quien deberin estar los hijos ya sea durante el
procedimiento o una vez ejecutoriado el divorcio, lo cual es muy comtin que el que pida
quedarse con los hijos sea el conyuge inocente, lo cual suena muy logico, pero también
el juez vera las circunstancias de cada caso ya que no siempre esc es lo mds conveniente
para los hijos y el juez tendra que tomar las medidas necesarias, respecto a la guarda y

custodia de los menores.

Por su parte, hablando sobre la situacién que queda la mujer divorciada, esta
estuviera embarazada o diera a luz, durante el procedimiento o una vez concluido el
juicio, se tendra que ver el lapso de tiempo desde que se decreto la separacién judicial,

tomando en consideracion que fue antes de transcurridos trescientos dias, durante o

195 CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Op. Cit, 586-587.
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después de este lapso, el cual dependera del caso y cada conyuge tendrd que demostrar

lo que a su derecho convenga.

an ontn ~nas bae
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Asi también, tenemos la sitnacidn de los alimentos 2 lo
padres siempre estardn obligadas a dar alimentos a sus hijos, pero en el caso del divercio
necesario e] conyuge culpable estars obligado a dar una pensién para los alimentos de
sus hijos, el juez determinara el monto de ésta, la cual siempre serd en efectivo, nunca en
especie, y para cumplir lo puede hacer mediante pension o incorporando al hogar, esta
obligacién de dar alimentos, siempre debe ser proporcional, esto es, de la posibilidad de
quien los da vy la necesidad de quien los recibe, ya que este derecho de los hijos nunca

prescribe ni es renunciable y ademas inembargable.

V.- Consecuencias en cuanto a la patria petestad.

“La patria potestad es 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. No debe olvidarse que estos derechos y
facultades, unicamente se conceden a los padres, como consecuencia de las graves
obligaciones que tiemen que cumplir; sélo existe la patria potestad porque hay
obligaciones numerosas a cargo del padre y de la madre, las cuales se resumen en una

sz s s 10
sola frase; la educacion dei hijo™,'"®

“Pero es de sobra sabido que en Roma habia la categoria de los menores sui juris,
es decir, los menores que diversamente a los alieni juris, no estaban sujetos a la patria

potestad, sino a la tutela o a la curatela, segin el caso”.'"

Uno de los aspectos mas importantes es decidir cudl de los conyuges conservara
la custodia de los hijos: ;En qué situacién quedan los hijos después del divorcio de los

padres?.

1% p ANIOL y RIPERT. Op. Cit. pag. 255.
197 ()RTIZ URQUIDIL. Raiil. “Derecho Civil™, Edit. Pomia, 2* Ed., México 1986. Pag. 537.
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“El principio general reconocido por todos los cédigos civiles que admiten ¢l
divorcio vincular, es ¢l de privar al cényuge culpable de la patria potestad sobre los hijos
y concederla al inocente. Asimismo cuando el divorcio se decreta por alguna
enfermedad crénica o incurable, que sea ademas contagiosa o hereditaria, coinciden los
codigos que reconocen esta causal, en conceder la custodia de los hijos menores al
cényuge sano, y simplemente restringen el conjunto de derechos que otorga la patria
potestad al cényuge enfermo, sélo para evitar que pudiera contagiar a sus hijos a través
de la convivencia, del trabajo continuo y de la posibilidad de intervenir en su educacion;
pero como la patria potestad no es sélo una suma de derechos, sino también de
obligaciones y responsabilidades, se mantienen éstas para el cényuge enfermo,
especialmente dentro de su posibilidad de suministrar alimentos a sus hijos, de
representarlos juridicamente en todos aquellos actos en que se requiera la intervencion
del padre, o en su caso de la madre, asi como cuando se trate de lo que constituye el
fenomeno de asistencia, que no implica una representacion, sino simplemente una

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

Aun cuando en sus lineas generales coinciden los codigos al privar al conyuge

culpable de la patria potestad y concederla al inocente”.'™

En nuestro sistema y en la generalidad de los codigos civiles, es un derecho del
conyuge inocente que se le otorgue la patria potestad sobre los hijos, y en una sancién
que se le impone al culpable para privarlo de la misma, de tal manera Gue nunca estard
en la facultad discrecicnal del juez, ni en razon de las circunstancias que considere

justificadas, alterar este sistema imperativo de la ley.

Conforme al articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal: “Las resoluciones judiciales dictadas con el caracter de provisionales pueden
modificarse en sentencia interlocutoria, o en la definitiva. Las resoluciones judiciales

firmes dictadas en negocios de alimentos, ejercicic y suspension de la patria potestad,

198 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. pags. 549-550.
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interdiccion, jurisdiccién voluntaria y las demds que prevengan las leyes, pueden
alterarse y modificarse cuando cambien las circunstancias que afectan ¢l gjercicio de la
accion que se dedujo en el juicio correspondiente”.'"

Nosotros, por consiguicnte, tenemos el sistema suizo en materia de patria
potestad. Las resoluciones que se dicten al efecto son modificables, porque pueden
cambiar las circunstancias que habian impuesto una determinada medida. También en
cuanto a alimentos tienen ese caracter, porque aumenten las posibilidades econémicas
del deudor, o bien, que disminuyan, o cuando las necesidades del acreedor aumenten o
disminuyan. Naturalmente entonces, ¢l juez podrd modificar la pension alimenticia que
hubiese decretado, La misma razdn existe tratindose de la patria potestad, sin embargo,
en la generalidad de los Cédigos Civiles, una vez decretado ¢l divorcio, forma parte de
la sentencia el punto relativo a la patria potestad, y ya es inmodificable, porque

constituye la cosa juzgada.

Respecto, de nuestro Codigo Civil, encontramos tres normas fundamentales en
materia de patria potestad, Para determinadas causas de divorcio, el conyuge culpable
pierde definitivamente la patria potestad aun cuando muera después el inocente, En tal
caso, como no puede recobrar esa patria potestad, pasaré a los abueios, primere paternos
y luego maternos y a falta de ellos, entonces el hijo quedard bajo tutela. Se ve por esta
sancion extrema, que deben ser gravisimas las causas de divorcio que le hacen perder
para siempre al conyuge culpable la patria potestad, atn en el supuesto muy justificado
de que muriese el inocente y que conforme a la naturaleza misma, el mas indicado fuera
el padre que sobreviva, quien ejerciera la patria potestad. Una segunda norma hace
privar al conyuge culpable de la patria potestad, mientras viva el inocente, para recobrar
ese derecho a su muerte. Por ultimo, tratandose del divorcio por las enfermedades ya
mencionadas, se restringe la pa‘ria potestad en cuanto al conyuge enfermo, sélo para
evitar, tratandose de enfermedades contagiosas, que pueda existir ese contagio, y por eso

la custodia y la vida en comiin se establecerd a favor del conyuge inocente.

1% Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
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Siguiendo este criterio es conveniente citar el articulo 283 del Cédigo Civil para
¢l Distrito Federal, que dice: “La sentencia de divorcio fijara en definitiva la situacion de
los hijos, para lo cval el Juez de lo Familiar deberd resolver todo lo relativo a los
derechos v obligaciones inherentes 2 la patrin potestad, su pirdida, suspéinsmn o
limitacién, segin el caso, y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos. De oficio
0 a peticién de parte interesada durante el procedimiento, se allegard de los clementos
necesarios para ello, debiendo escuchar al Ministerio Piblico, a ambos padres y a los
menores, para evitar conductas de violencia familiar o cualquier otra circunsiancia que
amerite la necesidad de la medida considerando el interés supertor de estos ultimos. En
todo caso protegerd y hara respetar el derecho de convivencia con los padres, salvo que

exista peligro para el menor.

La proteccién para los hijos incluird las medidas de seguridad, seguimiento y
terapias necesarias para evitar y corregir los actos de violencia familiar, las cuales
podrén ser suspendidas o modificadas en los términos previstos por el articulo 94 del

Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Para el caso de los mayores incapaces, sujetos a la tutela de alguno de los
exconyuges, en la sentencia de divorcio deberdn establecerse las medidas a que se

refiere este articulo para su proteccion”.''*

5i reflexionamos la razén de ser de privar definitivamente al cdnyuge culnable de
la patria potestad, es decir, aunque muriese el inocente, tendriamos que llegar a esta
conclusidén; la causa de divorcio debe implicar para los hijos un peligro indiscutible, de
tal manera que en ninglin tiempo ese conyuge pueda ejercer la patria potestad. desde
luego, cuando el divorcio se decreta por los actos inmorales ejecutados por los padres
para corromper a sus hijos, nunca podrd el conyuge recobrar la patria potestad, porque
aqui si Ja causa fue en funcion de pervertir a los hijos, y por esto, aunque muriese el
inocente, no podra el culpable ejercer la patria potestad, debiendo preferirse a los

abuelos paternos 0 maternos. vy si faltasen, se designara un tutor.

10 e5digo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Repuiblica en Materia Federal.
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“Cuando la causa de divorcio implique los habitos del juego, de la embriaguez o

el uso indebido y persistente de drogas enervantes, es también indiscutible que no esta el

padre o la madre en condiciones de gjercer ka patria potosiad, porgud ¢l vicio, sta deét
juego, del alcohol, o de las drogas, se apodera de tal forma del sujeto, que le impide
poder educar al hijo. La razén de ser en la patria potestad es que haya una educacion
adecuada, mas que derechos, es imponer obligaciones y responsabilidades. No es la
patria potestad al estilo romano, que se otorgaba en interés del padre, sino en una
funcién social de gran trascendencia, de gran responsabilidad, que fundamentalmente
implica obligaciones, méas que derechos, y sélo por las obligaciones se otorgan los
derechos. Por ejemplo, se tiene la obligacion de educar y evidentemente el derecho de
educar; se tiene la obligacién de corregir al hijo y el derecho de castigarlo; se tiene la
obligacian de representar al hijo, y el hecho de concurrir al acto juridico en

representacién del hijo, y decidir lo que mas convenga a sus intereses.

Como a su vez, el conyuge inocente es el que ejerce la patria potestad y es el que
tiecne derecho de hacer vida en comin con los hijos menores, serd juridicamente
incompatible que ambos padres pudieran, uno cumplir su obligacion, y el otro ejercer el
derecho. Seria una forma indirecta de privar al que ejerce la patria potestad de los
derechos de hacer vida en comiin con sus hijos y, ademas, traeria la consecuencia
incompatible de que ya decretado el divorcio, los padres tuviesen que hacer también

vida cn comiin, para convivir con los hijos.

Si a través de estas obligaciones el conyuge culpable quisiera gjercer el derecho
de castigar al hijo, podra hacerlo pero en la medida necesaria para no invadir el derecho
de patria potestad que tiene el inocente. Es decir, nunca puede ser una medida que
coutradiga o que sea incompatible con las facultades que la ley le confiere ya
definitivamente al conyuge inocente, 0 sea; no debe interferir el culpable en ei radio de

accion del inocente”.'"!

I pOJINA VILLEGAS. Rafael. Op. Cit. pags. 552-553.
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Al dividir el ejercicio de la patria potestad que tendré preferentemente quien
conserve la custodia, el otro progenitor tienc el derecho de visita. Para tal efecto deberd
invitarse a los progenitores a que se pongan de acuerdo en la forma y manera de gjercer
esie derechu, no porque ei juez se desinierese, sinu poque soi clios Quicies ingos
conocen su situacién y pueden resolverla. En caso contrario, el juez tendra que decidir
sobre este derecho de visita, entendido que corresponde no sélo al progenitor, sino
también a los abuelos paternos y maternos segin lo ha decidido la Suprema Corte de

Justicia de 1a Nacidn.

En mi punto de vista, vemos que la ley le confiere este derecho unica y
exclusivamente a los padres, ya que son ellos quienes tienen la responsabilidad de sacar
adelante a sus hijos, y al no estar éstos, la ley le confiere esta responsabilidad a los

abuelos paternos y a la falta de ellos, a los abuclos maternos.

Nuestro Codigo Civil, comparte la idea de que la patria potestad la debe de tener
la madre principalmente cuando los hijos son menores de doce afios, o en su caso el
conyuge inocente, pero se dan ciertos casos en los que no siempre es asi, incluso le
pucden quitar a un coényuge la patria potestad, por correr los hijos un riesgo, en cuanto a
su formacion, de contagio o enfermedad; también habrd que ver si en quien van 2 estar
los hijos les dara buen ejemplo, si tiene buenos habitos, que no pongan en peligro al
menor, pero esta determinacién puede ser modificada dependiendo las circunstancias

especiales de cada caso en concreto.

Lo anterior encuentra apoyo en la tesis aislada, del Segundo Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, Octava
Epoca, Materia Civil, Tomo X, septiembre, de 1992, visible en la pagina 315, cuyo texto
es: “PATRIA POTESTAD. PERDIDA DE LA. En el juicio de divorcio procede la
condena a la pérdida de la patria potestad de conformidad con el articulo 444 Sfraccion
I del Cédigo Civil, pues esta fraccion la establece como causa autonoma, esto és,
independiente de las que a su vez preven las diversas fracciones del referido articulo

444 del Codigo Civil, siempre y cuando se esté en los supuestos del diverso articulo 288
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del propio Cédigo sustantivo, es decir, que el juez para decretar y condenar a uno de
los padres a la pérdida de la patria potestad debe tomar en cuenta las circunstancias
del caso. Al respecto. la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha resuelto en

i derd favmindinsl
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pérdida, debe razonar {con el debido cuidado y prudente inteligencia) los mativos por
los cuales es procedente la condena, tomando en cuenta que en los autos del juicio debe
probarse que existe la posibilidad de que pudiera afectarse la salud, seguridad o los
valores éticos del menor, aun cuando todavia no exista en la realidad este dafio. En
consecuencia, es evidente que dentro de estas circunstancias que deben considerarse
para decidir respecto a la pérdida de la patria potestad en el divorcio, estdn aquellas
causales que por su relevancia implican afectacion real o la innegable posibilidad de
dafiar al menor, come son el adulterio, la falta injustificada de ministracion de
alimentos, el abandono, la separacién o profundo alejamiento de los consortes que
demuestre el absoluto rompimiento del vinculo matrimonial con el incumplimiento de
sus deberes, la comision de delitos de un conyuge contra el otro o contra sus hijos, su
corrupcion o prostitucion o propuesia para ello, la sevicia o el uso de drogas que

puedan causar la ruina familiar”. 1

Bajo este contexto, la ley prevé lo relativo al derecho de visita, asi como de sus
obligaciones y detechos de los conyuges para no ocasionar méas problemas entre ambos

en relacion a los hijos.

VL.- Disolucién de la sociedad conyugal,

La sociedad conyugal, constituye una persona moral distinta de las
personalidades individuales de los conyuges. Tienen por lo tanto un patrimonio
auténomo, integrado por un activo, o sca por el conjunto de bienes que los consortes
aporten, y estos bienes pueden comprender tanto los anteriores al matrimonio, como los

que se adquieran durante éste. Puede la sociedad conyugal referirse sélo a determinados

112 [US 2000, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
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biencs, por ejemplo, los que sc adquieren a partir de la celebracién del matrimonio,
pactandose la separacion en cuanto a los bicnes anteriores, concretandose sdlo a los
bienes inmuebles de los consortes, para cstablecer la separacién respecto de los bienes

muehles. Coma ec una pereona moral la sociedsd convugal, ademas do ioner ui aciivo,
tendra un pasivo. Es decir, se tendrd que precisar si estaran a cargo de la sociedad las
deudas personales de los consortes, anteriores al matrimenio, y las deudas que
contraigan durante e matrimonio. Esto integrard a través del active y pasivo, el
patrimonio que se define como un conjunto de bienes, derechos y obligaciones
apreciables en dinero, y que constituyen una universalidad juridica. Es decir, una entidad
que va a tener vida independiente; que para los efectos juridicos ese activo y pasivo que
integran el patrimonio, tendra un tratamiento distinto del activo y pasivo personal de
cada conyuge. Por lo mismo, la sociedad convugal debe tener una representacion

Jjuridica.

El articulo 183 del Cédigo Civil, nos dice “La sociedad conyugal se regira por las

capitulaciones matrimoniales que la constituyan...”.

Fl articulo 189 del mismo ordenamiento legal estipula: “Las capitulaciones
matrimoniales en que se establezca la sociedad conyvugal, deben contener:
L.- La lista detallada de los bienes inmuebles que cada consorte lleve a la sociedad, con
expresion de su valor y de los gravamenes que reporten:
I1.- La lista especifica de los bienes muebles que cada consorte introduzca a la sociedad;
[1}.- Nota pormenorizada de las deudas que tenga cada esposo al celebrar el matrimonio,
con expresion de si la sociedad ha de responder de ellas. o unicamente de las que se
contraigan durante el matnimenio, ya sea por ambos consortes o por cualquiera de ellos;
V.- La declaracion expresa de si la sociedad conyugal ha de comprender todos los
bienes de cada consorte o sélo parte de ellos, precisando en este ultimo caso cuales son
los bienes que hayan de entrar a la socicdad;
V.- La declaracion explicita de si la sociedad conyugal ha de comprender los bienes

todos de los consortes, o solamente sus productos. En uno y en otro caso se determinara
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con toda claridad la parte que en los biencs o en sus productos corresponda a cada
conyuge;

VI.- La declaracién de si el producto del trabajo de cada consorte corresponde
exclugivamente a! gue lo gjocutd, o si debe dar pariivipacidn de ese producto ai otro
CONSOorie y en que proporcion;

VII.- La declaracién acerca de que si ambos cényuges o s6lo uno de ellos administraré la
sociedad, expresandose con claridad las facultades que en su caso se concedan;

V1IL- La declaracion acerca de si los bienes futuros que adquieran los cdnyuges durante
el matrimonio, pertenecen exclusivamente al adquirente, o si deben repartirse entre ellos
¥y en que proporcion;

IX.- La declaracién expresa de que si la comunidad ha de comprender o no los bienes
adquiridos por herencia, legado, donacion o don de la fortuna; y

X.- Las bases para liquidar ia sociedad”.""

Al igual vale hacer mencién de lo que menciona el articulo 184: “La socicdad
conyugal nace al celebrarse el matrimonio o durante éste y podrén comprender, entre

otros, los bienes de que sean duefios los otorgantes al formarla™

En el Cédigo Civil, como el divorcio origina la disolucién del matrimonio,
necesariamente debe traer consigo la disolucidn de la sociedad conyugal que se hubiere
estipulado entre los consortes. En el articulo 287 en lo que nos interesa estatuye: “En la
sentencia que decrete el divorcio y tomandc en consideracion, en su caso, los datos
recabados en términos del articulo 282 de este Cddigo, e! juez de lo Familiar fijara lo

relativo a la division de los bienes,...”.

Ante el sistema que regula el Cddigo Civil vigente, si el matrimonio se contrajo
bajo el régimen de sociedad conyugal, el divorcio origina la disolucion de ésta, y esta
disolucién se hace cn la forma de una liquidacion en el sentido de que primero s¢
tendrdn que pagar todas las obligaciones sociales, para cuyo efecto, al constituirse la

sociedad conyugal, se determinard el activo y el pasivo de la misma.

13 Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comn y para toda la Repiblica en Materia Federal.
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El articulo 197 del Cadigo Civil, estipula que “La sociedad conyugal termina por
la disolucién del matrimonio, por voluntad de los consortes, por la sentencia que declare
la presuncion de muerte del conynge presente v en log cases previsics on ¢ aiticulo

188",

Serd diferente la liquidacion segun se origine por divorcio, por nulidad del
matrimonio o por muerte de uno de los conyuges. La disolucién de la sociedad conyugal
por causa de divorcio no esta sancionada en nuestro sistema imponiendo al cényuge
culpable ni la pérdida de los bienes, que le correspondan segtin las bases que se hubieren
pactado para la liquidacién, ni siquiera la pérdida de las utilidades.

En cuanto a los bienes, el conyuge culpable pierde a favor del cényuge inocente,
tado lo que le hubiere dado o prometido por su consorte u otra persona, en consideracién
al matrimonio (donaciones antenupciales o donaciones entre consortes). El cényuge
inocente conservara lo recibido y podrd reclamar lo pactado en su provecho articulo 286

del Cadigo Civil.

El conyuge culpable ademas, debe pagar al conyuge inocente los dafios y

perjuicios que le produzea el divorcio.

El articulo 188 del Cddigo Civil, dice: “Puede también terminar la sociedad
conyugal durante el matrimonio, a peticion de alguno de los conyuges por los siguientes
motivos: 1.- Si uno de los conyuges por su notoria negligencia en la administracion de
los bienes, amenaza arruinar al otro ¢ disminuir considerablemente los bines comunes;
1I.- Cuando uno de los conyuges, sin el consentimiento expreso del otro, hace cesion de
bienes pertenccientes a la sociedad conyugal a sus acreedores; IIl.- Si uno de los
conyuges es declarado en quiebra, o en concurso, y 1V.- Por cualquiera otras razén que

o justifique a juicio del érgano jurisdiccional competente”,'™

1" Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comin y para toda la Repiiblica en Materia Federal,
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Mi opinién, en relacidn a la disolucidn de la sociedad conyugal, es que sc tendrdn
que ver ciertos aspectos como son, que la sociedad ticne un activo y un pasivo, también

que tliene que delerminar que bienes entrarin a la sociedad asi como los que no
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estipularlas desde un principio en las capitulaciones matrimoniales, pero la disolucion de
la sociedad conyugal no solamente termina con el divorcio, también por muerte del

conyuge, asi como por voluntad de los consortes.
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Capitulo V.- Aciertos y desaciertos respecto a la adicion de la fraccion XX

del articulo 267 del Codigo Civil del Distrito Federal.

El grupo Parlamentario de la Revolucidon Democratica, pendiente de las
demandas sociales, de las inquietudes que los diferentes sectores de la familia mexicana
expresaron por medio de sus representantes; que las normas de derecho familiar insertas
en el Cadigo Civil del Distrito Federal, ya no se adecuan a la realidad social de las
familias que habitan en el mismo; es necesaria la promulgacién de una legislacién
familiar modema para esta entidad, que ponga los fundamentos de la familia que
queremos proteger en los inicios del siglo XXI, que la proteccion juridica familiar, debe
prioritariamente incluir a las nifias y nifios, a las mujeres y hombres, a los adultos
mayores, a las invilidas e invalidos, a las drogadictas y drogadictos, a las enfermas y

enfermos mentales, a las discapacitadas y discapacitados.

La Asamblea de Representantes del Distrito Federal, correspondiente al mes de
abril de dos mil, emiti6 la siguiente exposicidén de motivos, sobre las reformas hechas al

Codigo Civil para el Distrito Federal, en materia de familia, es la siguiente:

“Que atendiendo a las caracteristicas del Derecho Familiar, en este codigo se
definen sus instituciones v ce determina su naturaleza juridica, para que los destinatarics
de estas normas, las conozcan y las asimilen con facilidad, para poder exigir su
cumplimiento, y ademds conccer integramente cuales son los derechos, deberes y

obligaciones de la familia y de cada uno de los miembros que la integran.

Existen normas del Cddigo Civil del Distrito Federal, que en lugar de proteger a
la familia, la atacan, la denigran y la destruyen. Para esas disposiciones, la familia no
existe juridicamente. El patrimonio familiar no se transmite a los miembros de la

familia. Esta no es un sujeto de derecho. La mayoria de las causales de divorcio son de
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caracter penal y al decretarse éste, destruyen los efectos, los vinculos, el amor de los
hijos, de la familia y el de Tos cényuges.

Fn ecte Codige Familiar, se destaca que 5uS GoMmas no 5on piivadas ni
particulares. Que deben proteger intereses superiores y que su naturaleza juridica es
distinta a la del Derecho Publico y a la del Derecho Privado. El Derecho Familiar, forma
un tercer género al lado de aquéllos. Tiene sus propias normas y sus principios que le

dan su extraordinario valor, cuando se trata de proteger juridicamente a la familia.

El objeto del Derecho Familiar, es tutelar y proteger a la familia. Es indiscutible
que es el nicleo mas importante de la humanidad. Por ello, hay que protegerla

efectivamente como célula bésica y fundamental de la sociedad.

En este codigo, se definen sus instituciones y se determina su naturaleza juridica.
Es un lenguaje sencillo, claro y accesible, los destinatarios de estas normas las podran
conocer y asimilar con facilidad, para exigir su cumplimiento y cenocer los deberes,

derechos y obligaciones que cada miembro de la familia tiene en relacién a los demas.

El Codigo Federal, define a la familia como una institucion social, permanente,
compuesta por un conjunto de personas unidas por el acto juridico solemne del
matrimonio o por el hecho juridico del concubinato; por el parentesco de
consanguinidad, adopeién plena o afinidad, que habitan bajo el mismo techo. Es
importante en una legislacién familiar, definir a la familia, Reconocer como el
fundamento primordial de la sociedad y del Estado y que el Gobierno del Distrito
Federal, debe garantizar su proteccién y procurar su bienestar. Buscar la permianencia y

estabilidad en las relaciones familiares, es también preocupacion del legislador.

Por el contenido juridico de las normas quc regulan las relaciones familiares, se
considera que las disposiciones de este codigo son de orden piblico, de observancia
obligatoria, irrenunciables y no pueden ser modificadas total o parcialmente por

convenio. Incluso la autonomia de la voluntad de los sujetos del Derecho Familiar, no es
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suficiente para alterar, modificar o eximir del cumplimiento de las normas de este
cddigo.

Tamhién ee establecen los derechos, deberes y obligaciones de los vdnyuges,
destacando los deberes reciprocos de cohabitacion, fidelidad, asistencia y comunidad de
vida. Igualmente, la obligacion que tienen de alimentar, mantener, educar, criar y
proteger a sus hijos. S¢ ratifica su derecho a decidir de manera libre, responsable ¢
- 1 - i

El tema del divorcio tan complejo hoy en dia, debe tener una regulacion que
cuando los cényuges han llegado a éste como una solucion, no sea traumdtico y mucho
menos que deje secuelas para los hijos, los conyuges, las respectivas familias, la
sociedad y el Estado. Se faculta a la Jueza o Juez Familiar, a realizar el divorcio por
mutuo consentimiento judicial, en la hipdtesis de que los comyuges sean menores de
edad, no tengan hijos, no tengan bienes, hayan liquidado el régimen que hubieren
escogido, que ella no esté embarazada, para zcudir ante la Jueza o Juez con los
documentos respectivos, y la firma del otro cényuge, que desea divorciarse. Se exige,
igual que en el mutuo consentimiento judicial con hijos, con obligaciones de darse
alimentos y otras cuestiones, que en los dos supuestos haya transcurrido por lo menos un
afio desde que se celebré el matrimonio. También se destaca en el caso de! divorcio
voluntario, que los hijos tendran derecho a convivir con sus padres, siempre y cuando no
alteren los horarios de su educacidn, su alimentacidn, el tiempo de hacer sus tareas, pero
que no se impida la convivencia de los hijos con los convenios que solo lesionan a la
familia. Se determina que en todos los juicios de divorcio, las audiencias seran privadas
y secretas, para salvaguardar los intereses superiores de la familia y de sus integrantes.
Se conceden a la jueza o juez familiar, las mas amplias facultades discrecionales ¢
inquisitoriales para allegarse los elementos necesarios para dictar las sentencias de
divorcio que sean mas favorables a los intereses superiores de la familia y de sus
integrantes. Se exige en todos los juicios de divorcio voluntario o necesario, acreditar

fehacientemente ante 1a autoridad judicial familiar, que los cnyuges han residido dentro
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de su jurisdiccion, por lo menos con seis meses de anticipacion a la fecha de su

comparecencia ante la misma,

Se elimina el concenta de culpa en e divercic necesaric y asi, oo 1odos <5ios
juicios. ¢l conyuge que, en la sentencia definitiva haya sido declarado responsable de la
causa que origind el divorcio, responderd a la otra en caso de que se le hubieren

ocasionado dafos y perjuicios.

Al decretarse el divorcio, los conyuges pueden ser suspendidos temporalmente en
el ejercicio de la patria potestad, pero a pesar de esta suspension tendran que cumplir
con los deberes y obligaciones que tiene respecto a sus hijos. Se hace hincapié en las
causales de divorcio, eliminando las de cardcter penal y resumiendo que cuando se haya
roto la armonia moral, espiritual, fisica y/o econdmica de la pareja, a juicio de la

autoridad judiciat familiar, procedera la disolucién de ese vinculo matrimonial.

La enumeracidn de las causales de divorcio, son de caracter limitativo. Cada una
tiene caracter auténomo, expresindose en cada fraccidn del articulo correspondiente,
una o mas causales, por la cual, no pueden involucrarse unas en otras, ni ampliarse por

analogia o mayoria de razon.

Se exige con la creacién del Consejo Familiar que para darle trimite a cualquier
divorcio. serd necesario que éste rinda un informe profundo de las causas de Ja

desavenencia conyugal.

Se ha eliminado el concepio de culpa en €! divorcio necesario y por ello, las
relaciones juridicas posteriores y las obligaciones de otorgarse alimentos, deberin
hacerse en los términos que la jueza o juez delermine, considerande las circunstancias
del caso, entre ellas, la capacidad de los conyuges para trabajur y su situacion
economica, para determinar quién tiene la obligacién de otorgar los alimentos y a quién
corresponde el derecho de recibirlos. Este derecho dura mientras no contraiga nuevas

nupcias 0 no se una en concubinato y viva honestamente, el acreedor alimentario. La
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disolucion del vinculo matrimonial, en caso de divorcio necesario, no tendra como
consecuencia, ¢l que uno de los conyuges, se le considere como ha sido la tradicion,
culpable, sino que en este supuesto su situacion sera la determinante para cumplir con

lag nhlivacianes con el canv:
hligaciones con el conyu

Es importante insistir en que al ¢jecutarse ¢l divercio, s¢ tomaran las medidas
necesarias para asegurar ¢l cumplimiento de los deberes y obligaciones que queden
pendientes entre los conyuges o con relacion a las hijas € hijos. Los divorciados tendran
obligacién de contribuir, en proporcién a sus bienes e ingresos, a las necesidades de tas
hijas e hijos, a la subsistencia y educacién de estos. Se insiste en que al no existir el
concepto de culpa en el divorcio, la disolucidn del mismo, va a traer como CONSECUEnCHA,
dejar a los conyuges en aptitud de contraer nuevo matrimenio, pero las relaciones

juridicas y los efectos en relacion a los hijos, seguiran siendo responsabilidad de ambos.

El matrimonio vy el divorcio, originan entre otros efectos, cumplir con los
alimentos a favor de quien tenga derecho a ellos. Se define en este ordenamiento. como
prestacién en especie, en dinero o ambas, que una persona, obligada por 1a ley otorga a
otra para satisfacer sus necesidades de comida, vestido, habitacién, educacion,
esparcimiento, recuperacién de la salud y otras, para subsistir y desarrollarse. Al hablar
de los menores, deben incluirse los gastos que les permitan costear la educacidn
primaria, secundaria, asi como un oficio arte o profesién, adecuados a sus circunstancias
personales. Lo mismo cuando se trate de hijas o hijos discapacitados o declarados en

estado de interdiccion™.'

De la anterior transcripcién se hard en lo sucesivo un estudio, en el cual se
estudiara lo referente a Ia adicién de la fraccién XX de! articulo del Codigo Civil, por lo

con siguiente se procede al siguiente anilisis.

11 Gerie de Debates y Exposicion de Motivos, de la Asamblea de Representanies del Distrito Federal,
correspondientes al mes de abril de dos mil.
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11.- Anilisis a 1a fraccién XX del articulo 267.

De la anterior transcripcién de la exposicidn de motivos, se aprecia claramente
que 1o se hace una descrincian nreciea, de la fraccidn XX dol articuio 207 dei Codigo
Civil para el Distrito Federal, ya que después de haber leido la citada exposicion, vimos
que en ella no se especifica, ni se da una razon de la creacion de dicha fraccion, ya que
como podemos advertir, las reformas dentro de las cuales se encuentra la que nos ocupa,
fueron tomadas en forma genérica y no especifica, de elio se desprende que no se puede
referir a clla de una manera mas concreta, lo que dio origen 2 la adicién de esta
fraccion, y saber en un momento dado los motivos que generaron Ia creacidn de esta que
ahora nos interesa, pues del estudio que se hizo de la exposicion de motivos de las
reformas, derogaciones y adiciones al Cédigo Civil para el Distrito Federal, no pude

apreciar en ninguna parte que se¢ hablara en particular sobre esta fraccion.

Posteriormente, ante la falta de argumentos, razones, referente a lo tocante de la
fraccion XX del articuto 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, y pese a que se
buscé obtener mayor informacién referente a los motivos que generaron dicha adicion
de la fraccién en comento, no se pudo conseguir mayores datos, ni documentacion que
nos diera en un momento dado, una visién mas clara y precisa de los razonamientos gue

hubieren motivado 1a fraccion XX del articulo ya mencionado.

En esta tesitura, me dispongo hacer un andlisis, desde un punto de vista muy
particular y de una manera objetiva, sobre la fraccién XX det articulo 267 de! Caodigo

Civil para el Distrito Federal:

De la lectura de la fraccién en comento del articulo 267 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, se desprende que es una causal que antes no existia, lo cual me llena de
asombro, puesto que es un tema el cual no se habia plasmado con anterioridad en alguna

de las causales ya existentes.
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Si vemos ¢l texto integro de esta fraccion que dice: “Articulo 267.- Son causales
de divercio: ..XX.- El empleo de métodos de fecundacion asistida, realizada sin el
consentimiento de su cényuge..”''’; puesto que del estudio de la exposicion de
motivos por parte de la Asamblea de Representantes dal Distrite Federal, s¢ pucde uuo
percatar que las reformas, adiciones y derogaciones en dicho codige, van encaminadas a
la proteccion y ayuda de la socicdad resultado de las situaciones y reclamos de la
ciudadania, por mejorar nuestra situacion y nucstros ordenamientos con un fin de
proteger a la familia, pero de la lectura de dicha exposicion, no salta a la vista que
expongan las razones especificas del surgimiento de dicha fraccion, ya que pienso que
era importante que se hiciera mencion de las razones que dan nacimiento a la citada
causal puesto que, al agregarse ésta al articulo 267 donde se encuentran las causales de
divorcio, se trata de una causal, por la cual un cényuge puede demandarle a el otro el
divorcio, en este caso, l6gico el divorcio necesario, la cual sin duda tendria que tener una
regulacién juridica mas amplia, en ¢l sentido de las repercusiones o efectos que pudiera
tener la sentencia de divorcio, de los derechos y obligaciones de cada cényuge, asi como

de las consecuencias que podria acarrear ya una vez ejecutoriado dicho divorcio.

De lo anterior considero, que la ley en este sentido nos deja varias lagunas, al
insertar esta fraccién ya que al no decir lo que se debe entender por “.empleo de
métodos de fecundacidn asistida,...” y ademas agrega, “realizada sin ¢l consentimiento
de su conyuge™; de aqui podemos observar que la fraccién se divide en dos partes, una
es 1a que dice empleo de métodos de fecundacién asistida, lo cual nos deja en un total
desconocimiento, en el sentido de que la ley no nos dice cuales son esos métodos, de ahi
que para mi sin duda se habla de aquellas técnicas que se realizan para la procreacion,
para ayudar aquellas personas que tiene problemas de fertilidad; y asistida, lo cual
considero, es porque dificilmente una persona por si sola podria llevar a cabo ¢l empleo
de éstos m.todos, de ahi que nos deja un vacio por saber exactamente lo que quiso decir

el legislador en esta fraccion.

16 Cadigo Civil para el Distrita Federal en Materia Comin y para toda |a Repiblica en Materia Federal.
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Asimismo, de la fraccién en comento observo que s desprende oftra parte, que en
si es de donde se deriva como causal de divorcio al decir: “. realizada sin el

consentimiento de su conyuge...”.

De lo anterior, pienso que es logico pensar que si una persona, en este ¢aso el
cényuge, lleva a cabo el empleo de éstos métodos y da como resuliado el nacimiento de
un hijo, también lo es que al cényuge que no esta de acuerdo y que a pesar de eso, €l
otro cényuge llevé a cabo dichos métodos, no se le puede obligar a quien no estuvo de

acuerdo a que sea responsable de algo de lo cual nunca estuvo de acuerdo.

Por lo antes expuesto, veo una gran problematica en el sentido, primero de que al
hablar de la utilizacién de esos métodos, los cuales los especificare més adelante, veo la
necesidad de una mayer regulacién al respecto, puesto que al considerarla como una
causal mas de divorcio, a ésta se le aplican las demds disposiciones del Codigo Civil
para el Distrito Federal, igual que para las otras causales, en este caso sc¢ dan
circunstancias que son propias de las mismas causales como es, que €3 de caracter
limitativo y autonoma, como lo dice la parte in fine del dispositivo ya mencionado, lo
que significa que no se relaciona con ninguna otra causal y ésta tendrd sus circunstancias

particulares.

Al respecto, cabe citar la tesis de jurisprudencia de la extinta Tercera Saladela
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, visible en la pagina 148, temn IV, Materia
Civil, del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién, 1917-1995, de rubro:
“DIVORCIO. AUTONOMIA DE LAS CAUSALES.- La enumeracion de las causales
de divorcio que hacen el Codigo Civil para el Distrito Federal, y los codigos de los
Estados que tienen iguales disposiciones, es de cardcter limitativo y no ejemplificativo,
por lo gque cada causal tiene cardcter auténomo y no pueden involucrarse unas en viras,

ni ampliarse por analogia ni por mayoria de razon ™. 17

117 Apéndice al Semanario Judicial de fa Federacién, 1917-1995, Tomo 1V, Materia Civil, pag. 148.
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Asimismo, encuentra apoyo en la tesis del Segundo Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, tomo V,

Segunda Parte-1, enero a junio de 1990, visible ¢n la pagina 189, cuyo texto es:

“DIVORCIO NECESARIO, 148 CAUSALES QUE LE DAN ORIGE]

Pyt

SO
AUTONOMAS E INDEPENDIENTES. Tratindose de un divorcio necesario, las
causales que dan origen a éste, contenidas en el articulo 267 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, son auténomas e independientes una de otra u otras, por lo cual es
dabie y legal el allanamiento que alguna de las partes haga respecto de una de ellas,

Lo . o 118
cuando la demanda de divorcio se funde en dos o mds causales !

IIL.- Métodos de fecundacion asistida,

“Tanto la mujer como el hombre pueden verse involuntariamente incapacitados
de engendrar un nuevo ser luego de haberlo intentado, diagnosticindose infertilidad.
Esta imprevisibilidad de la naturaleza suele producir toda una serie de desequilibrios
emocionales, psicolégicos, que traen aparejado problemas socio-econémicos y juridicos

que pudieran llevar incluso a la disolucién de la pareja.

La medicina ha dade un salto gigantesco en el tratamiento de los trastornos de
reproduccion por las posibilidades de congelacion, almacenamiente y manipulacién del
material genético y el desarrollo acelerado de las nuevas técnicas de concepcidn o

reproduccion asistida.

La reproduccidn asistida es el conjunto de tecnologias avanzadas para la solucién
de problemas relacionados con la reproduccién humana originadas fundamentalmente
por la infertilidad. Es el conjunto de procedimientos diversos que implican intervencién

médica en alguna de las fases reproductivas”.! 19

18 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, LUS 2000.
1% Revista Electrénica de Estudios juridicos, Unién Nacional de Juristas de Cuba. “Aspectos Etico-
Legales de las Tecnologias de Reproduccion Humana™.
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Aunque no hay cifras confirmadas en México, se ha mencionado repetidamente
en los fores cientificos nacionales que un 10% dc las parejas tienen problemas

reproductivos a lo largo de su vida.

Este es un problema de salud que, aunque de nula mortalidad, es de suma
trascendencia en una pareja ya que puede acarrear una morbilidad psiquica que puede

llevar facilmente a la desintegracion de la relacién conyugal.

Los problemas reproductivos se ubican en dos grandes grupos, segin la
nomenclatura aprobada por los Comités de Estudio de Fertilidad a nivel nacional e
internacional: Esterilidad.- Que es la incapacidad para tener gametos (évulo ¥
espermatozoides), € Infertilidad.- Que es la incapacidad para obtener un hijo vivo a pesar
de que haya acontecido la fertilizacién y la implantacién (la nidacién del huevo ¢n ¢l

fitero o matriz).

Mientras que la infertilidad atafie a la pareja que sabe que puede embarazarse, la
esterilidad tiene mayor impacto psicologico ya que invalida la condicién tradicional de
hombre/mujer, afecta importantemente la autoestima y las relaciones interpersonales en

el micleo familiar y social.

Las causas de esterilidad pueden corresponder al hombre o a la mujer, mas de
una tercera parte de los casos donde ambos miembros de la pareja intervienen

conjuntamente y son por:

Factor masculino.- Incluye la deficiencia en la calidad/cantidad de la poblacion

espermatica, alteraciones anatémicas o funcionales para la realizacion del coito.

Causas femeninas.- Engloba una mayor cantidad de alteraciones que van desde
alteraciones en la ovulacién y el eje hipotdlamo - hipéfisis, alteraciones anatomicas del
tractor reproductor (tanto naturales como quinirgicas), infecciones, cambios en el hibitat

cérvico - uterino, factor inmunilogico, ete.
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Una vez realizado el diagndstico, se pueden dividir en convencionales y de
vanguardia, a cstos tltimos el término de Métodos de Reproduccion Asistida, los
métodos convencinnales estin al aleance de tods gincooobsicira bien enitetiado y se
basan en la correccion de los factores identificados como causantes de la esterilidad, a su
vez se dividen en médicos y quirirgicoes. Los primeros son ambulatorios y consisten por
lo general en la administracién de hormonales, antibidticos, conjuntamente con ¢oitos
programados. Los segundos s¢ aplican basicamente a la correccién del trastorno

anatémico causante de Ia esterilidad, tanto en el hombre come en la mujer.

Los métedos de vanguardia deben realizarse en medio hospitalario donde exista

toda una infraestructura de apoyo tecnolégico.
Inseminacién artificial y capacitacion espermaética.

La inseminacién artificial consiste en depositar semen en el tracto reproductor

femenino, generalmente en cl interior del dtero.

La inseminacién artificial, es un procedimiento utilizade en los programas de
Reproduccién Asistida como primera alternativa en el manejo de las parejas estériles,
con cuando menos una trompa uterina permeable que no hayan logrado un embarazo tras
la aplicacién de tratamientos convencionales tendientes a fa correccién de los factores

causales de esterilidad.

Javier Gafo, establece que conceptualmente la inseminacién artificial consiste
“en depositar espermatozoides en los genitales internos femeninos, mediante el
dispositivo instrumental especi fico”, '

Por su parte, el Licenciado Emesto Gutiérrez y Gonzilez en su “ante proyecto

del Cédigo Civil, para el Estado Libre y Soberano de Nuevo Ledén, que dio a conocer en

10 GAFQ. Javier. “Nuevas Técnicas de Reproduccion Humana”, Edit. Madrid, 1990, pag. 15.
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pliblico en 1991, elaboré un concepto genérico de inseminacién artificial, definiéndola
como “el encuentro del espermatozoide y el évulo en el genital adecuado de la mujer,
sin contacto carnal, y con el empleo de medios mecdnicos. Su finalidad es obtener la

concepcidn para Ja reproduccidén de la especie hnmana, por medio difsrents gl

establecido por la naturaleza”,'*'

Para que el semen tenga la mejor potencialidad fertilizante se realiza una
capacitacién espermatica, con lo cual seleccionamos los espermatozoides con mejor
movilidad y morfologia para utilizarse en inseminacién, incrementindose ademas su

movilidad.

Actualmente este procedimiento permite unas tasas de embarazo por intento
hasta del 30%. Variantes de esta técnica son la inseminacion intravaginal, intracervical,

intratubaria y la intraperitoneal.

Los objetivos principales de la inseminacion artificial son:

e Asegurar la existencia de 6vulos disponibles.

» Acercar los espermatozoides al dvulo en el aparato genital femenino

¢ Mejorar ¢ incrementar el potencial de fertilidad de los espermatozoides
realizando una serie de procedimientos de laboratorio, al evaculado, Hamados

en conjunto capacitacion sspermitica.

La inseminacién artificial se realiza en aquetlas parejas que no se han podido

embarazar debido a que:

La mujer ticne algin problema a nivel del cuelto del iitero como. Alteracion en el
moco cervical, presencia de anticuerpos antiesperma, estenosis (estrechez), secuelas de

conizacion, tratamiento con laser o criocirugia, efc.

121 GUTIERREZ y GONZALEZ, Emesto. “El Patrimonio”, Edii. Porriia, México, D-F. 1998, pdg, 722.
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El hombre muestra alteraciones en el semen como son disminucién del nimero
de espermatozoides y/o de su movilidad, disminucién en el volumen del eyaculado,

aumento excesivo en el nimero de espermatozoides, malformaciones anatémicas de su

La pareja presenta una esterilidad inexplicable (aquella en que todos los estudios

demuestran normalidad pero no se logra ia fecundacion).

La inseminacidn artificial puede ser homologa o heterdloga.

La inseminacion artificial homdloga es aquella donde se utiliza el semen de la
pargja.

La inseminacion artificial heterdloga es cuando se utiliza semen de un donador
(semen congelado de banco), y se indica cuando el vardn ne tiene espermatozoides o
cuando es portador de alguna enfermedad hereditaria. No se recomienda usar semen

fresco de donador por ¢l riesgo de contraer el Sida.

“Complicaciones y Contraindicaciones.

La inseminacién artificial presenta un indice muy bajo en complicaciones, y
estas pueden ser:

e Dolor célico

» Sangrado escaso que cede espontineamente horas después de la inseminacién

» Nauseas y vomitos

o Infeccién pélvica cuando hay antecedentes de hidrosalpinx o cuando hay

infeccidn cérvico-vaginal activa.

Las contraindicaciones para realizar una inseminacion artificial homéloga son:

s Incompatibilidad a Rh

¢ Ser portador de una enfermedad hereditaria

e Ser portador del virus del SIDA

e Tener una enfermedad cronica degenerativa (diabetes, hipertension severa,

etc.) descontrolada
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e Presentar cancer o estar bajo tratamiento con radioterapia, quimioterapia o
citostaticos

e Cursar con una infecci6n genital activa

« Teuer coniraindicacion para un embarazo por razones meédicas o pstquiatricas

¢ No aceptacién por uno de los miembros de la pareja.

Las contraindicaciones para realizar una inseminacién artificial heteréloga son:
» No aceptacién por uno de los miembros de la pareja

e Muyjer soltera”.'

Criopreservacion v banco de semen.

“La criopreservacion consiste en utilizar el frio extremo para disminuir las
funciones vitales de una célula o un organismo y poderla mantener en condiciones de
“vida suspendida” durante mucho tiempo. Las células se mezclan con soluciones

“cioprotectoras” especiales, diferentes segiin el tipo de muestra™.'?

También es posible la criopreservacion del semen de uno mismo, a través de
autopreservacién, en aquellos varones que sean sometidos a vasectomia, cirugia
prostatica, cirugia testicular, quimio y radioterapia y que desean preservar la posibilidad
de reproducirse, también cuando el varén viaja con fiecuencia y no coincide con los dias

fértiles de la pareja.

a) Crioconservacion de semen.

“Consiste en la congelacién del semen para su posterior uso, para lo que existen

bancos de semen, encargados del aseguramiento del material reproductivo necesario.

22 htp /fwww.reproduccion.com.mx/html.
3 hitp /iwww.reproduccion.com.mx/html,
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La crioconservacion de semen se utiliza para garantizar el desco de tener
descendencia de los hombres, especialmente en caso de que vayan a ser sometidos a
operaciones con riesgo de daflo testicular, a tratamientos con radiaciones o farmacos que

puedan afectar su fertilidad, en caso de enfermedades tumaorales o degenerativas, eic.

b).- Crioconservacion de dvulos.

E! principal inconveniente radica en que el évulo es una célula inica con una
masa refativamente grande de citoplasma, por tanto mas susceptible a destruirse por los

efectos de la congelacion-descongelacion.
¢).- Criopreservacion de embriones.

Con el desarrollo de las técnicas de fertilizacion in vitro, se ha comprobado que
la fertilizacién de multiples ovulos aumenta la tasa de éxitos de los embarazos

Xl
gemcla\res”.12

El banco de semen se utiliza en procedimientos de inseminacién heteréloga, con
lo cual s¢ permite el embarazo en parejas cOn varones azoospérmicos o con alteraciones

graves en el numero, movilidad o morfologia espermatica.

ansferencia intratubarja d etos {GIFT).

“Las mujeres con trompas de falopio sanas son candidatas a GIFT, incluyendo
aquellas con endometrosis leve, infertilidad sin causa aparente, factor masculino (leve),
cervical o inmunolégice. Durantc el GIFT los 6vulos y el esperma se ponen en contacto

y se transfieren a una o ambas trompas de falopio. La fertilizacién tiene lugar en la

128 Revista Electrénica de Estudios Juridicos, Union Nacional de Juristas de Cuba. Gp. Cit.
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trompa al igual que la fertilizacion natural. Una vez fertilizado, el embrién viaja hacia el

itero espontaneamente”.'

« . L. - L meni e lenilne e Do Lo b o
Fn la imnlantacién intratubirica de gametos la téonicn o5 sunilar poio 105 Sviidd

a implantacidn ntraty
y ¢l esperma se¢ introducen directamente en las trompas de falopio, y se produce la
fecundacién en el interior de la madre. En la implantacion intratubarica de cigotos la
metodologia es idéntica a la anterior, pero la fecundacién tiene lugar en ¢l laboratorio y

se implantan los 6vulos recién fecundados (cigotos)™."*®

Se realiza en parejas con cuando menos una trompa permeable, después de cinco
ciclos infructuosos de inseminacion artificial. Tambi¢n se utiliza en casos de varones

con disminucién importante en la cuenta espermatica.

Consiste en la colocacion en la porcién distal de la trompa uterina (el sitio
normal de la fertilizacién) de 6vulos y espermatozoides capacitados. Para ello se
requiere de la captura ovular, es decir, obtener ¢vulos maduros a través de puncidn de

los foliculos desarreliados en los ovarios.

“La GIFT consta de 4 etapas bésicas:
1 .- Estimulacién ovarica controlada con seguimiento folicular,
2.- Captura de los ¢vulos por puncion ovérica directa.
.- Identificacion de la inadurez y calidad de los 6vulos.

4.- Introduccion a las frompas uterinas.

La paciente puede ser manejada bajo esquemas de cirugia de estancia breve. con

lo cual la estancia hospitalaria es de una horas Unicamente.

Este método permite una tasa de éxito cntre ¢l 25-30%.'7

125 hitp:fwww.cegyr.org arfindex2. hum,
126 gyeiclopedia Microsoft Encarta 2000.
127 hitp Jiwww.reproduccién.com. mx/html.
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probeta-,

“In Vitro” literalmente significa “en vidrio”, indicando que la fertilizacion se
realiza en el laboratorio, en una cépsula que antes era de vidrio, y se trata de fertilizacién
extracorporea (fuera del cuerpo) en oposicion a la fertilizacion natural intracorporea
(dentro del cuerpo). FIV es un método de reproduccién asistida en el cual los
espermatozoides y los oocitos se unen fuera del cuerpo en una capsula de laboratorio. Si
la fertilizacién ocurre, el embrién resultante es transferido al Gtero donde se implantard

por si solo.

La FIV es una razonable eleccion para parejas con varios tipos de infertilidad, En
un principio se utilizé para aquellas mujeres cuyas trompas se encontraban bloqueadas,
dafiadas o ausentes, pero actualmente su aplicacion se extiende a esterilidad causada por
endometrosis, factor masculino, causas inmunoldgicas y esterilidad sin causa

aparente”.'?

La literatura cientifica o médico-bioldgica coincide en definir a la Fecundacién in
vitro como “la técnica de reproduccidn asistida que corsiste en obtener embriones,
utilizando técnicas de laboraiorio, que ponen en contacto los espermatozoides con los

r - . . 3 12
dvulos, para después hacer una transferencia al itero de la madre”.'*’

Su indicacién principal en México, es en mujeres con lesién tubaria irreversible
(generalmente después de ligadura tubaria que no puede solucionarse con microcirugia).

También se prefiere en varones con cuentas espermaticas muy bajas.

128 hutp:fiwww.cegyr.org.arfindex2. htm.
% REMOHI, José y BONILLA MUSOLES, Femando, “Avances en Reproduccién Asistida”™, Edit.
Madrid Diaz Santes, Espaila, Madrid, 1992, pig. 185.
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“Inicialmente la fecundacion in vitro estuvo orientada unicamente a resolver el
problema de la paciente con abstencion o ausencia de trompas, pero en ¢l momento
actual la fecundacién in vitro cubre otras indicaciones y no es estrictamente de patologia
genital femenina, siende asf que tomando cn Cuciiia, €l procesu previo a que han de ser
sometidos los espermatozoides para la FIV, esta técnica puede ayudar a resolver

problemas de esterilidad masculina causado por oligospermia y astenospermia”.'™

Esta técnica, igual que la GIFT, requiere de gran estructura tecnologica. Se
capturan 6vulos maduros, generalmente a través de puncion transvaginal guiada por
ultrasonido. A diferencia de la GIFT, tos évules son incluides sor incubados unas horas
y posteriormente son inseminados en un laboratorio de gametos. La incubacion dura en
total unas 48 horas, al término de las cuales fa mujer se interna nuevamente para que s¢

le realice transferencia de los pre-embriones.

Dentro de esta técnica nos encontramos con varios ipos:
a).- Fertilizacién in vitro con semen donado,

Este proceder ha sido utilizado principalmente en el tratamiento de la infertilidad
masculina con el uso de las nuevas técnicas de separacion de espermatozoides y su
contacto con el vulo en un medio in vitro, se ha podido aumentar la potencia

fertilizante en el hombre con oligespermia.

k).- Fertilizacion in vitro con évule donado.

Esta modalidad se usa cuando la mujer es incapaz de proveer sus propios Gvulos
o éstos tienen algin defecto genético, los ovulos pueden ser donados especificamente
por algin familiar 0 amiga, pueden ser obtenidos durante algin proceder quirirgico o

ser vulos sobrantes provenientes de otra mujer sometida a fertilizacion in vitro.

¢).- Donaci6n de preembriones provenientes de la fertilizacion in vitro.
Este procedimiento es indicado en ambos miembros de la pareja tienen factores

que impiden la fertilizacién. Los preembrioncs donados pueden provenir de los

1% Oligospermia: Secrecién seminal deficiente.
Astenospermia; Vitalidad nula o deficiente de los epermatozoides.
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producidos en exceso para donacion, de preembriones criopreservados o frescos al

. : . - Ly . s 131
hacerse indeseable o imposible su implantacién por diferentes razones 2

La FIVTE consta de 4 etapas basicag:
1.- Estimulacion ovérica controlada con seguimiento folicular,
2.- Caplura de los dvulos directamente al ovario.
3.- Cultivo de los évulos ¢ inseminacion de los mismos en el laboratorio.

4.- Transferencia de los pre-embriones al titero a las 48-72 horas después de la captura,

El éxito de estos procedimientos estriba principalmente en cinco fases:
a).- Adecuada seleccion de los casos, con oportuna estrategia para recomendar a cada
pareja el procedimiento con mayor probabilidad de éxito.
b).- Disciplina de la pareja para seguir estrictamente las indicaciones del equipo médico.
C).- Estimulacién ovarica dptima de acuerdo a los protocolos actuales, ya que se asegura
una mayor captura y adecuada madurez ovular.
d).- Abordaje de captura ovular que reina facilidad de acceso al ovario acorde a la
experiencia del operador con una adecuada relacion costo/beneficio.
e).- Condiciones optimas en el laboratorio dc gametos tanto para la capacitacion
espermatica como para ¢l reconocimiento y adecuada tipificacion de los dvulos
capturados, su cultivo, inseminacion y el proporcionar condiciones ambientales idéneas
de crecimiento para obtener pre — embriones aptos para la transferencia con adecuadas

posibilidades de implantacién™.*

La realizacién de algunas fases antes mencionadas puede hacerla cualquier
ginecologo entrenado en biologia de la reproduccion, mientras que hay pocas personas
entrenadas para la organizacion y el correcto funcionamiento de un laboratorio de

gametos, que ha sido reconocido como la piedra angular del éxito.

El éxito de la FIVTE ha sido de aproximadamente un 15-20%.

131 p evista Electrénica de Estuedios Juridicos, Unién Nacienal de Juristas de Cuba. Op. Cit.
132 htp.fiwww.reproduccion.com.mx/html,
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Dec lo anterior, podemos ver que existen diferentes método de fecundacion
asistida, los cuales requieren de un sofisticado equipo médico, y de doctores bien
preparados para esie tipo de métodos, cabe hacer mencién que la aplicacion de estos
métodos no es tan sencilla, ni se hace en cualquicr parte, solamenis eu aquelios
hospitales que cuentan con los recursos técnicos y humanos para llevarlos a cabo.
Asimismo no cualquier persona puede tener acceso a la prictica de los mismes, ya que

para ello se necesita de reunir los requisitos, tanto médicos como los econdmicos.

ICSI.- {inyeccién intraci madatica un ermatozoide).

“El ICSI es un procedimiento de micromanipulacién de gameto: incorporado
para el tratamiento de la esterilidad masculina en aquellos casos en que la calidad det

semen no alcanza para el FIV.

Los pasos para realizar ICSI son:
1.- Estimutacién de la ovulacion
2.- Rescate de oocitos 0 aspiracion ovocitaria
3.- Inyeccidn de oocitos

4.- Transferencia”.'**

“ICSI, que es como se conoce csta icenica en terminologia anglosajora, consiste
en la inyeccion de un solo espermatozoide en cada uno de los ovocitos maduros
obtenidos en la puncion folicular, mediante un proceso de micromanipulacién.

Indicaciones principales:

- Factor masculino severo
- Alteracion de membrana ovocitaria

- Falle de fecundacién en FIV convencional.

133 b ffwww cegyr.org.ar/index2 htm.
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El procedimicnto cs cn todo similar al del FIV convencional, salvo el momento
de la inseminacion. Los ovocitos son decumulados, es decir que se liberan de todas las
células que hay a su alrededor u aquéllos que son maduros se llevan al microscopio,
donde, con aparatos de micromanipulacion, son invectados con un egps;—ma{sz{;idc Gue
se aloja dentro det ovocito ayudindonos con una micro pipeta, acabada esta inyeccién
espermatica se dejan estas placas en el incubador, a las 24 horas sc desarrolla la primera

division embrionaria cn 2 y después en 4 células™.'>?

iV.- Derecho a tener hijos respecto a cada uno de los conyuges.

De acuerdo con el actual articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el cual estipula en lo que nos interesa: *.. El varén y la mujer son

iguales ante la ley. Esta protegera la organizacién y el desarrollo de la familia,

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada

sobre el nimero y el cspaciamiento de sus hijos...”. "

De la anterior transcripcidn, se aprecia claramente que la Constitucién no hace
una separacion entre hornbre y mujer, en primer lugar dice que los dos son iguales ante
la ley, lo cual comparto, abundando que serd necesario protegerlos para la conservacion

de la familia.

El tercer parrafo contiene no un principio, ni un mandato al legislador, como los
recogidos del parrafo segundo del propio articulo 4°, sino un derecho de libertad: la
libertad que corresponde a tode individuo de decidir; “de manera libre, responsable e
informada”, sobre el nimero de hijos que quiera tlener y sobre el espaciamientu entre

ellos, en el caso de que decida tener mds de uno.

1M hitp:/Awww.ivi.es/programas/iaboratoric.btm.
138 Constitucion Politica de los Estados Unides Mexicanos.
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El detecho individual del parrafo tercero comporta la posibilidad de tener o no
descendencia. Las modalidades para tomar tal decisién son la libertad, la responsabilidad
y la informacién. Con respecto a csta ultima, ¢l Estado tiene una obligacion
fundamental: proporcionar informacién acerca de oo mélodos anticoncoplivos

necesarios para que sea efectiva también la libertad de no tener descendencia, o de tener

de acuerdo con la voluntad de quien quiera gjercer ese derecho.

En general, corresponde también al Estado cuidar que este derecho sea ejercido a
plenitud, lo cual implica que se establezcan las medidas legislativas y las politicas
publicas necesarias para ejercer una paternidad y una maternidad responsable y libre,
Una de las formas de tutela de la libertad reproductiva es de caracter penal y se compone
de un doble género de disposiciones: por una parte, la legislacién penal debe proteger
como bien juridico la libertad sexual, prohibiendo toda relacién de ese tipo que se lleve a
cabo por la fuerza (incluyendé, por supuesto, las que se produzcan dentro del

matrimonio o del concubinato sin el consentimiento de uno de los conyuges).

Asimismo, aduce que cualquier persona tendra derecho 2 tener los bijos que
quiera de una manera libre sin que sea presionado de no tener o en su caso por tener
mas, de este modo cada pareja puede decidir cuantos hijos tener, a su vez dice que de
una manera responsable, esto en el sentido, de que tener hijos es algo serio, 1o que
representa una gran responsabilidad, por lo cual se recomienda que sea de una manera
responsable con la pareja, esto significa tambiér que cada pareja deberd ceterminar el
momento idoneo viendo las circunstancias econdmicas, sociales, y emocionales en que

se encuentra la pareja, 0 en su caso, la persona que decidiera tener un hijo.

Por otra lado, el articulo dice que lo deberin de hacer de una manera informada
sobre el nimero de hijos que quieran tener ya que tendrdn que analizar el nimero puesto
que entre mas hijos se tengan son mas las responsabilidadcs, asi como los gaslos y
mayor serd la atencién que tendrdn que tener hacia cada uno de ellos, en cuanto al

espaciamiento de los hijos eso también lo tendrd que decidir la pareja libremente, entre
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ct tiempo que deje pasar entre un hijo y otro observando las circunstancias antes

mencionadas.

“Ciertamente, el ennneiada del narrafo tercere ne conlleva, en cstricto scntido, la
pretension del legislador de instituir el derecho a la procreacién como una garantia
individual, sino de destacar que se trata de un hecho personal. El espiritu det enunciado
parte del rcconocimiento implicito de la naturaleza instintiva y reproductiva del ser
humano y de la potestad de unién para la procreacion; por tanto, la redaccion del texto
hace referencia (inicamente al aspecto consustancial de toda persona, y no propiamente a
limites o abstenciones que impliquen a! Estado, caracleristica propia en la expresion de

las garantias individuales.

Asi, esta declaracion tiene como sentido principal el destacar que el derecho
basico de decidir libre y responsablemente, es decir, conscientemente, sobre el mimero y
la frecuencia de los hijos no se limita a las parejas, sino que se hace extensivo a todo
individuo que a partir de la informacién y de los medios a su disposicién, pueda tomar

una decisién sobre el particular en condiciones de igualdad ante la ley™.

De lo anterior, se advierte que todo individuo tiene derecho a tener hijos, lo cual
no hay disposicién cxpresa que lo prohiba, ya que si partimos del principio de que todo
individuo puede hacer todo aquello que ao este prohibide por la ley, ademés es un
derecho innato del ser humane, la reproduccidn de su especie, ya que por nafuraleza toda

persona tiene Ja necesidad de reproducirse y de tener hijos,

$i hablamos, en particular de cada uno de los conyuges, podremos observar que

son diferentes los puntos de vista por parte de cada uno de ¢llos.

Desde el punto de vista de la mujer, se advierte quc toda mujer, tiene el derecho

de ser madre, ya que nadie le puede impedir o limitar este derecho, puesto que desde el

136 Constitecion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada, U.N.A.M., [nstituto de
Investigaciones Juridicas, Edit. Pornia, México, 1997, pigina 43,
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momento en que se encuentra en condiciones de serlo podra si asi to decide tener los

hijos que ella desee, y eso nadie le podra negar ese derecho.

Lo misme pasa con el marida, ya aue el tiene el mismo dereche de ser padre y

tener los hijos que el desee.

Realmente, aqui nos encontramos con un problema scrio, ya que 110s enfrentamos
ante ¢l derecho de cada uno de los conyuges, por una parte, tenemos a aquel conyuge
que desca tener hijos y que esta en posibilidad de tenerlos, y la postura del oiro consorte
que no quiere o no puede por alguna disfuncién, pero ¢l problema se gencra muchas de
las veces en el sentido de que cuando la pareja no puede tener o concebir hijos, se
busque una salida al problema, ya sea mediante la adopcion o estando consientes de no
tener familia, pero muchas de las ocasiones es uno de los dos aquel que no quiere
adoptar ya sea por distintas razones, o por ¢l hecho de no poder concebir familia,
considera que no los tendrén, sin importar muchas veces el deseo de su pareja, lo cual
aquel que quiere y puede tiene que reprimirse muchas veces ese deseo de ser madre o

padre, por darle gusto a su conyuge.

Es aqui donde vemos, que Ia adicion de esta nueva fraccién como una mds de las
causales de divorcio que menciona el articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, no se encuentra bien regulada, puesto que las técnicas de fecundacion asistida,
han surgido més bien como posible solucion a ese problema, pero en nuestro case vemos
que inds bien se convirtio en una causai de divorcio si se supone que estas recnicas son
para unir més a ta familia no para desintegrarla, claro esta que cada uno de los conyuges
esta en ese derecho de decidir acerca de si quiere o no tener hijos independientemente de
las formas o los métodos que se utilicen para ese fin, de ahi que la adicion de esta
fraccion, sea un acierte en cuanto a que estas técnicas son cada vez mis comunes y la
socicdad no puede apartarse de estas situaciones, pero a su vez vemos que hay grandes
desaciertos principalmente puesto que no esta bien regulada, pues como pudimos
observar ¢n la exposicion de motivos no se dan ni las razones, sociales, econdmicas,
l6gicas ni juridicas, para la adicién de esa fraccion, sobre todo tratandose de un tema tan

importante como lo es la reproduccién humana, ya que veo, que hay una gran
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deficiencia en su regulacion puesto que no hay nada mas acerca de ese tema ¢n nuestro
Cédigo Civil vigente, o cual significa que si se presentara una de estas situaciones el
Codigo Civil para el Distrito Federal, no responderia a las exigencias de esa

circunstancia.

V.- Consecuencias de la utilizacién y la no utilizacién de métodos de fecundacion

asistida, respecte a cada uno de los conyuges.

Hemos hablado, sobre diversos aspectos en relacidn a la utilizacion de estos
métodos de fecundacién asistida en relacion a los conyuges, sin duda un tema serio en el

cual se ven afectado ambos conyuges.

Al respecto, hablar sobre las consecuencias que puede acarrear el empleo, como
a su vez, la no utilizacion de estos, hacia la pareja pueden ser muy serios y

trascendentes.

Empezaremos, por tratar las consecuencias que a nuestro punto de vista puede
causar la utilizacion de los métodos de fecundacion asistida, es decir, en la pareja
cuando se lleva a cabo, por parte de uno de los conyuges el empleo de una de éstas
précticas, es importante primero ver las circunstancias gue originan que el consorte
quiera llevar a cabc la utilizacion de algin método, puesto que puede ser riesgoso en un
momento dado, hay que ver cuales son las causas que llevan a que aquella a buscar

utilizar alguno de estos métodos.

Hablando sobre las consecuencias que puede traer consigo la utilizacién de estos
métodos de fecundacion asistida para los conyuges, son varias las situac.ones que se
pueden presentar, primero porque habria que ver, cuales fueron las causas que
originaron que uno de los cényuges decidiera emplear alguno de los métodos

mencionados.
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Es importante saber cn un momento dado las causas, porque sino se cae en una
seria controversia. puesto que las consecuencias que esta acarree los afectaran, ya que
esto implicaria consecuencias tanto para el cdnyuge que lo llevd a cabo, para aquel que

no estuvo de cuerdo v no solo a estos. sino también en este easo al producto

Como ya se dijo anteriormente, ambos conyuges tienen el derecho tanto de tener
como a no querer tener hijos en un momento dado, puesto que procrear hijos es una gran
responsabilidad; de ahi pariimos que si ambos tienen el mismo derecho tanto a tener
come ha abstenerse de tenerlos, en esa virtud, el hecho de que sea utilizado alguno de
éstos métodos sin el consentimiento del otro cényuge, puede traer consigo una serie de
consecuencias que repercutirian en ambos cényuges y probablemente lo que es peor,

perjudicarian al hijo que vendria en camino, siendo sin duda el mas afectado.

Una primera consecuencia, que se advierte claramente de la fraccion XX del
articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, es la que hemos venido analizando
y esto implica que para aquel cényuge que no estuvicse de acuerdo en que su consorte se
practicara o llevara a cabo uno de estos métodos y el no estuviera de acuerdo o se
opusiera, y ailn asi aquel consorte lo llevara a cabo, es causal de divorecio para el

conyuge que no dio su consentimiento.

Al caso es pertinente citar nuevamente la fraccion X3 del articulo 267 del
Cédige Civil para e! Distrito Federal, que dice:
“Son causales de divorcio.- . XX.- El empleo de métodos de fecundacion

asistida, realizada sin el consentimiento de su cényuge™.'”’

De lo anterior se advierte claramente que la fraccion dice, que esta situacion sera
causal de divorcio, cuando se realice sin €l consentimiento del conyuge, lo cual implica
que si el conyuge no dio su aprobacidn para que se llevara a cabo la prictica de este
método, entonces, estamos en la situacién de que no se le podra obligar, ni exigir

ninguna responsabilidad que se de a raiz de Iz utilizacion de algunc de éstos métodos por

13 cgdigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Repiblica en Materia Federal.
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parte de su conyuge, uno de los casos de los que hablo por ejemplo, es que si fuese la
mujer la que llevara a cabo la utilizacion de alguno de éstos métodos, sin el
consentimiento de su conyuge, y posteriormente como consecuencia del cmpleo de estas
practicas, ella quedara embarazada, esto (raeria como resultado aue al ednynge que se
opuso no se le puede exigir ninguna responsabilidad respecto al hijo que estuvicra
esperando su mujer, esto implicaria sin duda que se le haria un gran daiio al bebe desde

un principio, puesto que ya estamos hablando de que existiria un rechazo hacia ese hijo.

En ese orden de ideas, hablamos de que el producto que estuviera esperando la
esposa, sinticra de anternano un rechazo por parte del otro conyuge, asi también queda
indefenso ante los graves problemas de 1a vida, en el sentido de que si bien la madre lo
tendria, estd en un momento dado tendra la necesidad de trabajar para mantenerlo, lo
cual implicaria que necesitara de alguien que lo cuide, ya que los gastos para
aiimentarlo, asi como para su cuidado suelen ser bastantes, a su vez, respecto a los
servicios médicos, la madre es la que llevara sola la carga de las responsabilidades y
cuidados del bebe, lo que en un momento dado, le seria muy dificil, esto sin decir que no
pudiera, pero por desgracia no siempre es asi, ya que hay personas que no cuentan con

los recurso o peor aun, no cuenta con la suficiente responsabilidad para hacerse cargo de

sus hijos,

Por otro lado, el cényuge que no estuvo de acuerdo, puede si quiere y tiene la
facultad de pedirle el divorcio a su cdnyuge segin el caso va sea al marido o 2 la esposa,
la ley no especifica si tiene que ser en particular alguno de los dos, no hace referencia a
esta situacién, esto basado en la fraccién XX del articulo 267 del ordenamiento legal en

cita.

En esa tesitura, estariamos hablando de una situacién de que ese hijo, ya estaria
desprotegido desde un principio, puesto que al pedir el divarcio alguno de los cdnyuges
ese hijo se estaria quedando sin la figura paterna o materna, segun sea el caso, ya que

considero que es importante para el buen desarrollo del hijo.
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Otra consecuencia, seria la salud fisica del cényuge que sc practicara uno de
cstos métodos, ya que en el caso de la mujer, los métodos via intratlerina, lo que

representa que tendria que hacerlo bajo el més estricto control médico, ya de que de otra

manera, pedria traerle conscouencias graves, como seria ¢l Caso d¢ o puder ivue iujus
o tedavia peor el hecho de poder contraer una enfermedad venérea, o incluso el ser
infectada o infectado de una enfermedad mortal, y de paso contagiar al producto, asi

commo al cényuge.

Una mas de estas es sin duda, para aquel cényuge que si puede tener hijos, y que
su conyuge se abstiene o no puede tenerlos, lo que trae como consecuencia, que después
de tener un cierto tiempo de casados, no podemos decir cuanto, ya que en cada pareja es
distinto, puesto que hay parejas que inmediatamente tienen hijos, asi como algunas otras
que se esperan algunos aftos para procrear éstos, pero si creo que en un matrimonio es
importante siempre la existencia de los hijos ya que como vimos en un capitulo
precedente la procreacion de los hijos es una finalidad del matrimenio, ademas de que
los hijos unen a las parejas en tanto al carifio como en la responsabilidad, ademas, por lo
regular en una pareja es uno de los principales deseos de alguno de los cényuges, sino es

que en los dos la de tener hijos.

En esa tesitura, cuando este deseo se ve reprimido, imposibilitado o restringido,
por parte de alguno de les conyuges, esto le va a causar a ¢l otro consorte que se
encuentra €n la posibilidad de tenerlos y que tiene €] desco de cer padre 0 madie, esto
trac a la pareja un problema en el sentido de que deberan de hablar sobre el tema ya que
ante €l deseo de uno y la imposibilidad o ¢l no deseo de tenerlo del otro, se estara ante
una problematica, puesto que los dos tienen derecho en su forma de pensar, ya que al
cényuge que no quiere o no puede tener hijos, no se le puede obligar a que los tenga, o
bien, no se le puede culpar por algo que no puede y que sale de sus posibilidades, por
otra parte, sc cncucntra el otro consorte que si dJesea tenerlos y ademds esta en
posibilidad de tenerlos, ya que éste también tiene derecho a procrear hijos, y de este
modo ser padre o madre en su caso, ya que veo un problema que en un momento dado

pucde tracr consigo serios problemas, come son en un momento dado la desavenencia
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conyugal, otro puede ser el desco reprimido de tener un hijo o que a la larga puede
ocasionarle un trauma a aquel coényuge que se ha reprimido tal desco, asi como, si uno
de los cényuges accede a tener ¢l hijo, sélo por darle gusto a su consorte, pero sin tener
el verdadero desco de tenerlo. esto también puede orasionar problemas ya que ese
cényuge puede que al no estar consiente, o hacerlo por mero compromiso para su pareja,
no logre ver lo seric que puede ser traer a un hijo, y no estar convencido de tenerlo, ya
que puede ser que el producto se sienta desde muy temprana edad, rechazado por el
padre o la madre, segun sea el caso por el hecho de que cuando lo tuvo no estaba

convencido y lo tuvo por mero compromiso.

Otro punto y sin duda importante es ef de la filiacion, ya que esta figura tiene que

ver con los conyuges en relacion a sus hijos.

Al respecto el maestro Rojina nos dice: “Filiacion en sentido amplio y en sentido
restringido.- El término filiacion tiene en el derecho dos connotaciones. Una amplisima,
que comprende el vinculo juridico que existe entre ascendientes y descendientes, sin
limitacién de grado; es decir, entre personas que descienden las unas de las otras, y de
ésta manera puede hablarse de la filiacidén no solamente referida en ia linca ascendente a
los padres, abuelos, bisabuelos, tatarabuelos, etc., sino también en la linea descendente.
para tomar como punto de relacion los hijos, nietos, bisnietos, tataranietos, etc. Ademas
de este sentido amplisimo, por filiacién se entiende, en una connotacion estricta: la
relacién de derecho que existe entre el progenitor v el hijo. Por lo tanto, va a implicar un
conjunto de derechos y obligaciones que respectivamente se crean entre el padre y el
hijo que generalmente constituyen, tanto en la filiacidn legitima, como en Ia natural, un
estado juridico. Es decir, una situacién permanenie que el derecho reconoce por virtud
del hecho juridico de la procreacidn, para mantener vinculos constantes entre el padre o

la madre y el hijo”."*

“La filiacidn, tomada en el sentido natural de la palabra, es la descendencia en

linea recta; comprende toda la serie de intermediarios que unen a una persona

W ROJINA VILLEGAS. Rafaet. Op. Cit. pag, 591.
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determinada, con tal o cual ancestro por alejado que sea; pero en el lenguaje del derecho
la palabra ha tomado un sentido mucho més estricto, y comprende exclusivamente la
relacién inmediata del padre o de la madre con el hijo. Justificase esta limitacién, porque
meneraciones, La relacion de

filiacion toma también los nombres de paternidad y maternidad, cuando se considera

respectivamente, por parte del padre o de la madre.

Por tanto, la filiacién puede definirse como la relacidn que existe entre dos
personas, una de las cuales es el padre o la madre de la otra. Este hecho crea el

. -y . . 139
parentesco de primer grado, y su repeticién produce las lineas o series de grados™.

Este tema es importante, en relacién a que de la procreacién de los hijos se
genera esta filiacién y asi los derechos y obligaciones que se generan respecto a cada

uno de los cényuges para con sus hijos.

Como podemos ver la cuestion del parentesco se hace visible en relacion a que si
uno de los conyuges se somete a una de estas técnicas de reproduccién asistida, sin el
consentimiento de su conyuge, el producto no sera pariente juridicamente del conyuge

que no estuvo de acuerdo.

Por otra parte, el que un hijo nazca de una de estas técnicas sin el consentimiento
de su consorte conlleva a que aquel cényuge que estuvo en contra de la utilizacién de
aiguno de éstos métodos en un momento dado se niegue a reconocer a ese hijo, al cual
10 se le puede obligar por no existir una relacién de afinidad mi de parentesco, para con

ese nifio en razén a que no fue procreado, entre éste y su conyuge.

Todos estos problemas como vemos, en un momento dado y sobre todo en un
plazo no muy largo, van 2 traer consigo serias discusiones entre la pareja, lo que implica
que poco a poce haya més desavenencia conyugal, y que por desgracia se tenga que

llegar al extremo de la separaci6n, o en casos mas extremos llegar al divorcio.

3 MARCEL PLANIOL. Op. Cit. pégs. 110y 111,
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CONCLUSIONES

PRIMERA - Desde el derecho romano hasta nucstro dias ha existido la figura
del divorcio, sicmpre han existido causales de divorcio, algunas se han modificado y en

algunas ocasiones surgen otras como la que da origen al presente trabajo.

SEGUNDA .- El divorcio rompe, y & menudo de un mode que no puede ser
reparable, la vida de los cényuges, no deja de ser algo terrible aunque muchas veces
necesario para la familia, principalmente para los hijos, pues son quienes mas sufren las

consecuencias del divorcio.

TERCERA.- El divorcio, aunque ninguna de sus formas beneficia a ta familia si
tienen distinta connotacién, puesto que en ambos lo que se busca es afectar lo menos que

se pueda a los hijos, v a los integrantes de la misma

CUARTA. - Fl divorcio, desgraciadamente, no sélo trae como consecuencia la
disolucién del vincule matrimonial, sino también una serie de situaciones que si bien la

sola desintegracion familiar afecta tanto a los hijos como a los conyuges.

QUINTA - Las causales de divorcio que enumera el articulo 267 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, van encaminadas a la proteccion de la familia, esto es

hacia los cényuges y principalmente a los hijos,

SEXTA.- La fraccion XX del articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, tiene poco tiempo de haber sido adicionada, como una més de las fracciones

que enumera dicho articulo.

SEPTIMA. .- Hace falta mayor regutacion de la fraccion XX del articulo 267 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal.



165

OCTAVA.- Son métodos de fecundacién asistida, inseminacién artificial y
capacitacién espermatica; crioperservacién y banco de semen; transferencia intratubaria
de gametos (GIFT); fertilizacién in vitro y transferencia de pre-embriones (FIVTE)-bebe

de probeta ¢ inyeccién intracitoplasmatica de un espermatozoide (ICSI).

NOVENA.- El derecho es igual para ambos conyuges, respecto de fener o no
querer tener hijos, asi los sefiala la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

DECIMA.- No se puede negar el derecho a aquel conyuge que desee utilizar los

métodos de fecundacidn asistida, para hacer realidad ese derecho.

DECIMA PRIMERA.- No se le puede obligar al conyuge, que no estuvo de
acuerdo, con que su pareja utilizara algiin método de fecundacidn asistida, respecto a las

obligaciones para con el producto.
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