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EL DIVORCIO VOLUNTARIO POR REPRESENTACION A TRAVES DEL
MANDATO.

INTRODUCCION

La importancia que han tenido las relaciones intersexuales de la pareja y
la consecuente procreacion de los hijos (que da el origen a la familia, que ésta
a su vez es la base fundamental de la sociedad) ha dado pie a que se le preste
especial atencién, por tal motivo el matrimonio fue un hecho reconocido por el
Derecho para darle efectos, de tal concepcidon se derivé la naturaleza del
matrimonio como la de un estado de vida de la pareja, a la que el Estado le
otorgd determinados efectos, los cuales concatenados a los regimenes de
Derecho, debe de tener formalidades para su creacion y su cesamiento.

Ahora bien, el matrimonio es un acto juridico complejo, que tiene por
objeto la creacién del estado matrimonial entre un hombre y una mujer, éste
acto lo origina el acuerdo de voluntades de dos individuos que cumplan con los
requisitos que establece la ley para tales fines. Dicha institucién puede ser
extinguida por medio de la figura juridica denominada divorcio, la cual es la

contraparte del matrimonio.

Etimolégicamente divorcio proviene del latin divortium, que a su vez
deriva de divertere, que significa: separarse, apartarse, desunirse. En sus
comentarios al edicto provincial, Gayo dice que: Divortium autem vel a
diversitate mentium dictum est vel quia in diversas partes eunt, qui distrahunt
matrimonium’. (Pero se dice divorcio, o por la diversidad de animo, o porque
van a partes diversas los que disuelven el matrimonio). Esto implica la idea de
separacion de algo que habia estado unido. Asi las cosas, el divorcio es una
figura juridica que se encuentra legalmente reglamentada por nuestro
ordenamiento juridico al cual debe de someterse para tener validez ante el

'D.24.2.2pr.
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Estado, aunado a esto y tomando como referencia los cambios sociales y las
circunstancias de modo, tiempo vy lugar, los legisladores han creado diferentes
formas de extincion de la figura del matrimonio, como son:

Divorcio Administrativo (ante el Oficial del Registro Civil) que sélo puede
llevarse a cabo cuando los esposos son mayores de edad, no tienen hijos en
comun y por medio de un acuerdo han liquidado la sociedad conyugal, si bajo

ese régimen se casaron;

Divorcio judicial que a su vez puede ser:

Divorcio voluntario, que es procedente sea cual fuere la edad de los
conyuges, y habiendo procreado hijos, estan de acuerdo en disolver el vinculo
conyugal y para tales fines realizan un convenio que se somete a la aprobacién

del juez de primera instancia, todo lo anterior en términos que prevé la ley, y;

Divorcio necesario, que puede pedirse por el conyuge que se encuadre

en los supuesto que establece la ley para esos casos en concreto.

Como ha quedado establecido y basandose en las formalidades que
establece la ley, la mayoria de los tramites que se realicen ante autoridad
judicial se deben de realizar personalmente, cuando asi lo determine la ley, o
en caso contrario por medio de una representacion que se encuentre
debidamente facultado para realizar dichas funciones; Ahora bien, dentro del
Derecho existe la figura juridica denominada mandato, el cual en otras palabras
es un contrato en virtud del cual una persona llamada mandatario se obliga a
ejecutar, por cuenta de otra llamada mandante, los actos juridicos que ésta le
encarga.

Para que el mandato sea aceptado juridicamente se requieren de las

siguientes caracteristicas:



Es un contrato de prestacion de servicios. El contenido de la conducta
del mandatario manifestada como una prestacién, es un hacer, consiste en
actos juridicos;

Los actos que debe de ejecutar el mandatario, son precisamente actos

juridicos y no hechos materiales;

Los actos juridicos que realice en mandatario, como consecuencia del
contrato, siempre seran por cuenta del mandante, lo que significa que
inmediata o mediatamente repercutiran en el patrimonio, o en general, en la
esfera juridica de éste;

Por ditimo y desde un punto de vista negativo, el mandatario no obra
siempre e indefectiblemente a nombre del mandante, pues puede obrar a

nombre propio.

De las caracleristicas mencionadas con anterioridad es que tomé la
determinacién para proponer que cuando un individuo que se encuentre fuera
del territorio nacional y por circunstancias ajenas a él no pueda regresar a
realizar el tramite de un divorcio, éste se realizara por medio de un mandato,
que es un contrato que por su propia y especial naturaleza seria el mas
apegado a Derecho para la realizacion de un tramite de esa naturaleza y que
necesita de asistencia personal del interesado, supliendo esa inasistencia por
un mandante, el cual tiene mas facultades que las que le pudiera conferir un
poder, una representacion o un contrato de prestacion de servicios.



CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DIVORCIO

1.1. El Divorcio en Roma.

La historia nos demuestra que Roma es considerada una de las
ciudades mas importantes del mundo, no sélo de la antigliedad, sino también
de la actualidad en lo que se refiere a Derecho, lo anterior debido a que a
través de las instituciones que crearon para la adecuada organizacion social
apegada a normas de conducta, pudieron crear ordenamientos legales con
todas sus instituciones, vy con esto crear un estado de Derecho.

Enfocandonos al Derecho civil y mas especificamente al Derecho
familiar; el pueblo romano fue uno de los primeros pueblos que utilizaron el
matrimonio como tal, el matrimonio celebrado entre ciudadanos romanos, como
era el que se realizaba en la época de la republica, al matrimonio se le daba el
nombre de justas nupcias, pues para los romanos el connubii, o sea, la aptitud
legal para contraer justas nupcias, solamente era privilegio de los ciudadanos
romanos, careciendo de ella, los esclavos, los latinos, etc. “el derecho a
contraer un matrimonio legitimo se llama connubium; soélo lo tienen los

ciudadanos romanos y algunos extranjeros privilegiados™'.

De lo anterior y al crearse la institucién del matrimonio, misma que tenia
por objetivo el de preservar Roma, también se creé una figura que pudiera
extinguir esa institucion, y dicha figura fue la del divorcio, que en un principio
tuvo de antecedente la disolucién del matrimonio sin llamarse todavia divorcio,
en ese tipo de figura era notoria las facultades que podia tener el paterfamilias,

' Pentit, TEDR, p. 108.



como la de poder disolver el matrimonio de los hijos sometidos a potestad,
hasta que en época clasica “Antonio Pio hace cesar éste abuso de la patria
potestas, de esta manera se impide que la armonia de un bene concordans
matrimonium sea alterada’.

De lo anterior se puede apreciar, que se suprimi® un enfoque
plenamente patriarcal, diciendo con esto que el Derecho de los romanos le
daba una mayor preferencia a los hombres que a las mujeres, con el simple
hecho de que el paterfamilias era hombre; Ademas se disolvia el matrimonio
por declaracién unilateral, hecha por uno de los conyuges (repudium). “Los
romanos consideraban que no debia subsistir un matrimonio si una de las
partes se daba cuenta de que la affectio maritalis habia desaparecido. No tenia

validez siquiera, un convenio de no divorciarse™.

Al parecer “la disolucion del matrimonio tuvo un evolucion desde el
momento gue un espiritu cosmopolita reemplazo la austeridad rustica de antes,
el divorcio se hizo cada vez mas frecuente™, ya que éste podia pedirse sin
causa juridica que lo justificase. Se puede argumentar que no era necesaria
una causa determinada para legitimar el divorcio porque la institucion del
matrimonio romano se fundaba no sdélo en el hecho de la cohabitacion, sino en
el efecto conyugal. Por lo tanto, cuando éste efecto desaparecia, era
procedente el divorcio aunado a lo anterior, éste no se tomaba con la severidad
y rectitud de las costumbres de la época.

Como se ha mencionado en lineas anteriores y generalizando, “el
divorcio como lo menciona Chavez Asencio podia efectuarse de dos maneras:

1) Bona gratia, es decir, por la mutua voluntad de los esposos, no siendo
requerido de esta manera ninguna formalidad, pues el desacuerdo disuelve lo
que el consentimiento habia unido, y 2) Por Repudiacion, es decir, por la

* Padilla Sahagin, DR. p. 65.
* Margadant, DPR. p. 211.
* Margadant, DPR. p. 212.



voluntad de uno de los esposos, aunque sea sin excusa. La mujer tenia ese
derecho, lo mismo que el marido, excepto la mujer "manumitida” y casada con

su patrono.

Bajo Augusto, y para facilitar la prueba de la repudiacion, la ley Juliana
del adulterio exige que el que intente divorciarse notifique al otro esposo su
voluntad en presencia de siete testigos, oralmente o por una carta escrita que
le era entregada por un manumitido. Nada era mas comun, que se efectuara el
divorcio por las causas mas frivolas, como podian ser la esterilidad, las rifias de
la nuera con su suegra, la verglenza, entre otras eran los motivos mas

ordinarios”®.

Como era de esperarse, conforme fue avanzando el tiempo y la cultura,
los emperadores no suprimieron el divorcio, que estaba ya profundamente
arraigado en las costumbres, pero si buscaron hacerlo mas dificil, obligando a
especificar las causas legitimas de repudacion. “Cuando a partir de
Constantino, los emperadores cristianos inician la lucha contra la facilidad del
divorcio, no atacan éste cuando se efectia por mutuo consentimiento. Mas bien
combaten el repudium, fijando las causas por las cuales un conyuge puede
obtener la disolucion del vinculo matrimonial, aunque la otra parte no consienta

"6 Esto se puede tomar como la especificacién o en ofras palabras la

en ello
reglamentacion para poder realizar dicho repudio asi que se puede considerar

como los primeros esfuerzos para poder restringir dicho acto (divorcio).

“Por otra parte se publicaron en numerosas constituciones, para los
casos de divorcio, infinidad de penas mas o menos graves contra el esposo
culpable, o contra el autor de una repudiacion sin causa legitima™’, como podia
ser la carcel o menos grave el pago de una multa, en estos casos también se
puede observar como se empezaba a perfeccionar la figura del divorcio, ya que
como se menciono en lineas anteriores éste era demasiado facil obtener y solo

¥ Chavez Asencio, FDRIC. p. 410.
® Margadant, DPR. p. 213.
7 Petit, TEDR. p. 109.



daba como resultado la pérdida de la estabilidad, la dignidad moral y religiosa
que tenia esta institucion, “La decadencia de las costumbres en esta materia
fue muy grande, al extremo de que el filésofo Séneca pudo decir: ;Qué mujer
se sonroja actualmente de divorciarse, desde que ciertas damas ilustres no
cuentan su edad por el numero de cdnsules, sino por el numero de sus
maridos? Se divorcian para volverse a casar, se casan para divorciarse™.

Las legislaciones antiguas, con las cuales se encontraba en contacto la
iglesia, admitian el divorcio. Sobre todo, el Derecho romano lo autorizaba,
ampliamente sin intervencion judicial, y ain mas sin existir el consentimiento
reciproco de las partes: el repudio unilateral se podia dar por cualquiera de las
dos partes, ya sea el marido o la mujer y éste podia tener efectos.

“Asimismo encontramos que en la legislacion del emperador cristiano
Constantino, quedo 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 alcahuela, y en el
marido o ser homicida o el maleficio o ser violador de sepulcros; otras causas
por ejemplo, si el esposo 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 nuevo matrimonio”.?

Por lo antes mencionado podemos considerar que el repudio, aunque
mas limitado que en el Derecho precedente, seguird existiendo y siendo
legitimo, como también el divorcio.

Por otro lado y segtn el Derecho romano, habia dos clases de aduiterio:

* Pallares, DM. p. 12.
* Chavez Asencio, FDRIC. p. 411



Era adultera la mujer que casada tuviese comercio carnal con cualquier hombre

que no fuese su marido.

Era adultero el marido que se unia a mujer casada, pero si él se unia a

una mujer no casada, en este caso no habia para el adulterio.

“Este concepto de adulterio, que se hara sentir en toda la tradicion
cristiana, difiere totalmente de la tradicion cristiana, difiere totalmente de la
doctrina de la iglesia, que considero siempre adulterio a toda unién carnal de

casado con cualquier persona."“’

Por ofra parte, menciona Guillermo Floris Margadant, “que cuando
Justiniano asume el poder, se encuentra con cuatro clases de divorcio, para

ninguno de los cuales se necesita sentencia judicial:
Por mutuo consentimiento;
Por culpa del conyuge demandado en los casos tipificados por la ley;

Sin mutuo consentimiento, y sin causa legal, en cuyo caso el divorcio es
valido, paro da lugar a un castigo del conyuge que hubiera insistido en el
divorcio (tipica ilustracion de una disposicion legal “minus quam perfecta™);

Bonagratia, es decir, no basado en la culpa de uno de los cényuges,
pero si en circunstancias que harian inutil la continuacién del matrimonio
(importancia, cautividad prolongada) o inmoral (voto de castidad)"".

Con lo citado con anterioridad se puede decir que conforme fue pasando
el tiempo y perfeccionandose la institucion como tal, era mas dificil provocar el
divorcio, ya que debian reunirse los elementos establecidos por la ley, y no
como en un principio, que era Unico derecho que tenia el marido, y bastaba con
el repudio, para obtener la disolucion del matrimonio. Por otra parte,

"' Chéivez Asencio, FDRIC. p. 411.
"' Margadant, DR. p. 212.



encontramos que tanto el hombre como la mujer, tienen igual derecho al
divorcio, y una vez hecho esto y dado el repudio, los ex conyuges podian

contraer nuevamente libre matrimonio.

1.2. El Divorcio en Espaiia.

El divorcio en Espafia y como era de esperarse, debido a la gran
cercania con Roma, tiene muchos de sus fundamentos en las leyes de esa
cultura, la cual como ya lo mencionamos, la cultura romana fue la precursora
del Derecho y de ahi que su principal ley “Las Siete Partidas™ se ocupaban del
divorcio en el titulo noveno, donde se encuentran, entre las mas importantes,
las siguientes leyes:

La segunda, que autoriza el divorcio por causa de adulterio y ordena al
marido que tiene conocimiento de éste delito, que acuse a su mujer. Si no lo
hace, peca mortalmente. La acusacion debe de presentarse ante el obispo o

ante un oficial suyo.

La ley tercera autoriza también la separacion de los esposos cuando el
matrimonio se celebro, no obsténte existir un impedimento dirimente y también
si los esposos son cuiados. En este caso se trata mas bien de pedir la
anulacion del matrimonio y no el divorcio. En este caso la accion es publica
porque puede ejercitarla cualquier persona.

La ley cuarta prohibe que pidan la accion mencionada las siguientes
personas: El que supiese que estaba en pecado mortal o que se le probase
estarlo, a menos que le correspondiese hacerlo por parentesco. Tampoco se
debera oir al que lo hiciese con la intencion de utilizarse de alguna cosa de
aquellos a quien acusa, ni el que hubiese recibido dinero u otra cosa por esta
razén, siempre que se le pudiese comprobar.



El pueblo hebreo, bajo el imperio de la ley mosaica, conocio el repudio,
por parte del marido, también se dice que si un hombre toma mujer y la tiene
consigo, pero ella no es amada por él por cualquier torpeza, escribird un libelo
de repudio, lo pondréd en manos de ella y la mandara a su casa. Si acceperit
homo uxorem et habuerit eam, et non invenerit gratiam ante oculos eius propter
aliquam foeditatem: scribit libellum repudii, et dabit in manu illius, et dimittet
eam de domo sua. (Si un hombre toma una mujer y se casa con ella y resulta
que esta mujer no halla gracia a sus ojos, porque descubre en ella algo que le
desagrada: le redactara un libelo de repudio se lo pondra en su mano vy la

despedira de su casa)'?.

La incertidumbre esta en la concrecion de una causa tan vaga. En la

Biblia se pueden apreciar como causas:

Que el matrimonio hubiere sido contraido entre personas cuyas nupcias
eran prohibidas;

La justa sospecha de adulterio;

La mala fama e impudicia de la mujer.

Pero las costumbres dieron tal amplitud a esto, que bastaba alegar que
la mujer no placia al marido, “non invenit gratiam in oculis". Por esto
precisamente en proverbios y consejos se trataba de corregir y mitigar lo que

juridicamente era imposible.

El repudio llegd a generalizase hasta el punto de que pudo pedirse por la

mujer, éste fue el estado de cosas contra las que tuvo que reaccionar la nueva

ley.

No debe de llamarnos la atencion el hecho de que en las leyes
espafiolas no aparezcan, sino en algunas de ellas, normas relativas al divorcio.

'* Deut. 24, 1.



Esla omision se explica faciimente, si se toma en cuenta que todo lo
concerniente al matrimonio y al propio divorcio pertenecia a la jurisdiccion
eclesiastica y que la iglesia, mediante Decretales, resoluciones de concilios, y
el Codigo Canonico, era la que reglamentaba esas materias, es aqui donde se
aprecia principalmente la influencia eclesiastica que aquejaba al Derecho de
ese enlonces y de ese estado.

No obstante hay algunas disposiciones en la legislacion civil que tratan
del divorcio. Vamos a referirnos a las leyes espanolas méas importantes que
precedieron a la nuestra y en parte estuvieron vigentes en México, durante la

época colonial.

“En el Fuero Juzgo encontramos en el libro tercero, sexto titulo, las
siguientes disposiciones:

Se prohibe que alguno se case con la mujer que dejo, el marido a no ser
que supiese que fue dejada por escrito o por testigos. (Esta ley demuestra que

el divorcio, en aquel entonces, no era indisoluble.)

Si violare la prohibicién, y las personas unidas en el segundo matrimonio
fuesen de calidad social, el sefior de la ciudad, el vicario o el juez, deben dar
conocimiento al rey de ese hecho. Si no son personas de alcurnia social, las
citada autoridades deben separarlos inmediatamente y poner a disposicion del
primer marido, tanto a la mujer como al que se casé con ella, a no ser que el
marido estuviese casado con ofra, para que hiciere con ello lo que fuere su
voluntad.

Si el marido abandona a su mujer sin motivo legal (con tuerto) pierde la
dote que recibid y no tiene derecho a ninguno de los bienes de su muijer.
Ademas, si habia enajenado lo que habia recibido de la mujer, estaba obligado
a devolverlo.



Si la mujer abandonada injustamente, le hubiera dado a su esposo algin

bien, aunque fuera por escrito, tal donacién no valdria.

Esta ley demuestra que el divorcio en aquel entonces no era indisoluble
y es preciso llegar hasta el concilio de Trento para encontrar en él, con el
caracter de imperativa la indisolubilidad. Un concilio de Toledo obligé a las

mujeres casadas con judios a divorciarse de ellos o a bautizarse”™.

El fuero real, la ley 9, Titulo |, libro II, autoriza el divorcio en cuanto al
vinculo cuando alguno de los conyuges, o los dos, quieran disolver el
matrimonio para entrar en una orden monastica, pero siempre que el

matrimonio no se hubiere consumado.

Las Siete Partidas tratan con mas extension el divorcio en la Partida
cuarta, las leyes relativas saon las del titulo décimo que planteaban:

Sobreviniendo algunos de los obstaculos por o que se deba separar el
matrimonio, luego que fuese probado, se debe separar por juicio de la Iglesia, a
menos que perteneciese a obstaculos que hubiesen de decidir los legos sobre
adulterio. La separacion del matrimonio proviene del latin divortium. A
continuaciéon se dira de dénde tomo ese nombre, porqué se puede separar,
quién puede decirlo y de qué mado:

“Ley I. Qué cosa es divorcio y de donde se tomo ese nombre: Divortium,
fue del latin, se le adjudico ese nombre a la separacion de las voluntades del
hombre y la mujer que a diferencia de cuando se unieron;

Ley Il. Por qué razones se puede hacer esta separacion: Hay dos modos
y dos casos de hacer esta separacion. La primera es por la religion y la otra por

pecado de fornicacion. La primera se hace cuando uno de los cényuges,

" pallares, DM. p. 15-16.



después de haberse unido carnaimente quisiera entrar en orden religiosa y el
otro se lo concediere prometiéndole guardar castidad, siempre que fuera tan
viejo que no se pudiera sospechar que podria pecar carnalmente, pero deberia
hacerlo por mandato del Obispo, u otro prelado de la iglesia que tuviera esa
facultad. En caso de que la mujer cometiera adulterio, siendo acusada ante
juez eclesiastico, y probada la acusacion o si se volviese hereje o de otra ley o
no quisiera enmendarse, es el otro modo en que ocurre propiamente divorcio.
La diferencia que hay entre la separacion que se hace por otros obstaculos y
por el divorcio es que no se puede cesar ninguno de ellos mientras vivieren y
en el que se hace por razon de adulterio se puede cesar el que quedase.

Ley lll. Porque el que se hace cristiano o cristiana se puede separar de
la mujer o marido con quien estaba casado antes, segun las leyes a que
pertenecia: Si algunos moros o judios casados segun su ley, se hicieren
cristianos y permaneciendo el otro en la suya no quiere vivir o si viviesen juntos
injuriase a dios, y a nuestra fe, o le reconviniese para que dejare la nuestra y
siguiese la suya en este caso se puede separar de el sin pedir licencia a
ninguno, y casarse son otro o con ofra si quisiere; pero antes se le debe de
llamar frente a hombres buenos y hacerles ver esto, de manera que lo oigan
decir y estén ciertos para que después puedan probar si fuere necesario, el
motivo por el cual se separan.

Ley IV. Que diferencia hay entre los casamientos que hacen los
cristianos y los que hacen los que son de otra ley: Initilialum, ratum,
consummatum, tanto quiere decir en latin como cosa que ha comienzo, e
afirmanza e acabamiento, estas tres cosas hay en los casamientos de los
cristianos; en los de los otros solo hay la primera y la ultima, y por eso dispuso
la iglesia que nunca se destruyese el casamiento, y no se pudiese cesar
ninguno de ellos mientras viviere el otro. En los casamientos de las demas
leyes luego que se separan se pueden volver a casar.

Ley V. Cuando se dice que los casamientos se han comenzado, son
firmes y acabados: Se principian los casamientos en los desposorios que se



hacen por palabras de futuro o presente, consintiendo los desposados; Pero el
que se hace por palabras de presente tiene tal fuerza, que no se pueden
separar después, a no ser que antes de unirse carnalmente entrase alguno de
ellos en orden de religion, que despues ya queda firme el casamiento aunque

se hubiese de separar por razon de adulterio.

Ley VI. De los maridos que cometen fornicacion después que han sido
sentenciados a separarse de sus mujeres por razon de adulterio; Acusando
alguno a su mujer de adulterio, probandose y decidiendose el divorcio contra
ella, si después de esto el marido tuviese acto carnal con otra mujer, puede la
suya demandarle a que se vuelva con ella, y |a iglesia debe apremiarle a que lo

verifique.

Ley VII. Quiénes pueden sentenciar en caso de separacién del
matrimonio y de qué manera: Deben hacer esto los arzobispos u obispos de la
jurisdiccion de los esposos, pero siendo costumbre de cuarenta arios que lo
hicieran los arcedianos, arcipestres u otros prelados menores, bien pueden
hacerlo si fuesen letrados, o aquel a quien el Papa le otorgue privilegio para

ello.

Ley VIIl. No pueden ser puestos en manos de arbitros de pleitos de
separacion de matrimonio: Prohibe esto la Iglesia, aunque aquellos sean
clérigos u obispos, por dos razones. Una, porque puestos en manos de éstos
no pueden acabarse sino por miedo de pena, y ésta no puede ponerse en los

matrimonios, y segunda razén, porque el matrimonio es espiritual "**

Dentro de la evolucion del divorcio en el Derecho espafiol se puede
apreciar que el sentido eclesiastico fue el principal factor para determinar no
solo las relaciones interpersonales, sino todas las actividades de la poblacion,

aunado a esto la potestad que regia sobre el pueblo era totalmente clerical, tan

" palares, DM. p.19-21.



es asi que las personas que asumian el poder en Espana debian de ser
catdlicas, lo cual daba como resultade que el divorcio fuera una figura
condenada por la Iglesia, mas aun esto queda plasmado hasta la actualidad al

decir la Iglesia que lo que dios une el hombre no lo desuna.

1.3. El divorcio en México.

1.3.1. Epoca prehispanica.

Diversas tribus o pueblos habitaban el territorio de México antes de la
llegada de lo espanoles; estos pueblos, vivian bajo el dominio principal de los

Aztecas, y tenian numerosas afinidades étnicas, sociales y juridicas.

Aunque los investigadores no han aportado mas datos que nos permitan
conocer mas a fondo la organizacién juridica antes de la conquista, hay
informacién sobre la organizacion de la familia, que nos deja conocer su

régimen.

Como lo menciona el autor Kohler en su obra titulada “El Derecho de ios
aztecas”, el Derecho de la familia era eminentemente patriarcal. El padre tenia
potestad plena y constante sobre los hijos y la mujer, se le consideraba el jefe

natural.

El matrimonio dentro de esta cultura era poligamo, sobre todo entre las
clases sociales superiores o altas, aunque so6lo una mujer era la esposa

principal.

Entre los indigenas de Texcoco, “cuando se ofrecia algin tipo de
disyuntado (divorcio), que eran pocas veces, procuraban los jueces conformar
y poner en paz a la pareja, y reprender asperamente al que era culpado,
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haciéndoles notar con cuanto acuerdo se habian casado para que no hicieran
pasar verglenza y deshonra a sus padres y pariente que habian acordado
casarlos ya que serian muy notados en el pueblo, porque sabian que se habian

casado™®.

Entre los mayas, "parece que la poligamia existia pero sélo en la clase
guerrera. Los mayas se casaban con una sola mujer a los veinte afios de edad,
y los padres eran los encargados de esa busqueda para sus hijos... La
infidelidad de la mujer era causa de repudio, si al tiempo del repudio los hijos
eran pequenos los llevaba la mujer; si eran grandes las mujeres pertenecian a
la esposa y los hombres al esposo. La mujer repudiada podia unirse con otro
hombre y aln volver con el primero; habia mayor facilidad para tomarse o

dejarse™'®.

“Los Tepehuanas se extendian en Durango, Jalisco, Sinaloa, Chihuahua
y Coahuila. Conocian el matrimonio y el repudio por causa de la infidelidad de
la mujer"”’. Es aqui donde se nota que el imperio mas poderoso de aquel
entonces era el azteca por lo que hasta estas tierras se extendia la

organizacion “juridica” que se aplicaba.

En relacion a los jueces y procedimientos, encontramos lo siguiente:
“Las quejas del matrimonio se presentaban al gran sacerdote, Petamuti. Las
tres primeras veces los amonestaba reprendiendo al culpable; a la cuarta vez
decretaba el divorcio. Si la culpable era la esposa, seguia sin embargo viviendo
en la casa marital; a no ser en el caso de adulterio en que entregada al
Petamuti la mandaba matar. Si la culpa era del varén, recogian a la mujer sus

parientes y la casaban con otro. No se permitia un segundo divorcio™®.

" Chiivez Asencio, FDRIC. p. 423
' Chivez Asencio, FDRIC. p. 423.
'" Chivez Asencio. FDRIC. p. 423.
" Chivez Asencio, FDRIC. p. 423



Habia tres senores principales en la Nueva Espaiia a los cuales estaban

sujetas las principales provincias y pueblos de toda aquella tierra, que eran los

senores de México, el de Tlezcuco y el de Tacuba.

En las casas de los senores, se encontraban unos aposentos y salas
que se encontraban levantados del suelo, siete y ocho gradas, que eran como
entresuelos, y en ellos residian los jueces, que eran muchos y los de cada
provincia de pueblo y barrio estaban a su lado y oian y determinaban las
causas de los matrimonios y divorcios.

“Al haber abservado que los indios dejaban a sus mujeres con facilidad,
e investigando por que de tanto repudio, se pudo saber que lo habian usado
solo después de que habian sido sujetos a los esparioles, porgue entonces
empezo a perderse entre ellos el rigor de justicia que antes tenian. Y el temor
cobraron atrevimiento para alargarse a su voluntad en lo que antes pocas
veces se les permitia. Porque puesto ser verdad que el tiempo de su infidelidad
usaron el repudio, fue segun parecid en algunas provincias por via de
sentencia de los jueces que terminaban los demas pleitos. Y aunque en otras
partes no aguardaban sentencia por el repudio, no eran por leyes ocasionales,
sino por adulterio o semejante causa. Y asi se halld y averiguo en Texcoco
casos de discordia entre marido y mujer que se procedia en la siguiente forma.
Llegadas ambas partes ante los jueces en su sala, oian primero al querellante y
hecha su platica y dicha su queja, preguntaba luego al otro si eso era verdad,
preguntaban también de que manera se habia ayuntado (casado), si habia sido
en modo matrimonial, de consentimiento y licencia de su padres y con las
ceremonias usadas o por modo fornicario de amancebados. Y si era por modo
de amancebados habia poco caso de que se separaran o quedasen juntos;
pero si eran casados segln sus ritos matrimoniales, una, dos veces y muchas
mas trataban de concertar, mas nunca consentian que se apartaran. Porque
les parecia, y asi lo tenian heredado de sus antecesores, que una cosa que
paso en publico en vista del pueblo con tanto acuerdo, con tan solemne



ceremonia, era un mal hecho el dar lugar a que se deshiciese y un mal ejemplo

para el pueblo en general™'®.

Por regla general los divorciados no podian volver a casarse entre si;
ademas de que no estaba permitido un segundo divorcio. Puesto que el
divorcio requeria de la intervencion judicial para emitir un fallo, se castigaba a
aquel hombre que repudiara a su mujer sin que mediara resolucion judicial,

esto daba como castigo que se le chamuscara el pelo.

1.3.2. Epoca colonial.

Una vez conquistado México por los espafioles, éstos impusieron en
nuestro pais, sus leyes y costumbres, trayendo mas larde el Concilio de Trento,
que surge de 1545 a 1563 eslo en Europa, mismo que fue aplicado tanto en
México como en América hispana poco a poco, tomando en consideracion que
la civilizacion europea, estaba mas avanzada que la nuestra en aquel
entonces, debido a que se habia formado a través de muchos siglos, por lo que
a los pueblos conquistados como el nuestro se les tenia que ir aplicando
paulatinamente reglas adecuadas para su civilizacion sin transiciones ni formas
violentas para no ser perjudicados, sino mas bien beneficiados.

Después de la conquista los misioneros empezaron a ensefar los
sacramentos del catolicismo a los mal llamados indios mexicanos (segun lo
demuestra nuestra historia) tratando de incorporarlos a las creencias cristianas
o mejor dicho civilizacion cristiana, ya que como se venia haciendo en estas
nuevas tierras y a raiz de la poligamia que existia se quiso erradicar e imponer
la monogamia para asi tener un mejor control dentro de la nueva sociedad.

Durante la época colonial, estuvo vigente en la nueva Espafa, la
legislacion espariola; en primer lugar las Leyes de Toro, la Nueva y la Novisima

" Chivez Asencio, FDRIC. p. 424.
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Recopilacion, y supletoriamente el Ordenamiento de Alcala, las Siete Partidas,
el Fuero Real y el Fuero Juzgo. Ademas rigid, al igual que en todas las colonias
dependientes de la Corona Espanola, la recopilacion de las leyes de Indias y la

Real Ordenanza de Intendentes.

En la materia que nos ocupa estuvo vigente en México de la Colonia el
Derecho Canénico mismo que regulaba a la Espana Peninsular todo lo
concerniente al matrimonio. Asi en la Nueva Espafia el matrimonio era un

sacramento y por ello indisoluble mientras vivieran ambos cényuges.

El divorcio, entendido como disoluciéon del vinculo matrimonial no era
admitido, lo Gnico que estaba permitido era la separacion de cuerpos
(separacién de lecho, techo y mesa) siempre y cuando mediare causa justa
para dicha actividad, por ejemplo, el adulterio de uno de los cényuges o las
sevicias que hacian de la vida en matrimonio un acto dificil.

Como una y Unica excepcion a la regla general en lo que respecta al
divorcio se reconocieron dos casos en que el matrimonio podia ser disuelto aun

y cuando vivieran los conyuges, las cuales son:
El caso del matrimonio ralo no consumado vy,

El caso del matrimonio contraido entre dos personas que no tuvieran el
bautismo las cuales podian disclver su matrimonio por el privilegio paulino.

1.3.3. Epoca independiente.

Consumada la independencia mientras se promulgaban los primeros
codigos civiles, siguid teniendo aplicacién la legislacion espafiola. En principio,
y puesto que el interés se cenltro en la organizacion politica basica para nuestro
pais, se empezd por redactar proyectos constitucionales que dieron como

resultado la Constitucion de 1824.



En materia de Derecho privado un ano después de la independencia, la
Soberana Junta Provisional Gubernativa, expidié un decreto que establecia la
necesidad de crear comisiones que preparaban diversos codigo, entre ellos el
Cadigo Civil.

De los primeros estadas que respondieron al llamado de la codificacion

de su Derecho civil fueron el estado de Oaxaca y el de Zacatecas.

En Oaxaca, tomandose como modelo el Cédigo Civil de Napoleén, se
elabor6 el Cédigo Civil de 1827-1829, en el que las cuestiones relativas a
materias como el registro de nacimiento y la celebracién y registro de
matrimonios, quedaron bajo la jurisdiccion de la iglesia. Y puesto que el
Derecho candnico no reconocia el divarcio vincular, solo se admitid la
separacion de cuerpos, sin disolucion del vinculo matrimonial. Para que tuviera

lugar la separacion de cuerpos se requeria de una causa justa.

“Es importante sefialar que el ordenamiento oaxaquefio es reconocido
como el primero por su naturaleza en |beroamérica, pues ni Espana tuvo un
Cadigo Civil en esa época, ya que el primer proyecto de un Cadigo Civil

espariol fue de 1851, expidiéndose en 1888,

Por lo que hace a Zacatecas, en esta entidad federativa se tiene el
meérito de haber elaborado el proyecto de Caodigo Civil de 1829 en el que en el
libro primero titulado “De las Personas”, titulo VI regulaba el matrimonio, las
condiciones necesarias para contraerlo, impedimentos, reglas para su

celebracion, derechos y deberes de los conyuges, entre otros.

En todo caso el divorcio era entendido como separacion de cuerpos, es
decir, sin disolucion del vinculo matrimonial. La separacion decretada cesaba

cuando los esposos convenian, ante el juez de primera instancia de su

* Ortiz Urquidi, OCC. p. 20.



domicilio, en reunirse, o cuando alguno de ellos justificaba que después de

separados, ambos se habian unido carnalmente.

Por otra parte, en el afio de 1833 se elabor6 un Cédigo Civil para el
estado de Jalisco en el que se prevé que la celebracion y registro de
matrimonios seguiria realizandose ante el parroco del lugar, conforme a las
disposiciones del Derecho eclesiastico. En éste nuevo ordenamiento se admite
la separacion de cuerpos pero solo por causa legitima, separaciéon de la que

debia de conocer un juez eclesiastico.

Luego de las animosas tareas de codificacion civil de Oaxaca, Zacatecas
y Jalisco, se nota un aletargamiento en la materia de Derecho civil,
aletargamiento que se despierta por conducto de un proyecto de Cdédigo Civil
en el ano de 1857 por el entonces presidente Benito Juarez.

En esa época encontramos también el Manifiesto de Gobiemo
Constitucional a la Nacion de fecha 7 de julio de 1859, en el que se dice que “el
gobierno comprende que una de las mas urgentes necesidades de la Republica
es la formacion de caddigos claros y sencillos sobre negocios civiles y
criminales, y sobre procedimientos para sacar a nuestra legislacion del
laberinto en que se encuentra. Asi mismo, se menciona que el Registro Civil,
sin duda, una de las medidas que con urgencia reclamaba nuestra sociedad.”’

En la ley de matrimonio civil del 23 de julio de 1859, se establecio el
divorcio como temporal, y en ningun caso deja habiles a las personas para

contraer nuevo matrimonio, mientras viva alguno de los divorciados

En el mes de enero del ano 1862, el Gobierno nombr6 una comision
compuesta por cinco miembros, de los cuales uno la presidia y cuyo trabajo

consistio en la revision del proyecto de 1859.

* Gonzilez. NECCM. p. 118.
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Como resultado de dicha comision en el afo de 1866 surgié lo que se
conocié como el Codigo Civil del Imperio Mexicano del que se publicaron y
promulgaron unicamente los dos primeros libros (el libro “De las Personas” y el
libro “De los Bienes”) En el primer libro se reguld, entre otras, cosas el
matrimonio y el divorcio, definiendo el primero de la misma manera que lo
hacia el proyecto anterior, el cual establecia que para que el matrimonio
pudiera tener efectos y la ley civil lo considerara, era necesario celebrarlo ante
funcionarios por ella establecidos y con todas las formas y requisitos que la
misma exigia como esenciales. Por lo que hace al divorcio mencionaba, que no
disolvia el matrimonio de manera que alguno de los divorciados pueda contraer
otro matrimonio, o faltar a la fidelidad que le debia a su consorte; suspendiendo
solo algunas de las obligaciones civiles que se expresaban en articulos de este
Codigo, entendiéndose que todavia a pesar de existir una separacién de
cuerpos perduraba el matrimonio.

El Cadigo del Imperio Mexicano regulé la separacion por causa legitima
con mas causales que las que contenia el proyecto anterior (de Justo Sierra) y
se admitié la separacion de lecho y habitacion por acuerdo de voluntades de
los conyuges solo por medio de un juez. Sin embargo, dispuso que el divorcio
por mutuo consentimiento no tendria lugar después de veinte afos de casados,
ni cuando la mujer tuviera cuarenta y cinco afios o mas de edad; ademas de
que no podia solicitarse, sino hasta después de dos anos de haberse casado.

Los Cadigos Civiles de 1870 y 1884 no aceptaron el divorcio vincular,
reglamentado en cambio so6lo el divorcio por separacion de cuerpos. Entre
ambos Codigos solo 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, lo que redujo considerablemente el Codigo
de 1884.

En el Codigo de 1870 se parte de la nocion de que el matrimonio es una
union indisolu' le, por lo que se rechaza el divorcio vincular. Se senalan siete
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causas de divorcio, es decir, de separacion de cuerpos, cuatro de las cuales

constituian delitos.

El articulo 239 prevenia que el divorcio no disolvia el vinculo del
matrimonio; suspendia soélo algunas de las obligaciones civiles, que se
expresaban en los articulos relativos a éste codigo.

El articulo 240 expresaba: “Son causas legitimas de divorcio:
El adulterio de uno de los cényuges;

La propuesta del marido para prostituir a la mujer, no sélo cuando el
marido lo haya hecho directamente, sinoc cuando se pruebe que ha recibido
dinero o cualquier remuneracion con el objeto expreso de permitir que el otro

tenga relaciones iiicitas con su mujer;

La incitacion a la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer un

delitc aunque no sea de incontinencia carnal;

El conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos o a la

convivencia en su corrupcion;

El abandono sin causa justa del domicilio conyugal, prolongado por mas
de dos afos;

La sevicia del marido con su mujer o las de esta con aquél;

La acusacion falsa hecha por un conyuge al otro”.

Se prohibia el divorcio por separacion de cuerpos, cuando el matrimonio
tenia veinte afos o mas de constituido. Era condicion para gestionar el divorcio,
el que hubieran transcurrido dos afios como minimo, desde la celebracion del

matrimonio, antes de los cuales, la accion de divorcio era improcedente.

El Codigo de 1884 sefialaba como Unico divorcio, el de separacion de

cuerpos, por lo tanto subsistia el vinculo matrimonial, suspendiéndose algunas
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obligaciones civiles que imponia el matrimonio. Como causas, a las contenidas
en el Codigo Civil de 1870, se agregaban: el que la mujer diera a luz en el
matrimonio, a un hijo concebido antes del contrato de matrimonio y que
juridicamente se declarara ilegitimo; el hecho de negarse a suministrar los
alimentos conforme a la ley; los vicios incorregibles del juego, embriaguez,
enfermedad crénica e incurable que fuera contagiosa y hereditaria, anterior al
matrimonio; ademas que contenia la informacion de las capitulaciones

matrimoniales; y el mutuo consentimiento.

“Dentro de toda esta evolucion surgieron las llamadas Leyes de
Venustiano Carranza las cuales fueron creadas para complacer a dos de sus
ministros quienes planeaban divorciarse de sus respectivas esposas, a lo que
Venustiano Carranza expidid sorpresivamente dos decretos, el primero en
diciembre de 1914 y el segundo en enero de 1915 por lo que introdujo en
México el divorcio vincular y suprimid de una plumada del contrato del
matrimonio civil, el primer elemento esencial que le habia reconocido su autor
el presidente Benito Juarez. Esta intempestiva amputacion de la indisolubilidad
del matrimonio fue confirmada mas tarde tanto en la ley sobre relaciones
familiares de 1917, como en el Caédigo Civil vigente, ya que ambos reglamentan

el divorcio vincular como un logro definitivo de la revolucion"?.

Dentra de la Ley de Relaciones Familiares, promulgada en abril después
de la constitucion del 5 de febrero de 1917, se recogen las corrientes de
pensamiento dejadas sentir desde siglos pasados, este ordenamiento define al
matrimonio como “un contrato civil entre una sola mujer y un solo hombre, que
se unen con vinculo discluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el
peso de la vida” (articulo 13); asimismo dentro de su cuerpo dispone: “el
di;/orcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud de

contraer otro” (articulo 75).

** Chivez Asencio, FDRIC. p. 426.
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Esta ley también establece en doce fracciones las causas de divorcio,
incluido el mutuo consentimiento (articulo 76). En su articulo 79 adiciona una
causal mas, referida al caso en que el conyuge ha pedido el divorcio o la
nulidad del matrimonio por causa que no haya justificado o que haya resultado
insuficiente.

Respecto al divorcio por mutuo consentimiento dispone que no puede
pedirse, sino pasado un afio de la celebracion del matrimonio.

Como resultado del proyecto de Cadigo Civil, elaborado por la comision
del 30 de agosto de 1928 el Cadigo Civil para el Distrito Federal y territorios
Federales, empez6 a regir el 1 de octubre de 1932, Este ordenamiento juridico
abroga la ley sobre Relaciones Familiares y requla las instituciones de Derecho

de familia en el Libro Primero, denominado “De las Personas”.

Entre los principales pronunciamientos de este Cadigo, se encuentra la
introduccion de una nueva especie de divorcio voluntario, a saber, el divorcio
administrativo, figura juridica que toma sus antecedentes en los articulos 91 y

92 del Codigo de Familia ruso.

A diferencia de la Ley Sobre Relaciones Familiares, el Codigo de 1928
no contiene una definicion sobre matrimonio; tampoco contiene articulos que
regulen el procedimiento del divorcio voluntario por via judicial, dejando al

Cadigo de Procedimientos Civiles la regulacion de esta materia.

Por ultimo, igual que la Ley Sobre Relaciones Familiares, el nuevo
Cadigo dispone que el divorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los

conyuges en aptitud de contraer otro.
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1.3.4. Epoca actual o contemporanea.

En nuestro medio, en tanto institucién juridica y en lo que toca al alcance
de sus efectos, el divorcio ha variado a lo largo del tiempo. Asi en el siglo
antepasado nuestra legislacion lo considerdé 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 del siglo pasado, se
adopta el criterio de divorcio vincular que actualmente se maneja, como
disolucion absoluta del vinculo matrimonial que deja a los esposos divorciados
en aptitud de celebrar nuevo matrimonio, siempre y cuando no lo contravenga

la resolucion que lo emitio.

El divorcio en el México actual, considerd que se inicia a partir de la
expedicion del Codigo Civil de 1928; mismo que tiene fuertes antecedentes de
la Ley de Relaciones Familiares de 1917, en donde se establece por primera
vez y con mucho énfasis en México, la disolucion del vinculo matrimonial y la
igualdad del hombre y la mujer, asi como en los decretos divorcistas de
Venustiano Carranza, en donde existe una transformacion fundamental tanto

en la familia, como en el matrimonio y su disolucion.

Al ser expedido el Codigo Civil de 1928, mismo que entré en vigor hasta
1932, y que es el que actualmente nos rige, sigue reconociéndose el derecho
reciproco sobre el cuerpo de cada conyuge, sefialandose ademas en dicho
Codigo que cualquier contradiccion a la perpetuacion de la especie o a la
ayuda mutua que se deben los cényuges, se tendran por no puestas, las cuales

son causas de divorcio.

Ademas se suprimi6 en el divorcio voluntario, una junta estableciéndose
en el Codigo de Procedimientos Civiles, que en vez de tres juntas cada mes,
para divorciarse, solamente se exigieran dos juntas, entre ocho a quince dias
de distancia entre cada una. Se introdujo en el Cédigo Civil el divorcio
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administrativo, en el cual los conyuges pueden dar por terminado el matrimonio
a su libre albedrio, en el momento en que lo decidan por mutuo consentimiento,
acuerden por medio de una demanda de disolucion de matrimonio ante el
tribunal local o ante el juez del Registro, al cerciorarse que la demanda emana
de los dos interesados, se procede a la inscripcion del divorcio y de esta forma

consumado, se puede adquirir |a posibilidad de contraer otro matrimonio.

“El Cadigo Civil vigente ha continuado la obra iniciada por la Ley de
Relaciones Familiares. Ademas, equipard los derechos de los hijos naturales
con la de los legitimos y facilitd la prueba de los hijos habidos en concubinato,
siempre y cuando se justifique que tales hijos fueron concebidos durante el
tiempo que la madre habité el mismo techo que el padre, viviendo con el
maritaimente””. En lo que respecta a los alimentos, también se ampli6 la
obligacion, razon por la cual al momento de decretarse un divorcio en el gue
existan hijos menores de edad, los alimentos se daran por el conyuge que
tenga la facilidad de proporcionarlos o en su caso aquel que resulte

responsable del divorcio.

Se dio una ampliacion en las causales que originaban el divorcio
necesario tomando en consideracion la igualdad de la mujer y la proteccién

hacia ésta y los menores.

** Rojina Villegas, CDC. p. 285.
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CAPITULO Il

DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO

2.1. Concepto juridico de divorcio.

En el presente capitulo, nos referiremos a la institucion del divorcio, ya
no dentro del marco histdrico sino dentro del marco juridico, por tal motivo es
de gran importancia dejar en claro y desde el punto de vista juridico, lo que
significa dicha institucion.

De la misma forma se puede precisar que asi como la figura del divorcio
a través de la historia ha sido regulada de diversas formas, de acuerdo a la
época y el lugar, también lo es la concepcion y formas de definirlo por parte de
cada tratadista. Asi se puede encontrar las vertientes de que el divorcio es la
separacion de cuerpos, mientras que para otros mas, tan solo se encuadra en

ello la disolucion del vinculo matrimonial.

Para unos soélo implica la separacion de cuerpos, mientras que para

otros significa la disolucion del vinculo matrimonial.

Por otra parte etimolégicamente “la palabra divorcio proviene del latin
“divortium”, del verbo “diventiere” cuyo significado es Departimiento,
separacion, separar lo que estaba unido, formar lineas divergentes, o irse cada

uno por su lado.” 2.

** Diccionario juridico mexicano, UNAM.-Porriia, México 1985, T. Il s. v. divorcio.
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De igual forma el “Divorcio es la accion y efecto de divorciar y
divorciarse; de separar un juez competente, por sentencia legal, a personas
unidas en matrimonio, separacién que puede ser con disolucion del vinculo
(verdadero divorcio) o bien manteniéndolo, pero haciendo que se interrumpa la
cohabitacién y el hecho™.

El divorcio es la ruptura de un matrimonio valido, en vida de los esposos
decretada por autoridad competente y fundada en alguna de las causales

establecidas por la ley.

“La voz latina divortium, evoca la idea de separacion de algo que ha
estado unido. Desde el punto de vista juridico, el divorcio significa la disolucién
del vinculo matrimonial y sélo tiene lugar mediante la declaracion de autoridad
judicial y en ciertos casos de autcridad administrativa, dentro de un
procedimiento sefialado por la ley, en que se comprende debidamente la

imposibilidad de que subsista la vida matrimonial”?®.

Antonio Ibarrola manifiesta que el divorcio es la ruptura de un matrimonio
valido en la vida de los conyuges.... “Esta ruptura no puede tener lugar mas
que por la accion de la justicia y por causas determinadas por la ley"®.

Para Fueyo Lanery, “la figura del divorcio la contempla de dos formas,
una mayor y una menor, que son la disolucién del matrimonio y la separacién
de cuerpos respectivamente, que deja subsistente el vinculo en ambos casos
en virtud de sentencia judicial fundada en sentencia lega"®.

Asimismo Galindo Garfias nos da una definicion mas completa e
introduce factores como el de que debe de realizarse dicho acto (divorcio)

** Montero Duhal, DF. p. 107.

* Galindo Garfias, DCPF. p. 93.

7 Chavez Asencio, FDRIC. p. 427.
** Rojina Villegas, DCM. p. 383.
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“como un acto inter vivos, que sera decretado por un Juez de lo Familiar y con
fundamento en causas expresamente determinadas por la ley, requiriéndose
que el matrimonio tenga validez?®. A su vez Flores Barreta sefiala que “el
divorcio es el rompimiento del vinculo matrimonial, por causas posteriores a la
celebraciéon del mismo, dejando a las personas libres para casarse de nuevo. El
divorcio es la disolucién del vinculo matrimonial en vida de los cényuges, por
una causa posterior a la celebracion y que deja a los mismos conyuges en

aptitud de contraer nuevo matrimonio™®.

Atendiendo al alcance de sus efectos, el divorcio puede ser de dos
formas “divorcio pleno, cuando produce el rompimiento del vinculo matrimonial
y permite que los divorciados puedan contraer nuevas nupcias (divortium quod
vinculum) en ese tipo cesan todas las obligaciones y derechos derivados del
matrimonio, y el divorcio menos pleno, conocido como divorcio simple
separacion de cuerpos (separatio quod thourum et mensam), establece la
cesacion de cohabitar, compartir lecho y mesa, pero deja subsistentes otras
obligaciones coma la fidelidad y la obligacion alimentaria y no rompe el vinculo

por lo que los divorciados no pueden contraer nuevo matrimonio™’.

De todos los conceptos que hemos dado con anterioridad, se puede
deducir que el divorcio es una institucion que se ocupa de la separacion de los
individuos que se encuentran dentro de la figura del matrimonio, que es aquella
institucién que une a dos individuos juridicamente, mientras que el divorcio
rompe con dicha union, tomando en cuenta el papel que la voluntad de los
casados juega en el divorcio, se han prestado tres tipos, que son: divorcio
administrativo, que es aquel que se sigue ante Juez del Registro Civil, el cual
es por mutuo consentimiento. El divorcio por mutuo consentimiento, mutuo
disenso o voluntario, en el que la voluntad de ambos esposos es necesaria
para obtener el divorcio, sin que tengan que alegar causa alguna; y el divorcio
causal, necesario o contencioso, en el que se requiere que haya alguna causa

*” Galindo Garfias, DCPF. p. 94.
** Flores Barreta, LPCDC. p. 382.
*! De Pina Vara, EDCM. p. 338.
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reconocida por la ley, que se invoque por el conyuge inocente para demandar
el divorcio. El divorcio causal ha sido clasificado como “divorcio sancion™ en
donde el culpable ha faltado a alguno de los deberes conyugales y la sancién a
su conducta ilicita es el divorcio, correspondiendo al que no ha dado causa del
mismo la accion, quien es libre de ejercitarla, perdonar la falta o dejar prescribir
su derecho.

En algunas causales puede no darse culpa de alguno de los esposos,
como las enfermedades graves y contagiosas incurables o cuando sin culpa de
ninguno de los esposos se haya suspendido la convivencia por mas de dos
anos, haciéndose la vida en comun imposible, en tal caso, se habla de divorcio

remedio.

De igual forma, de los dichos conceptos podemos destacar cuatro
puntos fundamentales, como son:

/8 Un matrimonio valido.
2. Causa expresamente sefnalada por la ley.
3 Intervencion de autoridad competente.
Juez de lo Familiar:

Divorcio Voluntario.

Divorcio Necesario.
Juez del Registro Civil:

Divorcio Administrativo.

4. Acto inter vivos.

2.2. Clasificacion del divorcio.

Se conocen dos clases de divorcio; el vincular (divortium quod vinculum),
calificado de pleno, y el de separacién de cuerpos (separatio quod thourum et
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mensam), calificado de menos pleno. El Cédigo Civil para el Distrito Federal
vigente autoriza practicamente éste, excepcionalmente, en su articulo 277, al
disponer que el conyuge que no quiera pedir el divorcio fundado en las causas
enumeradas en las fracciones VI y VIl del articulo 267 del mismo ordenamiento
legal antes citado, podra solicitar que se suspenda su obligacion de cohabitar
con el otro cobnyuge pudiendo el juez, acceder a esta pretension, con
conocimiento de causa, quedando subsistentes, por consiguiente, todas las
demas obligaciones creadas por el matrimonio.

Realmente la llamada separaciéon de cuerpos no es un verdadero
divorcio, pues mediante ella se crea simplemente una situaciéon, que si bien
supone un relajamiento del vinculo matrimonial, no lo destruye, por lo que
todas las obligaciones derivadas del estado de matrimonio subsisten, con

exclusién de la relativa a la vida en comun.

La separacion de cuerpos consiste en el derecho de los conyuges de
concluir la cohabitacion con el otro, con autorizacion judicial y sin romper el
vinculo matrimonial. Persisten en esta situacion los demas deberes derivados
del matrimonio, tales como la fidelidad, los alimentos etcétera. Como
consecuencia de la extincion del deber de cohabitar, termina también el
domicilio conyugal; cada cényuge tiene derecho a senalar su propio domicilio
voluntario. Este tipo de divorcio fue el Unico establecido en los Cédigos del
siglo pasado XIX y las causales para pedir la separacion judicial, ellas son las
senaladas en las fracciones VI y VIl del articulo 267 del multicitado
ordenamiento legal, conocidas doctrinalmente como “causas eugenésicas”,
que expresan: “Padecer sifilis, tuberculosis o cualquiera otra enfermedad
cronica o incurable que sea, ademas contagiosa o hereditaria, y la impotencia
incurable que sobrevenga después de celebrado el matrimonio™ (fraccion V1) y
“Padecer enajenacion mental incurable” (fraccion VII). Estas causas pueden ser
invocadas también para pedir el divorcio vincular. El conyuge demandante
puede optar por una u otra forma de divorcio.
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El legislador establecio estas causales con sus consecuencias
disyuntivas de divorcio vincular o simple separacion, tomando en cuanta los

factores primordiales:

Que la convivencia de los conyuges en las circunstancias de las
enfermedad descritas, puede ser nociva y hasta peligrosa para el otro consorte
y para los hijos.

Los posibles sentimientos religiosos o afectivos del conyuge sano y la
ausencia de culpa en el que da la causa. No se quiere romper el vinculo, sino
solo suspender la convivencia sin incurrir el que quiere separarse en la causal
de divorcio sefialada en las fracciones VIl y IX que hablan de “La separacion
de la casa conyugal”.

Al extinguirse el domicilio conyugal no puede haber separacion del
mismo, justificada ni injustificada. El divorcio-separacion, no puede pedirse por
mutuo consentimiento ni por ninguna otra causal distinta de las dos transcritas

anteriormente.

La mayor parte de las legislaciones modernas permite la separacion
judicial por cualquier causa, incluyendo el mutuo consentimiento y hasta la
simple peticion unilateral sin causa, por uno de los esposos, COmo un paso

previo y necesario para obtener posteriormente el divorcio vincular.

“El Cédigo napolednico de 1804 redujo las causas de divorcio a sélo
tres: el adulterio, las sevicias y las injurias graves. Solo acepta el divorcio por
actos culposos de uno de los conyuges y lo rechaza en aquellos casos en los
cuales no puede imputarse culpa alguna a los consortes.
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Los principios sustentados por el Cédigo Francés en materia de divorcio,
influyeron en las legislaciones modernas de algunos paises™.

“Admiten el divorcio por culpa grave de alguno de los esposos, Francia,
Inglaterra y los paises bajos los cuales llevando a cabo un procedimiento ante
autoridad competente para la resolucion de dicho tramite. Por otro lado paises
como Espaiia, Ifanda no aceptan la disolucién de dicho vinculo por medio del
divorcio™, asi pues, es que la tramitacién de los divorcios en estos paises se
realiza de forma parecida ya que se debe de tramitar ante autoridad que tenga
la jurisdiccion necesaria para dictar la resolucion correspondiente, lo Gnico que
difiere son los fundamentos legales para dicho tramite.

El divorcio separacion, produce las siguientes consecuencias juridicas:
La extincion del deber de cohabitacion y del débita conyugal.

Subsistencia de los demas derechos-deberes del matrimonio: fidelidad,
ayuda mutua, patria potestad compartida, régimen de sociedad conyugal y su
administracion conforme a lo pactado, salvo que la causa sea enajenacion
mental y que el administrador haya sido el enfermo.Custodia de los hijos por el

conyuge sano.

La persistencia de los deberes senalados entre los conyuges que se
separan judicialmente, presenta una peculiar problematica juridica, a saber:

El deber de fidelidad. El divorcio-separacion extingue el débito sexual
entre los conyuges e impide que se entablen relaciones sexuales con tercero,
de lo contrario, se configura el delito de adulterio.

En lo que respecta a la paternidad y filiacion, el hijo de la mujer casada y
separada judicialmente, que nazca dentro de los trescientos dias contados a
partir de la orden judicial de separacion, se reputa hijo de matrimonio con

** Flores Barreta, LPCDC. p. 380.
** Galindo Garfias, DC. p. 601.



certeza de paternidad con respecto al marido de su madre (articulo 324
fraccion II). Si el hijo nace después de transcurridos trescientos dias de la
orden judicial de separacion, nacera también con paternidad cierta con
respecto al marido de su madre; pero en este caso la ley permite al marido
desconocer a este hijo, con base en al articulo 327 del Cédigo Civil que sefala:

“El marido podra desconocer al hijo nacido después de trescientos dias
contados desde que, judiciaimente y de hecho, tuvo lugar la separacion
provisional prescrita por los casos de divorcio y nulidad; pero la mujer, el hijo o
el tutor de éste, pueden sostener en tales casos que el marido es el padre”.
Esta regla es genérica para todos los casos de separacion que prevé el Codigo
Civil y que opera en toda demanda de divorcio o de nulidad de matrimonio
como medida provisional, de acuerdo con los articulo 275 y 282. Mas la
presuncién de paternidad funciona con mas firmeza en el caso de la separacion
judicial como forma de divorcio que no extingue el deber de fidelidad que se

deben los conyuges, aunque vivan separados.

La ayuda reciproca. Sefiala la ley que el conyuge que se haya separado
del otro, sigue obligado a cumplir con los gastos a que se refiere el articulo 164.

En tal virtud, el que no ha dado lugar a ese hecho, podra pedir ai Juez
de lo Familiar de su residencia, que obligue al ofro a que le ministre los gastos
por el tiempo que dure la separacion en la misma proporcion en que la venia
haciendo hasta antes de aquella.

Con respecto a la peticion de divorcio-separacion basado en las
fracciones VI y VIl del articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal, el
legislador solamente sefalé que el juez, con conocimiento de causa, podra
decretar la suspension de la obligacién de cohabitar, quedando subsistentes
las demas obligaciones creadas por el matrimonio. Estas obligaciones seran,
por ello, las mismas que existian mientras los conyuges cohabitan en el
domicilio conyugal.

32



Extinguida la causa que dio lugar a la separacién es de suponerse que

debe reanudarse la cohabitacion entre los conyuges.

El Cadigo Civil para el Distrito Federal es omiso al respecto, quiza por
considerar esas causas como permanentes e irreversibles, tal es el caso de la
locura “incurable” y las enfermedades calificadas como crénica incurables,
contagiosas o hereditarias. Sin embargo, hay que tener en cuanta que el
Cadigo Civil vigente cuenta ya con mas de cincuenta afios de regir la vida civil
de las personas y en ese lapso la medicina ha experimentado gigantescos
avances, de manera que lo que en el afo de 1928 se consideraban
enfermedades con caracteristicas incurables, han dejado de tenerlas y puede
surgir un nuevo supuesto, el de la salud recobrada por el conyuge cuya
enfermedad dio causa al divorcio-separacion, supuesto, se insiste, no
contemplado por el Codige antes citado. Es facil suponer, no obstante, que
persistiendo el vinculo legal entre los esposos autorizados a vivir
separadamente, cualquiera de ellos, sobre todo, el que dio causa de
separacion podra pedir la reanudacion de la convivencia conyugal en razon de
haberse extinguido las causas que dieron lugar a ese tipo especial de divorcio
llamado divorcio-separacion.

El divorcio vincular ha sido enérgica y tesoneramente combatido antes y
después de su incorporacion al Derecho civil contemporaneo. No es ésta, como
es sabido, una institucion de los tiempos modemos, pues fue ya conocida en

las civilizaciones mas remotas y dispares.

El Codigo Civil, faculta al conyuge sano a solicitar se suspenda la
obligacion de cohabitar con el enfermo dejando subsistentes las otras
obligaciones. Segun la doctrina el divorcio por separacion consiste en la
suspension de la obligacion de compartir mesa y lecho (separatio quod thorum
et mensam), de ahi que la situacién autorizada por el Cédigo Civil tenga las
mismas caracteristicas pero no la denomina divorcio, reservando el término

para el que disuelve el vinculo.
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Las obligaciones subsistentes serian, la fidelidad y la ayuda mutua que
implica alimentos, administracion de sociedad conyugal, tutela legitima y
derechos sucesorios, segun lo disponen los articulos 266, 267 fracciones VI a
la VIl y 277 del Cddigo Civil.)

“Puede decirse que el divorcio es una institucion universal, que ha sido
reconocida, con efectos mas o menos rigurosos, en todos los tiempos, como
remedio para los matrimonios realmente frustrados™*.

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, sobretodo, en ciertos medios artisticos, el divorcio se ha
convertido en un procedimiento comodo de satisfacer los apetitos sexuales
mas desenfrenados. El remedio de esta desmoralizacion no esta, sin embargo,
en la supresiéon del divorcio, sino en darle una regulacién legal que, de acuerdo
con los resultados de las experiencias obtenidas, evile los abusos, en lo
humanamente posible, y no permita, en consecuencia, obtenerlo sino cuando
realmente pueda constituir la solucién unica de una situacion matrimonial en

verdad francamente insostenible.

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

verdaderamente pemiciosos.

El divorcio se considera generalmente como una institucion
practicamente necesaria, como un mal necesario. Cuando desaparece en su

forma confesada, reaparece oblicuamente en una forma mas o menos

** De Pina Vara, EDCM. p. 338.
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disfrazada o atenuada bajo otro nombre: separacion de cuerpos o nulidad de

matrimonio.

“Entre las dos formas conocidas del divorcio, la de separacion de
cuerpos Yy la que rompe el vinculo matrimonial, dejando a los divorciados en
aptitud de contraer nuevas uniones matrimoniales, ésta es la que predomina
actualmente por considerarse que es la unica capaz de resolver los problemas
que se presentan cuando se producen las circunstancias que aconsejan

recurrir a esta institucion™®.

No se puede dejar de reconocer que, en el mundo aclual, existe un
verdadero y pavoroso "problema del divorcio”, dificil de resolver por medios
exclusivamente legislativos, sin que esto suponga que las leyes sobre esta
institucion, no deban ser reformadas convenientemente para que, en lo posible,
se impida la destruccion caprichosa del vinculo matrimonial, con ofensa de la
moral y agravio de los derechos de los hijos (cuando los haya). Porque,
evidentemente, la practica del divorcio, en algunos paises, revela con una
generalidad lamentable, la infraccién de deberes morales fundamentales y una
vergonzosa interpretacion de los fines de esta institucion.

2.2.1.-Tipos.

Divorcio es la forma legal de extinguir un matrimonio valido en vida de
los conyuges por causas surgidas con posterioridad a la celebracién del mismo
y que permite a los divorciado contraer con posterioridad un nuevo matrimonio
valido. De acuerdo a su forma legal, el divorcio sélo puede demandarse por las
causas previamente establecidas en la ley, ante la autoridad competente y
cumpliendo con todos los requisitos legales de procedimiento.

** De Pina Vara, EDCM. p. 340.
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Dentro de la legislacion que regula al estado mexicano se encuentran
estipulados tres tipos de divorcio, los que son:

Divorcio Administrativo o también denominado Divorcio Voluntario en la
via administrativa; esta clase de divorcio se funda en el mutuo consentimiento
de las partes y por su misma naturaleza no ha tenido aceptacién en otros
sistemas juridicos, el juicio se substancia ante el Juez del Registro Civil del
domicilio de los conyuges, ante quien deberan comprobar los requisitos
establecidos por la ley tal y como lo dispone el articulo 272 Cédigo Civil.

Divorcio por Mutuo Consentimiento o Divorcio Voluntario Judicial, es
parecido al divorcio administrativo ya que en éste tampoco es necesario
mencionar la causa que origind el rompimiento de dicha relacion marital pero
de mutuo consentimiento, la diferencia estriba en que el procedimiento se
realiza ante autoridad judicial y por consiguiente existe una sentencia que pone

fin al matrimonio.

Por ultimo, el Divorcio Necesario o Divorcio Sancién, tramitado también
ante autoridad judicial pero con fundamento en las causales que determina el
Codigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 267, denominado también
Divorcio Sancién, ya que el conyuge que resulte culpable de haber originado el
divorcio, se hara acreedor a una sancién de no poder recuperar su entera
libertad para contraer nuevas nupcias, sino pasado un tiempo (dos afios),
ademas de que se hace acreedor a proporcionar alimentos aun y cuando estén
divorciados.

Los tipos de divorcio mencionados con anterioridad seran tratados con
mayor amplitud dentro de los subsecuentes puntos a desarrollar dentro del
presente capitulo.
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2.2.1.1. Divorcio Administrativo.

El Divorcio por Mutuo Consentimiento de tipo administrativo, es el que se
lleva ante un Juez del Registro Civil, siempre que se cumplan los requisitos que
el Cadigo Civil establece. Cabe aclarar la importancia que tienen el juez en éste
lipo de divorcio ya que histéricamente al juez siempre se le ha otorgado una
autoridad jurisdiccional para resolver las controversias que se le presenten.

“De la misma forma, la figura del Juez siempre ha sido respaldada por la
institucion del Registro Civil, institucion que le concede un grado de autoridad
suficiente, para poder ser conocedor e impartir justicia a las personas que
acudan a la mencionada institucion. Al respecto se deben de tomar en cuenta
las modificaciones que tuvo en su estructura el Registro Civil de conformidad
con la ley del Registro Civil de 1859, que instituyd la figura del Juez del
Registro Civil, concepto que posteriormente fue alterado en el Codigo Civil para
el distrito federal de 1928. En la actualidad el Codigo Civil denomina jueces a
los encargados de hacer constar los actos del estado civil de las personas™.

Las funciones de los jueces del Registro Civil son eminentemente
administrativas y no jurisdiccionales y resulta importante sefalar que entre los
actos que hace constar el Juez del Registro Civil, estd el de decretar la
disolucién del vinculo del matrimonio mediante el divorcio por mutuo
consentimiento en la via administrativa.

Para que proceda el divorcio de comin acuerdo o mutuo disenso, debe
haber transcurrido un afio desde la celebracion del matrimonio. Segun el
Cadigo Civil, el divorcio voluntario puede tramitarse por la via administrativa, se
sigue ante el Juez del Registro Civil del domicilio de los conyuges o de uno de
ellos si se encuentran separados, deben ser mayores de edad, no tener hijos ni
eslar esperandolos y haber liquidado la sociedad conyugal, si con ese régimen

' Pallares, DM. p. 38.



se hubieren casado. Su solicitud debe presentarse ante el Juez del Registro
Civil y asistir a tres de avenencia y si no funciona ninguna de éstas, una Ultima
junta para que la ratifiquen después de los quince dias para ratificarlo, hecho lo
cual, se procedera a declararlos divorciados, el procedimiento se asienta en
dos actos; la presentacion de la solicitud y la de ratificacion y declaracién.

El Juez del Registro Civil debe vigilar que se cumplan con los requisitos
que sefala el Codigo Civil se para abtener el divorcio mediante la via
administrativa, siendo estos requisitos enunciados por el articulo 272 la ley
adjetiva, la cual prescribe:

“Articulo 272.- Cuando ambos consories convengan en divorciarse y
sean mayores de edad, no tengan hijos y de comin acuerdo hubieren liquidado
la sociedad conyugal, si bajo ese régimen se casaron, se presentaran
personalmente ante el Juez del Registro Civil del lugar de su domicilio,
comprobaran con las copias certificadas respectivas que son casados y
mayores de edad y manifeslaran de una manera terminante y explicita su
voluntad de divorciarse”.

El Juez del Registro Civil, previa identificacion de los consortes,
levantara una acta en la que hara constar la solicitud del divorcio y citara a los
conyuges para que se presenten a ratificar a los quince dias. Si los consortes
hacen la ratificacion, el Juez del Registro Civil los declarard divorciados
levantando el acta respectiva y haciendo la anotacién correspondiente en el
acla de matrimonio anterior.

El divorcio asi obtenido no surtira efectos legales si se comprueba que
los conyuges tienen hijos, son menores de edad y no han liquidado su sociedad
conyugal, y entonces aquellos sufriran las penas que establezca el Cédigo de

la materia.

38



Los consortes que no se encuentren en los casos previstos en los
parrafos anteriores de este articulo, pueden divorciarse con mutuo
consentimiento, concurriendo al Juez competente en los términos que ordena
el Codigo de Pracedimientos Civiles.

El procedimiento de este tipo de divorcio es en realidad muy sencillo, y
no es un procedimiento en que los conyuges estén en conflictos
continuamente.

Como ya se menciond, el divorcio administrativo se lleva a cabo ante el
Juez del Registro Civil, quien desempefia un papel pasivo, ya que su
intervencion en esta clase de divorcio, no es la de juzgar lo que se expone ante
él, en virtud de que solo se hace una solicitud para que declare disuelto el
vinculo matrimonial, por lo que solamente realiza una funcién administrativa y
no judicial. Desde luego serd previa la comprobacién de los documentos

presentados por los solicitantes.

El papel pasivo del juez en esta clase de divorcios, se explica porque, no
habiendo hijos de por medio, no hay conflicto de intereses pecuniarios
procedentes del matrimonio, tanto la sociedad como el estado carecen de
interés en que el vinculo conyugal subsista, y consideren el divorcio como un

contrato®.

Este tipo de divorcio fue muy criticado, pues se consideraba que era un
factor de disolucién de una familia al dar tantas facilidades para terminar el
vinculo matrimonial. Pero la comisién redactora del Cédigo, en la exposicion de
motivos manifesté: “El divorcio en este caso solo perjudica directamente a los
conyuges, que obran con el pleno conocimiento de lo que hacen, no es
necesario para decretarlo que se llenen todas las formalidades de un juicio”.

' Pallares, DM. p. 40.
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Es cierto que hay interés social en que los matrimonios no se disuelvan
facilmente, pero también esta interesada la sociedad en que los hogares no
sean focos constantes de disgusto y en que, cuando no estan en juego los
sagrados intereses de los hijos o de terceros, no se dificulte innecesariamente
la disolucién de los matrimonios cuando los conyuges manifiestan su decidida
voluntad de no permanecer unidos™®,

Por lo anterior podemos decir que el divorcio es un mal que se puede
considerar como necesario, ya que cuando el matrimonio no cumple con todos
los fines o la mayoria de éstos y las desavenencias son continuas y crecientes,
el divorcio administrativo es el medio por el que se puede canalizar y disolver
los conflictos sin que se mencionen las causas que motivaron la ruptura del

vinculo matrimonial.

2.2.1.2. Divorcio Judicial Voluntario o por Mutuo Consentimiento.

La causal XVII del articulo 267 del Coédigo Civil para el Distrito Federal,
da origen a dos clases de divorcio: el voluntario, de tipo administrativo,
regulado por el articulo 272 y el divorcio voluntario judicial, previsto en el

articulo 274 al establecer “el mutuo consentimiento.

Es la disolucion del vinculo matrimonial dentro de la vida de los
canyuges la que se encuentra estipulada en el Codigo Civil mismo que regula
dos formas de divorcio voluntario; el llamado divorcio administrativo, que se
solicita ante el Juez del Registro Civil, y el divorcio judicial, ante un Juez de lo
familiar.

El divorcio voluntario judicial es aquel que procede cuando sea cual
fuese la edad de los conyuges y habiendo procreado hijos, estan de acuerdo

en disolver el vinculo matrimonial, para ello presentan un convenio, que

¥ Montero Duhal, DF. p. 255.
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someteran para su aprobacion ante un Juez de lo Familiar, de conformidad a lo
establecido por el articulo 273 del Cédigo Civil para el Distritc Federal.

El Divorcio Voluntario Judicial procede cuando los conyuges que quieren
divorciarse por mutuo consentimiento y tienen hijos, o son menores de edad,
deben de recurrir al Juez de lo Familiar dentro de la jurisdiccion de su domicilio,
para solicitar el divorcio. Con la solicitud de divorcio, debe adjuntarse un
convenio en que se fijen los siguientes cinco puntos:

La persona que tendrd la custodia de los hijos, tanto durante el
procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio, puede ser uno de los
conyuges.

El modo de cubrir las necesidades de los hijos tanto durante el

procedimiento, como después.
El domicilio de cada uno de los conyuges durante el procedimiento.

Los alimentos que un conyuge dara al otro, su forma de pago y su
garantia, o que no habra obligacion de alimentos de ninguno hacia el otro, (por
ley la mujer tiene derecho a alimentos por un tiempo igual al que durd el
matrimonio, si estuvo Unicamente ocupada en las labores del hogar y no tiene

bienes propios).

La forma de administrar la sociedad conyugal durante el procedimiento y
la de liquidacion de la misma al ejecutoriarse el divorcio, asi como la
designacion de liquidadores. A ese efecto se acompafara un inventario y
avalio de todos los bienes muebles e inmuebles de la sociedad. Deben
comprobar ademas, que llevan mas de un afio de casados, lo que se prueba
con la presentacion del acta de matrimonio, pues antes de ese término no
puede pedirse el divorcio por mutuo consentimiento.

Los conyuges que deseen divorciarse por mutuo consentimiento deben
concurrir con el Juez de lo Familiar de su domicilio, presentando el convenio
que exige el articulo 273 del Cddigo Civil para el Distrito Federal. Deben
adjuntar una copia certificada del acta de matrimonio y de las de nacimiento de
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sus hijos menores si los hubiese. Recibida la solicitud, el tribunal cita a los
conyuges y al Ministerio Publico a una primera junta de avenencia, después de
los quince dias de admitida la solicitud. El juez debe intentar conciliar a los
conyuges. Si no lo hiciere aprobaréa provisionalmente el convenio, oyendo
previamente el parecer del Agente del Ministerio Publico.

El Juez también dictara, todas las disposiciones provisionales sefialadas
en el articulo 282 del Codigo Civil y que consisten en:

Proceder a la separacion de los conyuges de conformidad con el Cédigo
de Procedimientos Civiles.

Senalar los alimentos que debe dar el deudor alimentario al cényuge

acreedor y a los hijos.

Las que estime convenientes para que los conyuges no se puedan

causar perjuicios en sus respectivos bienes no en los de la sociedad conyugal.

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

Poner a los hijos al cuidado de la persona que, de comin acuerdo

hubieren designado los conyuges, pudiendo ser uno de éstos.

Si insisten los conyuges con su proposito de divorciarse, citara el tribunal
a una segunda junta que se efectuara después de los ocho y antes de los
quince dias de solicitada. En la misma el Juez volvera a exhortar a la
reconciliacion de los conyuges. Si ésta no se logra, y en el convenio quedan
bien garantizados los derechos de los hijos menores e incapacitados, el tribunal
oyendo el parecer del representante del Ministerio Publico, sobre ese punto
dictara sentencia de divorcio y decidira sobre el convenio presentado.

Los conyuges pueden hacerse representar por procurador, excepto en
las juntas de avenencia en que se requiere su comparecencia personal. El
conyuge menor de edad, al igual que en el divorcio necesario, requiere de un
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tutor especial durante todo el tramite del divorcio voluntario. En cualquier caso
en que los conyuges dejaran pasar mas de tres meses sin continuar el
procedimiento, el tribunal declarara sin efecto la solicitud y mandara archivar el
expediente.

Asimismo la reconciliacion de los conyuges pone término al juicio de
divorcio en cualquier estado en que se encuentre si ain no hubiera sentencia
ejecutoriada. En este caso, no podran volver a solicitar el divorcio por mutuo
consentimiento sino pasado un afio de su reconciliacion. Articulo 276 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal.

La muerte de uno de los conyuges pone fin al juicio de divorcio (tanto al
necesario como al de mutuo consentimiento). En estas circunstancias los
herederas del finado tienen los mismos derechos y obligaciones que tendrian si
no hubiere existido juicio de divorcio. Articulo 290 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal.

Las consecuencias juridicas del divorcio voluntario son de tres clases:

En cuanto a las personas de los conyuges.- El divorcio extingue el vinculo
matrimonial y deja en libertad a los divorciados para contraer nuevo
matrimonio valido. Podran volver a casarse dejando transcurrir un afo después
del dia en que se declare ejecutoriada la sentencia de divorcio. Los
exconyuges pueden volver a contraer matrimonio entre si. La mujer tendra
derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de duracién del matrimonio,
derecho que disfrutara si no tiene ingresos suficientes y mientras no contraiga
nuevas nupcias 0 no se una en concubinato. El mismo derecho tendra el varén
que se encuentre imposibilitado para trabajar y carezca de ingresos suficientes,
mientras no contraiga nuevas nupcias o0 no se una en concubinato.

En relacion a los hijos.- Ambos exconyuges conservan la patria potestad
sobre sus hijos menores, en el convenio que se anexa a la solicitud de divorcio
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y que fue aprobado por el juez y por el Ministerio Pablico, queda establecido
todo lo relativo a la custodia y sostenimiento de los hijos.

En cuanto a sus bienes.- En el mismo convenio los conyuges sefialan lo
relativo a la administracion de la sociedad conyugal mientras dure el
procedimiento y la liquidacion de la misma una vez ejecutoriado el divorcio.
Ejecutoriada la sentencia de divorcio, el Juez remitira copia de ella al Juez del
Registro Civil, ante quien se celebré el matrimonio, para que levante el acta
correspondiente y, ademas, para que publiqgue un extracto de la resolucion,
durante quince dias, en las tablas destinadas al efecto el articulo 291 del
Codigo Civil.

Los que se divorcien de comun acuerdo no pueden contraer nuevos
matrimonios sino después de un afo de dictada la sentencia esto lo regulan los
articulos 272-276, 280 y 288-290 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

El divorcio voluntario judicial, a diferencia de los otros tipos de divorcio
que maneja el Codigo Civil para el Distrito Federal es un verdadero juicio
seguido ante un Juez de lo Familiar.

2.2.1.3.- Divorcio Judicial Necesario.

Es la disolucién del vinculo matrimonial a peticion de un conyuge,
decretada por autoridad judicial competente y con base en causa
especificamente sefialada en la ley. Este divorcio se llama también contencioso
por ser demandado por un esposo en contra del otro, en oposicion al
voluntario, en que ambos se ponen de acuerdo y no establecen controversia

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

Todas las causas de divorcio necesario cominmente presuponen culpa
de alguno de los cdnyuges, y la accién se otorga a quien no ha dado causa en
contra del responsable, de ahi que en todo juicio de esta naturaleza se observe
generalmente un cényuge inocente y otro culpable.

Nuestro Codigo Civil es uno de los que mas causas proporcionan en el
mundo, enumera diecinueve causas de divorcio necesario, a las que hay que
afadir al mutuo consentimiento. (fraccion XVII del articulo 267 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal).

De Pina Vara en su obra Elementos de Derecho civil mexicano sefiala
que el procedimiento de divorcio necesario, requiere de los siguientes

supuestos:

1.- Existencia de un matrimonio valido.

2.- Accion ante un juez competente.

3.- Expresion de causa especificamente determinada por la ley.
4 - Legitimacion procesal.

5.- Tiempo habil.

6.- Que no haya habido perdon.

7.- Formalidades procésales.

La existencia del matrimonio valido se aprueba con la presentacion de la
copia certificada del acta de matrimonio cuya disolucion se solicita a través de
la demanda de divorcio.
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El divorcio es una controversia de orden familiar, por ello es Juez
competente, o sea el Juez de lo Familiar en donde se encuentré establecido el
domicilio conyugal, y en el caso de demanda por abandono de hogar, el del
domicilio del cényuge abandonado. Cuando no exista domicilio conyugal
porque la separacién de los conyuges haya sido de hecho tiempo atras, es
competente para conocer del juicio el Juez de lo familiar del domicilio del
demandado. La causa que se invoque debe forzosamente ajustarse a alguna
de las sefaladas en las veinte causas que sefala la ley de la materia en su
articulo 267, pudiendo ser mas de una de ellas. La legitimacién procesal es

exclusiva de los cényuges.

La accién de divorcio es personalisima, sélo puede ser iniciada y
continuada hasta la obtencidon de la sentencia por los propios interesados, en
este caso, los conyuges. Pueden sin embargo, actuar por medio de procurador
y no se requiere, en todo caso, su comparecencia personal. El divorcio sélo
puede ser demandado por el conyuge que no haya dado causa a él y dentro de
los seis meses siguientes al dia en que hayan llegado a su noticia los hechos

en que se funde la demanda.

Esta accién no es transmisible en vida ni por causa de muerte, pues esta
ultima pone fin al juicio de divorcio y los herederos del conyuge fallecido tienen
los mismos derechos y obligaciones que tendrian si no hubiera existido dicho

juicio.

El cényuge menor de edad puede asumir en el juicio de divorcio el papel
de actor como de demandado, pero en ambos casos se le nombrara tutor
dativo, tutor que no tiene la calidad de representante legal del menor, sino que
su papel se limita a asistir y aconsejar al cényuge menor durante la secuela del
procedimiento.
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En cuanto al tiempo habil, la accion de divorcio necesario puede ser
iniciada en cualquier momento del matrimonio, pero dentro de los seis meses
siguientes al dia en que el conyuge ofendido se entere de los hechos en que se
funda la demanda de divorcio. Algunas causas requieren de mayor tiempo, tal
es el caso de la locura, debiendo ser el necesario para declarar en estado de
interdiccion al enfermo. Cuando la causa consiste en un hecho determinado en
el tiempo (injurias, adulterio dnico, etc), el término de caducidad es de seis
meses a partir del momento en que se entera el cényuge demandante. Si deja
transcurrir los seis meses sin interponer la demanda, se presume el perdon del
ofendido y caduca su derecho con respecto al hecho especifico en que
consistié la causa que pudo invocar, pero podra demandar el divorcio por
nuevos hechos que constituyen causa de divorcio, aunque sean de la misma

especie.

Cuando la causa es permanente o de tracto sucesivo, el abandono, las
enfermedades o el adulterio reiterado, no existe término de caducidad en razén
de que la causa esta vigente. Ninguna de las causas de divorcio puede
alegarse cuando haya habido perdén expreso o tacito y una vez iniciado el
procedimiento de divorcio, le pone fin tanto a la reconciliacién de los cényuges
como el perdén del ofendido. Deberan en esos casos dar aviso al Juez de lo
faniliar, més la omisién de tal notificacién no destruye los efectos de la
reconciliacion o del perddn en su caso, una vez probados. El juicio de divorcio
debe llevarse con todas las formalidades de caracter procesal que exige el
Cddigo de la materia. Es un juicio ordinario regido por los articulos 255 al 429.

Dentro de éste tipo de juicio se pueden dar formalidades como son las
Medidas Provisionales, las cuales se dan al admitirse la demanda, o antes si
hubiera urgencia, se dictaran provisionalmente y sélo mientras dure el juicio,
las siguientes medidas:

Separar a los conyuges.

Senalar y asegurar los alimentos que se deban tanto a un cényuge como
a los hijos.
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Las que el juez estime convenientes para evitar que los conyuges se

causen perjuicio en sus bienes.
Las precautorias en el caso de que la mujer esté encinta

Decisién sobre el cuidado de los hijos. (articulo 282 Cddigo Civil).

En cuanto a las consecuencias de la sentencia de divorcio que cause
ejecutoria pueden ser de tres clases: en cuanto a las personas de los
cényuges, en cuanto a los bienes de los mismos y en cuanto a los hijos.

“El efecto directo del divorcio es la extincién del vinculo conyugal. Los
conyuges dejan de serlo y adquieren libertad para contraer un nuevo
matrimonio vélido. El cényuge declarado inocente puede contraer nuevas
nupcias en cualquier momento; el conyuge inocente deberd esperar que
transcurran trescientos dias contados desde la fecha de la separacién judicial
para volver a casarse, plazo que tiene por objeto evitar la confusion de la
paternidad con respecto al hijo que la mujer pudiera dar a luz dentro de los
plazos legales que se establecen para imputar certeza de paternidad con
respecto al marido (ciento ochenta dias después de celebrado el matrimonio y
dentro de los trescientos dias posteriores a la extincién del mismo por muerte
del marido, o de la separacion judicial en los casos de divorcio o nulidad de
matrimonio)™. En cuanto al cényuge culpable, la ley impone como sancién dos
afnos de espera para poder contraer nuevo matrimonio valido, articulo 289
parrafo segundo del multicitado ordenamiento juridico.

En cuanto a los bienes de los conyuges el conyuge que diere causa al
divorcio perdera todo lo que se le hubiere dado o prometido por su consorte o
por otra persona en consideracion al matrimonio; el cényuge inocente
conservard lo recibido y podré reclamar lo pactado en su provecho.

** Montero Duhal, DF. p. 257.
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El divorcio disuelve la sociedad conyugal; por ello, ejecutoriado el
divorcio, se procedera desde luego a la division de los bienes comunes y se
tomaran precauciones necesarias para asegurar las obligaciones que queden
pendientes entre los cényuges o con respecto a los hijos. El Cényuge inocente
tendra derecho a alimentos otorgados por el culpable, mismos que seran
fijados por el Juez, tomando en cuenta las circunstancias del caso y entre ellas
la capacidad para trabajar de los conyuges y su situacion econdémica. El
cényuge culpable nunca tendra derecho a alimentos por parte del otro. Si
ambos son declarados culpables ninguno podra exigir alimentos al otro.

Cuando por el divorcio se originen danos o perjuicios a los intereses del
cényuge inocente, el culpable responderd de ellos como autor de un hecho
ilicito.

En cuanto a los hijos, la sentencia de divorcio fijara la situacién de los
hijos, para lo cual el Juez gozara de las mas amplias facultades para resolver
todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su
pérdida, suspensién o limitacion, seguin sea el caso, y en especial la custodia y
el cuidado de los hijos debiendo obtener los elementos de juicio necesarios
para ello. El Juez observard las normas del presente Cédigo para los fines de
llamar al ejercicio de la patria potestad a quien legalmente tenga derecho a ello,
en su caso, o designar tutor. El padre o la madre, aunque pierdan la patria
potestad, quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen para con los hijos.

Estan obligados, en proporcion de sus bienes e ingresos, a contribuir a
la subsistencia y a la educacién de su hijos hasta que lleguen a la mayoria de
edad (articulo 287 Codigo Civil). Existe una limitacién, en cuanto a los
alimentos respecta, la cual es en razén a la mayoria de edad de los hijos, va en
contra del principio general de que los alimentos se deben en razén de la
necesidad del que los recibe y de la capacidad del que debe darlos;
primordialmente entre padres e hijos. No existe una ratio iuris que justifique ese

trato discriminatorio para los hijos de los divorciados que ya han sido agredidos
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con la desintegracié;n de su hogar. La Suprema Corte de Justicia ha decidido a
tavor de los hijos y extiende su derecho a alimentos por tiempo mas largo que
la mayoria de edad como lo especifica la parte final del articulo 287 del Cdédigo
Civil, mencionado que los consortes divorciados estéan obligados a contribuir
con las necesidades de los hijos hasta la mayoria de edad, debiera modificarse
en el mismo sentido que la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia.

En esta clase de divorcio como ya quedé senalado se puede hablar de
un coényuge culpable, considerado éste como el causante del divorcio, para el
cual, el Cédigo Civil del Distrito Federal establece sanciones segtn sea el caso,
y éstas van desde la pérdida de lo que se le hubiere dado o prometido por su
consorte o por otra persona en consideracién a éste, el pago de alimentos a
favor del cényuge inocente, hasta la pérdida de la patria potestad, entre otras,
quedado al arbitrio del juzgador, la aplicacién de las mismas haciendo uso de
las facultades que le confiere el articulo 283 del Cdédigo Civil.

2.3. Procedencia juridica del divorcio (Causales de divorcio)

Las causas de divorcio pueden definirse como aquellas circunstancias
que permiten obtenerlo con fundamento en una determinada legislacion y
mediante el procedimiento previamente establecido al efecto.

“Estas causas se encuentran taxativamente sefnaladas en los Cdédigos
Civiles o en las leyes especiales dictadas para regular esta delicada
institucion™®.

En nuestro sistema juridico, tanto el anterior, que sdlo reconocié el
divorcio como separacién de cuerpos, como en el vigente, que acepta el
divorcio pleno vincular; las causas que se aceptan para obtener el divorcio, son
aquellas que por su gravedad hacen la vida en comun imposible o muy dificil.

* De Pina Vara, EDCM. p. 340.
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Aunque ya hemos expresado la idea de que cualquier causa grave a
juicio del Juez pueda ser causal de divorcio, el sistema imperante en la
legislacion ha sido €l de establecer causas expresas y limitadas. La doctrina
mas generalizada clasifica las causas de divorcio en:

Causales que implican delitos en contra del otro cényuge, los hijos o
terceros (la incitacién de un cényuge a otro para cometer un delito, corrupcion a
la mujer o a los hijos, sevicia. Amenazas o injurias graves, calumnia y cometer
un delito infamante contra terceros o contra el cényuge);

Causales que constituyen hechos inmorales (dar a luz la mujer un hijo
concebido antes del matrimonio y que sea declarado ilegitimo, propuesta del
marido de prostituir a la mujer, corrupcién a la prole, o adulterio entre otros):

Causales violatorias de los deberes conyugales (adulterio, abandono del
hogar conyugal, negativa al socorro, alimentos y ayuda);

Vicios (alcoholismo, drogadiccion y habitos de juego),
Enfermedades (mentales o incurables y contagiosas, impotencia), y

Falta de convivencia matrimonial (por declaraciéon de ausencia,

separacion por mas de dos anos).

La accién del divorcio prescribe a los seis meses de que llegaron a
conocimiento del titular de la accién los hechos. La reconciliacion y el perdén
son causas de extincién del derecho a demandar, pero si se dan nuevas
causas aunque sean iguales a las perdonadas por estas Ultimas es procedente
la demanda.

El culpable no debera contraer nuevo matrimonio sino pasado dos anos

de la sentencia del divorcio.

El Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal senala en su articulo
numero 267 las causales legales que como hemos mencionado en lineas
anteriores son necesarias para poder dar tramite a este tipo de divorcio.



Articulo 267 a la letra menciona: “Son causales de divorcio:
El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;

El hecho de que la mujer de a luz, durante el matrimonio, un hijo
concebido antes de celebrarse este contrato, y que judicialmente sea declarado
ilegitimo;

La propuesta del marido para prostituir a la mujer, no sélo cuando el
mismo marido la haya hecho directamente sino cuando se pruebe que ha
recibido dinero o cualquiera remuneraciéon con el objeto expreso de que otro

tenga relaciones carnales con su mujer;

La incitacién o la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer

algun delito, aunque no sea de incontinencia carnal;

Los actos inmorales cjecutados por el marido o por la mujer con el fin de
corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su corrupcion;

Padecer sifilis, tuberculosis o cualquier otra enfermedad cronica o
incurable, que sea, ademas, contagiosa o hereditaria y la impotencia incurable
que sobrevenga después de celebrado el matrimonio;

Padecer enajenacién mental incurable, previa declaracion de interdiccion
que se haga respecto del conyuge demente;La separacion de la casa conyugal
por mas de seis meses sin causa justificada;La separacion del hogar conyugal
originada por una causa que sea bastante para pedir el divorcio, si se prolonga
por mas de un ano sin que el cényuge que se separo entable la demanda de
divorcio;

La declaracién de ausencia legalmente hecha o la de presuncién de
muerte, en los casos de excepcién en que no se necesita para que se haga
esta que proceda la declaracién de ausencia;

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

La negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las obligaciones

senaladas en el articulo 164, sin que sea necesario agotar previamente los
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procedimientos tendentes a su cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin
justa causa, por alguno de los cényuges, de la sentencia ejecutoriada en el
caso del articulo 168;

La acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por delito
que merezca pena mayor de dos afo en prision;

Haber cometido uno de los cényuges un delito que no sea politico, pero
gue sea infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de prisién mayor de
dos anos;

Los habitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y persistente de
drogas enervantes, cuando amenazan causar la ruina de la familia o
constituyen un continuo de desavenencia conyugal;

Cometer un conyuge contra la persona o los bienes del otro un acto que
seria punible si se tratare de persona extraha, siempre que tal acto tenga
sefialada en la ley una pena que pase de un afo de prision;

El mutuo consentimiento;

La separacibn de los coényuges por mas de dos anos,
independientemente del motivo que haya originado la separacion, la cual podra
ser invocada por cualquiera de ellos;

Las conductas de violencia familiar cometida por uno de los cényuges
contra el otro o hacia los hijos de ambos o de alguno de ellos. Para los efectos
de este articulo se entiende por violencia familiar lo dispuesto por el articulo
323 Ter de este Cédigo;

El incumplimiento injustificado de las determinaciones de las autoridades
administrativas o judiciales que se hayan ordenado, tendientes a corregir los
actos de violencia familiar hacia el otro cényuge o los hijos, por el cényuge
obligado a ello.



2.4. El divorcio por Mutuo Consentimiento en el Distrito Federal.

La causal XVII del articulo 267 del Cddigo Civil para el Distrito Federal
da origen a dos clases de divorcio; el voluntario de tipo administrativo que
regulan los articulos 272 y 274 del ordenamiento en cita y el divorcio voluntario
judicial al establecer “El mutuo consentimiento”.

Para su tramitacién, debera presentarse la demanda respectiva, misma
que soélo podra ser cursada por los interesados y acompaiiada del convenio a
que se refiere el articulo 273 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en el que
se fija la situacién de los cényuges, hijos y bienes, durante el procedimiento y
después de decretado el divorcio.

El Juez citara a los solicitantes para la celebracién de dos juntas de
avenencia, a las cuales deberan de asistir los esposos sin asesores, en cada
una de ellas el juez los exhortara a una conciliacién, procurando avenirlos para
que se desistan del divorcio.

El Juez dictara sentencia en el caso de que los solicitantes insistan en

divorciarse y si el convenio llena los requisitos legales.

Si a consecuencia del exhorto del Juez o antes o después, en cualquier
estado procesal del juicio pero antes de la sentencia, los cényuges deciden
reconciliarse, el procedimiento queda sin efecto por desistimiento de las partes,
y como efecto de ello no podran intentar un nuevo juicio de divorcio voluntario
judicial (por mutuo consentimiento) sino hasta pasado un afio de su

reconciliacion.

Por su parte el articulo 272 del citado ordenamiento legal, establece:
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“Los consortes que no se encuentren en el caso prévisto en los anteriores
parrafos de este articulo, pueden divorciarse por mutuo consentimiento,
ocurriendo al Juez competente en los términos que ordena el Codigo de
Procedimientos Civiles™.

El articulo 373 del Cédigo Civil para el Distrito Federal determina que:

“Los conyuges que se encuentren en el caso de parrafo del articulo
anterior, estan obligados a presentar al juzgado un convenio en que se fijen los
siguientes puntos:

Designacién de la persona a quien sean confiados los hijos del
matrimonio, tanto en el procedimiento como después de ejecutoriado el
divorcio;

El modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante el
procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio;

La casa que servira de habitacién a cada uno de los cényuges durante el
procedimiento;

En los términos del articulo 288, la cantidad que a titulo de alimentos un
conyuge debe de pagar al otro durante el procedimiento y después de
ejecutoriado el divorcio, asi como la forma de hacer el pago y la garantia que
debe otorgarse para asegurarlo;

La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y la de liquidar dicha sociedad después de ejecutoriado el
divorcio, asi como la designacion de liquidadores. A ese efecto se acompanara
un inventario y avalio de todos los bienes muebles o inmuebles de la
sociedad”.

El articulo 274 del ordenamiento legal antes citado dispone que:

“El divorcio por mutuo consentimiento no puede pedirse sino pasado un
ano de la celebracién del matrimonio”.
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El Articulo 288 del multicitado ordenamiento legal en su parrafo segundo
y tercero, establece: “...En el caso del divorcio por mutuo consentimiento, la
mujer tendra derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de duracién del
matrimonio, derecho que disfrutara si no tiene ingresos suficientes y mientras
no contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato.... El mismo derecho
senalado en el parrafo anterior tendra el varén que se encuentre imposibilitado
para trébaiar y carezca de ingresos suficientes, mientras no contraiga nuevas
nupcias o se una en concubinato”.

En cuanto al procedimiento comprende dos juntas que exigen los
articulos 675 y 676 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, en ellas reiterara la voluntad de los Divorciantes y su ratificacion para
que se decrete el divorcio.

El mismo ordenamiento citado establece que si acudiera a solicitar el
divorcio voluntario un cényuge menor de edad, deberd asigndrsele un tutor
especial, aunque con el matrimonio se produce la emancipacion.

El tutor debera firmar la solicitud de divorcio y comparecer a las dos
juntas en las que el menor manifestara su voluntad de divorciarse.

La sentencia definitiva ejecutoriada afectara directamente a los
divorciados, en virtud de que extingue el vinculo matrimonial y los deja en
libertad para contraer un nuevo matrimonio.

Una vez que causoé estado la sentencia de divorcio, el Juez de lo familiar
remitird copia de ella al Juez del Registro Civil ante quien se celebro el
matrimonio, para que levante el acta correspondiente, para que publique un
extracto de la resolucion durante quince dias en las tablas destinadas para
tales efectos.
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El divorcio voluntario judicial (por mutuo consentimiento), en opinién de
los tratadistas, implica un verdadero juicio seguido ante un Juez de lo familiar,
en el que intervienen como partes ambos cényuges y el ministerio publico,
quien vela por los intereses de los menores hijos y observara que se cumplan
las disposiciones emitidas de la ley.

Dentro de este mismo tema del divorcio se puede hablar de otros
individuos que por diferentes circunstancias como son la enfermedad ya sea
fisica o mental, o que por motivos de trabajo alguno de los cényuges se tenga
que ausentar seguido del domicilio conyugal o los extranjeros que se
encuentran dentro de nuestro territorio, no quedan exentos de que la ley los
regule, ya que si bien es cierto que la enfermedad mental o fisica da como
resultado no un divorcio sino una nulidad, primero se tienen que realizar las
gestiones necesarias para poder acreditar el dicho, y si tal enajenacién
(enfermedad) mental se desarrollé dentro del matrimonio, el cényuge sano
solicitara el divorcio previa declaracion legal de la interdiccién del mismo, asi
que de igual forma se tendra que seguir juicio ante autoridad competente, por
lo que respecta al cényuge que viaja, este supuesto también se realizara ante
autoridad judicial, previo acuerdo de las personas involucradas en el asunto, a
través de las formas de divorcio que con anterioridad se trataron, como puede
ser un divorcio judicial voluntario, un judicial necesario o hasta un divorcio
administrativo segtin sea el caso y por ultimo el caso de los extranjeros, estos
se veran afectados por la competencia internacional de los jueces en materia
de divorcio, pero aun y con dicha controversia dentro de nuestro pais se veran
obligados a realizar el tramite ante la autoridad judicial competente.

“Las causas de divorcio no derivadas de la culpa. Estas estan
comprendidas en las que provienen de enfermedades fisicas o mentales de
algunos de los cényuges y de la impotencia incurable para la cdpula carnal
Fracciones VI y VII del articulo 267 del Cédigo Civil para el Distrito Federal)™'
en relacién al primer supuesto el cényuge sano puede pedir al juez que

! Galindo Garfias, DCPF. p. 631.
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suspenda su obligacién de cohabitar pero no suspende sus obligaciones yenlo
que respecta al segundo caso las enfermedades sélo requieren que sean
incurables o crénicas y el divorcio tiene que ser solicitado por el cényuge sano.
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CAPITULOIN

DE LA CAPACIDAD

3.1. Elementos del acto juridico.

El nacimiento, modificacion y extincién de los derechos tienen su origen.
en hechos o actos gue, en conjunto con las normas jur{dicas, forman la trama

de la vida del Derecho.

Tradicionalmente se ha venido aceptando como principio de! Derecho la
maxima Jjus ex ipso oritur (el Derecho nace del hecho) que supone el
reconocimiento de la eficacia de los hechos en el mundo juridico de un modo

indiscutible.

“Hecho juridico no es, desde luego, lo mismo que acto juridico. Existen
en efecto, hechos jurfdicos de distinta naturaleza; independientes de la
voluntad humana (acontecimientos naturales o accidentales), y ofros
dependientes de ella (un contrato, un testamento)”*2.Los primeros reciben el
nombre de hechos juridicos y los segundos de actos jurfdicos, el que un acto
sea voluntario o involuntario, menciona Carnelutti constituye una diferencia

decisiva para el Derecho.

Con arreglo al lenguaje jurfdico los hechos juridicos se denominan actos,
en cuanto denota precisamente el manifestarse del hombre como causa de un

modo de ser de la realidad.

*2 De Pina Vara, EDCM. p. 262.
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La distincién entre hecho y acto juridico es esencial, cuando se habla o
se escribe acerca de los hechos jurfdicos, hay que aclarar si se hace referencia
a ellos como expresion que comprende en éstos a los actos, o se quiere indicar

unicamente a los acontecimientos independientes de la voluntad humana.

Muchas veces en el lenguaje juridico se emplean indebidamente la
patabra hecho, como por ejemplo, cuando se dice hecho delictivo, pues los

delitos son siempre actos u omisiones, mas nunca hechos.

De lo anterior se puede decir que el acto proviene del hecho y que se le
puede dar la acepcion de jurfdico hasta que la posee, esto es, que el acto va a
ser acto juridico hasta que éste produzca un cambio de Derecho. E) cambio
juridico consiste en una alteracién de las relaciones juridicas preexistentes, por
ejemplo, la donacién es un acto juridico, en cuanto en virtud de ella quien tenia

la propiedad de la cosa donada la pierde y quien no la tenia la adquiere.

“Podemos considerar que los actos jurldicos constituyen una especie o
categoria {como ya lo mencionamos) dentro del conjunto de los hechos
juridicos, dado que estos Ultimos son todos aquellos acontecimientos que &}
orden normativo toma en consideracién para atribuirles efectos de Derecho (es
decir son todos los sucesos que en el mundo factico realizan las hipétesis

contenidas en las normas juridicas)™.

Con lo anterior se puede determinar que el acto juridico se puede definir
como una manifestacién exterior de la voluntad, cuyo objeto directo es
engendrar, fundado en una regla de Derecho o en una institucion juridica, en
contra o a favor de una o varias personas, un estado, es decir, una situacion
juridica permanente y general, o por el contrario, un efecto jurfdico limitado que

se reduce a la formacién, modificacién o extincién de una relacion de Derecho.

* Diccionario juridico mexicano, UNAM.-Porriia, México 1985, T. 111 s. v. acto juridico.
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El acto juridico es pues, una forma de hecho juridico puesto que realiza
la hipdlesis normativa (declaracidn de voluntad) se realizan los efectos:
creacion de un estado o de una relacion juridica que establecen derechos
subjetivos y obligaciones. La manifestacion de esa voluntad se debe de
caractenizar por la intencién de producir tales o cuales efectos, éste es su
objeto directo. Las manifestaciones de voluntad sin la intencién, pero que la
norma otorga efectos con o sin lé voluntad del autor serda un hecho juridico y no
un acto juridico. El matrimonio y el contrato como acto bilateral y el testamento
como acto unilateral, son actos juridicos en cuanto la manifestacién de la
voluntad se hace con el fin de que se produzcan los efectos previstos por la
norma. El robo la falsificacidn y en general los delitos pueden ser
manifestaciones de voluntad para obtener determinados fines juridicos, pero no
estan fundados en la regia juridica, sino por el contrario, son opuestos a ella,
son actos ilicitos y los efectos que la norma establece son contrarios a la
voluntad de los autores pues su conducta es sancionada y nace la obligacién

de devolver el objeto robado y de indemnizar por los danos causados.

Para la escuela francesa del acto juridico €ste es una especie de hecho
juridico caracterizado par su voluntad v licitud, y especialmente por la intencién

de gque se realicen los efeclos previstos por ia norma.

“En la llamada escuela italiana se intraduce un nuevo término: el negocio
juridico que coincide con el acto juridico de la escuela francesa, y se reserva el
términc acto juridico para aquellas conductas humanas voluntarias o
involuntarias, licitas o ilicitas que producen efectos queridos por el autor
(delitos intencionales o imprudenciales, cuasidelito y cuasicontratos, pago de lo

indebido, etc.) que para la escuela francesa son hechos y no actos juridicos™4,

Con referencia a los actos juridicos, cabe distinguir entre los actos
voluntarios y actos de voluntad. Considérense simplemente como voluntarios

aquellos que presuponen como existente una determinacidén de voluntad, la

* Diccionario juridico Temdtico. Harla, México 1997, T. Derecho Civil 5. v. negocio juridico.
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que constituye; sin embargo, un momenta interno, mientras que lo que se loma
en cuenla es mas bien la actividad que se desarrollara después, mientras que
los actos de voluntad son aquellos en los que su contenido tipico consiste en la
determinacion volitiva, la gue se toma en consideracion por el Derecho, como
el antecedente inmediato material con fundamento en el cual la norma hace

producir consecuencias juridicas al acto.

“El acto juridico ha sido definido como ia realizacién querida, o al menos
previsible, de un resultado exterior. Este autor considera tres grupos de actos

juridicos, que son:

1.- Declaraciones de voluntad, es decir exteriorizaciones de ia voluntad
del particular dirigidas a un efecto juridico, los cuales califica de actos

negociables;

2.- Actos de Derecho, o sea actos humanos licitos cuyo efecto juridico
no se determina por el contenido de la voluntad, sino directamente y con
caracter forzoso por la ley, que se clasifican en actos semejantes a los
negocios, que contienen exterionizaciones de un acontecimiento del esplritu, a
saber, de una voluntad o de una representacién, y actos reales o licitos que por
de pronlo, dan vida a un resultado de hecho que no pertenece a la esfera de
Derecho, pero que segun disposiciones oficiosas de Derecho, determinan a la

vez efectos juridicos, v;

3.- Actos contrarios al Derecho, que se dividen en delitos, infraccidn de

obligaciones personales y caducidades™®.

“Los actes juridicos se han clasificado basandose en las ramas del
Derecho que previamente han sido catalogadas, esto es que los actos juridicos
se pueden clasificar en civiles, penales, procésales, administrativos, ete. Segin
la materia que trate. La doctrina general de los actos juridicos se ocupa de
todos ellos senalando las particularidades que entre los mismos existen, por lo

que los actos pueden ser calificados de la siguiente forma:

*5 De Pina Vara, EDCM. p. 264.
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a) Unilaterales y bilaterales.- Son unilaterales aquellos cuya
existencia se determina por la declaraciéon de una scla persona; bilaterales,

aquellos cuya existencia se determina por la voluntad de dos o mas individuos.

‘La doctrina modema hace objeto de una especial atencion a los actos
complejos o colectivos que ofrecen las caracteristicas, frente a los actos
confractuales, de que las partes no estan una frente a otra ni tienen intereses

opuestos, sino coincidentes.

b) Inter vivos y mortis causa.- Los primeros estdn destinados a
producir sus efectos en vida de las personas que los realizan; los segundos,

después de fallecido el autor.

c) Onerosos y lucrativos.- Los primeros exigen la reciprocidad de un

equivalente; los segundos, no.

d) De enajenacion y de adquisicidn.- Los de enajenacién producen la

disminucién del patrimonio; los de adquisicion, su aumento.

e) Solemnes y no solemnes.- Se denominan solemnes aquelios
respecto de los cuales, la ley exige que la manifestacion de la voluntad se
exprese con formas determinadas y preestablecidas, sin las que no se
producen el efecto querido, y no solemnes a los que se encuentran en caso

contrario.

f) Conmutativos y aleatorios.- Conmutativos son aquellos en que las
prestaciones a que dan lugar son cientas y determinadas desde el momento de
su realizacién, y aleatorios aquellos en que depende de un acontecimiento que

no permite esa centeza y determinacion al realizarlos.

qg) Constitutivos, modificativos, extintivos e impeditivos, segun creen
situaciones juridicas, las modifiquen, las extingan o© imposibiliten su

constitucién™.

Los elementos del acto juridico son de las especies siguientes:

esenciales, naturales y accidentales.

e Borja Soriano, TGO. p. 240.
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Los primeros son los gue concurren a formar un acto juridico en general
.como ﬁimprescind’ibles para oblener un tipo determinado de acto
(arrendamiento, testamento, elc.); los segundos, las consecuencias que se
derivan: de la naturaleza misma del aclo, sin que las partes tengan que hacer
manifestacién acerca de ellas, como no sea con propdsitos de eliminarlas; los
terceros, son aquellos que, no siendo necesarios para la existencia del acto,
pueden ser agregados por la voluntad de los acfos (fa condicién, ei término,

etc.).

“Los elementos esenciales no pueden ser alterados por la voluntad, los
que abstractamente son accidentales, pueden convertirse en esenciales por
voluntad de las partes. El elemento verdaderamente esencial del acto juridico
es la voluntad manifestada expresa o tacitamente por un sujeto capaz. La
produccion del acto juridico requiere an todo caso, de este elemento, sin el cual

no existe, en virtud de su propia esancialidad™’.

Por todo lo que se ha tratado con anterioridad, se podria confundir al
acto juridico con el negocio juridico, pero el negocio juridico es un acto juridico,
na obstante la expresién negocio juridico se ha impuesto en la doctrina civilista,
como consecuencia no se puede dejar de advertir sobre este punto, que la
expresion acto juridico es mas amplia que la de negocio juridico, porque
comprende a todos los actos humanos idéneos para producir efectos juridicos,
mientras que la de negocios juridicos comprende algunos de esos actos, pero
no todos, razon por la cual, se puede decir que el negocio juridico es una

especle de género del acto juridico, no facilmente determinable siempre.

El Cadigo Civil para el Distrito Federal desconoce ta expresién negocio
juridico haciendo Gnicamente referencia a los actos juridicos. Sin embargo, los
autores nacionales aceplan la distincion entre aclos juridicos y negocios
juridicos, dificil desde el punto de vista del Derecho positivo patrio y tratan de

lijarla tomando como base no la legislacién propia, sino la doctrina extranjera.

* De Pina Vara, EDCM. p. 266.
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3.1.1. Eiementos de existencia.

El aclo juridico mas comun del Derecho privado, el contrato,
caracterizado como el acuerdo de dos 0 més voluntades para crear o transmitir
derechos y obligaciones, debe cumplir o reunir ciertas condiciones para

formarse, gue son presupuestos de su existencia y de su eficacia.

En el Derecho modemo se ha establecido una distincion entre los
requisitos sustanciales a su existencia, y 1os que son necesarios para su

validez o eficacia.

El Cédigo Civil enumera por separado tos elementos necesarios para la
validez, refiriéndolos al contrato que es la especie mas comun del acto juridico
del Derecho privado. Los elementos principales son el consentimiento, el

objeto, la capacidad v la forma legal.

La diferencia de los elementos de existencia a los de validez es un
proceso de la técnica juridica que permite explicar y sistematizar las diversas

consecuencias por la ausencia de alguno de ellos,

Si faltare alglin elemento esencial en un acto, éste no podra sobrevivir
como tal. En cambio, si estd ausente un requisito de validez, el acto jurfdico

sigue existiendo, pero puede ser invélido.

“El acto juridico es la manifestacién de la voluntad tendiente a la
produccion de efectos de Derecho sancionados por la ley. Como todo ser, real
0 conceptual, para su formacién precisa ciertos elementos esenciales sin los

cuales no existiria, comao son:



La voluntad; emitida por el sujeto a través de su declaracién para
celebrar el acto, esto es, gue en un contralo las partes se pongan de acuerdo

{concierlo de voluntades), lo cual en Derscho se llama consentimiento.

Un objeto posible hacia el cual se dirige esa voluntad; y ocasionalmente.
Que el contenido de sus voluntades se refiera a una conducta posible, tanto en
el orden natural como en el juridico: El objeto al que tienden las voluntades
deberd ser de realizaciéon fisica y jurfdicamente posible. Esto es, que las
prestaciones a las que la parte se comprometen, puedan ser realizadas tanto
en el senlido material como en el juridico. Hay conductas imposibles de
efecluar, ya porque lo impide la ley natural, o bien porque el orden juridico lo

obstaculiza. El contrato que tiene un contenido imposible no existe como tal.

Una manera solemne para exteriorizar esa voluntad. Esto es que
excepcionalmente la voluntad se exteriorice de una manera naturai, solemne,
indispensable para la constitucion del acto. Siguiendo con el ejemplo de los
contratos como principales actos juridicos, en México no existen los contratos
solemnes, y por ello el legislador no incluyé la solemnidad entre sus requisitos
de existencia. Sin embargo, si hay otros actos juridicos solemnes, como &}

matrimonio.

En resumen la falta de voluntad exteriorizada, del objeto posible o de la
solemnidad, en su caso, provocan la inexistencia del acto. El acto juridico no se

forma, no nace y consecuentemente no produce sus efectos esperados™®.

Como se ha venido tratando la voluntad es el elemento esencial, de
definicion det acto jurfdico. Nadie podr{a pretender la existencia de una tutela,
de una adopcién, de un arrendamiento ¢ de una promesa de recompensa sin la

voluntad exteriorizada de las partes o del autor de dichos actos. Cualquier acto

** Bejarano Sanchez, OC. p. 4144,
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juridico en el que no esté presente la decision voluntaria de celebrarlo, no se

podra formar y nunca podra existir.

Histéricamente concurrieron dos factores importantes reterentes a la
voluntad individual, uno filosdfico y el otro econémico, para atribuir al individuo
y a su voluntad un valor excepcicnal. Lo anterior se puede observar desde los
filésofos del siglo XVIN que postularon las ideas del individualisma liberal,
afirmaron que el hombre nace libre y sélo pierde esa libertad por las

restricciones que é! voluntariamente se impone.

“En lo que respecta al ambitc econdmico, la doctrina del liberalismo
afirmé que el permitir la libre aclividad del individuo es la mejor forma para
obtener el beneficio comun: dejar hacer, dejar pasar: dejar el libre juego de las
voluntades individuales es el medio de lograr la justicia y el equilibrio, cuando
una persona desea algo respecto de otra siempre es posible que cometa
alguna injusticia, pero toda injusticia es imposible cuando decide para si

misma™?,

Aunado a lo anterior se puede hablar de una teoria de la autonomia de
la voluntad, la cual afirma &l culto al individuo y a su voluntad, reconociéndole
el poder de crear a su arbitrio los actos juridicos que él decida, principio que
hasta la techa subsiste aunque cada vez mas limitado, porque la libertad de
accion del individuo debe de quedar restringida por el respeto gque a los
intereses comunes y prioﬁtarios de la sociedad. De ahi procede el aumento de
las leyes imperativas y prohibitivas, que impiden o reglamentan los actos de la

sociedad.

Estas limitaciones que la ley impone a la voluntad particular a favor del
beneficio colectivo son cada dia mas numerosas, por la simple y sencilla

necesidad de preservar el bien general ante el desarrollo de los intereses

o Bejarano Sénchez, OC. p. 45.
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privados del individuo, que lejos de conseguir el equilibrio y beneficio de Ia
comunidad produjo graves desajustes y notable desproporcion entre las
relaciones humanas. Razén por la cual la autcnomia de la veluntad quedo
reducida a la libertad de obligarse mediante la celebracién de actos juridicos
cuyo contenido no sea contrario a tas normas de interés publico, las buenas
costumbreés y los derechos de terceros, o que se puede resumir en la frase “lo

que no ésta prohibido ésta permitido™.

Como lo hemos venido tratando, la voluntad de celebrar un acto juridico
se le puede denominar consentimiento, el cual se puede expresar a través de
la exteriorizacién, esto es la comunicacion que las partes pueden establecer ya
sea de forma tacita o expresa, la primera se expresa por medio de una
conducla que autorice a inferir de ella la voluntad negocial, la intencion de
contraer, la segunda consiste en manifestarse por la palabra, la escritura o por
signos inequivocos, en resumen el consentimiento tacito es aquel que proviene
de una actitud o conducta mientras que el consentimiento expreso proviene de

la lengua, ia escritura o algun signo.

De forma contraria esta el silencic que también es parte del
consentimiento, ya que éste no se puede tomar como manifestacién de ia
voluntad, ni por ende puede, considerarse que el mismo es una propuasta o
aceptacion del acto, el silencio presenta un significado equivecado, y aunque
no se quiera estar dentro de los lineamientos o se quieran hacer mas flexibles

el consentimiento necesariamente debe de demostrarse.

Otro de los elementos que se manejo en un principio como elemento de
existencia del acto juridico es el objeto, para poder descubrir o precisar cual es

éste basta con responder a la pregunta ;a que esta obligada el deudor?

El objeto puede consistir en dar algo, hacer algo o no hacerlo, a estas

tres modalidades se les ha agregado una cuarta que es la de tolerar (permitir

68



que otro haga), por ello se Iraduce también en un no hacer del obligade;
supone también una abstencidn del deudor, su conducta consiste en ello. En
resumen se podria decir que existen obligaciones de dar (o0 prestaciones de
cosas); obligaciones de hacer (o prestaciones de hecho) y obligaciones de no

hacer {0 abstenciones).

El acto debe de ser posible, pues de o contrario dicho acto no ilegara a
existir, serd objeto imposible aquella cosa, hecho o abstencidn que no sea

tangible en la realidad.

El tercer elemento de existencia del acto juridico es el de solemnidad ya
que la importancia social o econdmica de cierlos actos impone la necesidad de
celebrarlos con determinados ritos que son condiciones de su existencia. La
manera en que se realiza el acto es un elemento constitutivo del mismo; si esa

forma ritual de celebracion falta, el acto no llega a existir, es inexistente.

El Derecho mercaniil cambiario prasenta casos de actos solemnes,
como son los titulos de crédito que consagran declaraciones unilaterales de
voluntad; para la existencia del acto requiere el otorgamiento de un documento
que cumpla con una serie de mencicnes y declaraciones precisadas por la ley.
A falta de alguna de ellas hace inexistente al titulo de crédilo como tal; la tetra
de cambio para existir, debe de contener la mencién “letra de cambio” inserta
en el texio del documento, otro acto sclemne es el divorcio administrativo, su
realizacidon supone la intervencién de un funcionario publico determinado, (el
Juez del Registro Civil) requiere también que el acta se asiente en un libro
determinado y no en cualquier infolio. Si los divorciantes en vez de hacerlo asi,
concurren a expresar su voluntad ineguivoca de separarse ante un notarno
publico, aun cuando sus declaraciones se verieran con toda claridad en el

protocolo de ese funcionario, el divorcio no se habria efectuado porque no
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basta la voluntad, no basta el objeto posible del acto; se requiere la

solemnidad, el.tercer elemento de existencia del acto juridicoso.
3.1.2. Elementos de validez.

El acto juridico, una vez constituido con todos sus elementos de
existencia, debe reunir ademas, los requisitos de validez necesarios para ser
perfecto y producir efectos juridicos plenos. La validez en relacién con un
determinadc acto juridico, es su cualidad susceptible de producir el efecto

querido al realizarla.

La validez de un acto juridico es la virtud o potencia de producir efectos
por su conformidad con la ley; invalidez entonces es la carencia o privacion de

esa vintud de existir, por no reunir los elementos y condiciones requeridas por la

ley.

Los requisitos esenciales para la validez de un acto juridico y
consiguientemente para que pueda producir efectos juridicos, es la existencia
de la voluntad de realizarlo (manifestada por persona que disfrute de ia
capacidad necesaria) y el objeto, nuestra legislacion de la materia establece en

su articulo 1975 que los requisilos de validez son los siguientes:
La voluntad debe exteriorizarse con la forma exigida por Ia ley;
La voluntad debe estar exenta de \;'icios;
El objeto del acto y el motivo o fin de su celebracién deben ser licitos y

Los autores o partes deben de ser capaces.

A veces la forma también adquiere la categoria de requisito esencial. La

manifestacién de la voluntad puede revestir dos formas: expresa o tacita, ya

“ Bejarano Sanchez, OC. p. 63.
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que la ley exige en ciertos casos que la voluntad sea manifestada
expresamente. La forma expresa se exterioriza por medio de palabras claras y
terminantes; |a tacita resulta de ciertos hechos, signos o actitudes de las cuales

puede deducirse.

El silencio dentro de la voluntad juega un papel importante, ya que
normalmente no se interpreta como expresion tacita de la voluntad, la voiuntad
declarada debe de estar de acuerdo con la interna para gque surta la eficacia

nomal.

Si el acto juridico es una manifestacién exterior de la voluntad, la forma
es la manera en que se exterioriza dicha voluntad: es el conjunto de elementos

sensibles que envuelven la expresidn de voluntad.

Algunos actos juridicos valen con sélo exteriorizar la voluntad de
cualquier manera (consensuales) y otros que valen solamente si se manifiestan

con determinada forma legal (formales).

Como se menciono con anterioridad, la forma tiende a preservar un
medio de prueba de la realizacién del acto, y la solemnidad a complementar su
creacion. De ahl que la doctrina del Derecho distingue entre dos clases de
elementos exteriores dei acto, fos que son exigidos para su existencia y los que
son exigidos para su validez. En resumen paodriamos decir que la forma es
requisito de validez del acto: su falta no impide que éste sea creado, pero es
causa de nulidad, aungue no es forzosamenta nulo porque puede convalidarse
dandole !a forma legal, pues se trata de una nulidad relativa que puede

subsanarse con |a ratificacién formal del acto.

“En Ia actualidad por motivos diverses, la forma sigue siendo un requisito
forzoso externo de los actos juridicos, ya que es necesario crear un medio de

prueba del acto para evitar emulaciones, suposiciones y fraudes, pues ante la
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complejidad de la vida moderna, el hecho de atenerse a la memoria y a
palabras que no quedan plasmadas o registradas de manera segura seria una
fuente interminable de problemas. En Roma preponderd el formalismo, aunque
ya en la época del Derecho clasico mostré una mayor elasticidad y una
marcada evolucién hacia el consensualismo, admitiendo primero los contratos

reales y posteriormente los consensuales™ ',

El Cddigo Civil actual consagra un régimen equilibrado entre el
consensualismo y el formalismo, existiendo la forma sélo como un medio de
prueba del acto, la cual, por otra parte, no es imprescindible, si por otros

elementos de conviccién se puede probar su celebracion.

Otro de los elementos de validez es la ausencia de vicios en |a voluntad,
ya que la voluntad del autor o de las partes que celebran el acto debe estar

exenta de defectos o vicios.

La voluntad, elemento fundamental del acto juridico, debe de ser cierta v
libre, debe ser el resultade de una determinacién reat, espontanea y decidida.
Si la decisidn proviene de una creencia equivocada (error), ha sido obtenida o
mantenida por enganos (dolo) o ha sido arrancada por amenazas (violencia o

temor) entonces por consecuencia es una voluntad viciada que anula el acto.

En tales casos, el agente manifiesta su intancion de celebrar el acto
juridico, sélo porque su decision ha sido desviada por causas extrafas, sin las
cuales el acto no se habrfa realizade, al otorgar su consentimiento por temor o
por estar en una falsa creencia, ha proyectado su intencién hacia un fin que no
desea en realidad.

El error en lenguaje comun, es un concepto falso de la realidad, es una

creencia no conforme con la realidad, éste es otro de los elementos qus jusgan

51 Bejarano Sanchez, OC. p. 70.
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un papel importante dentro de la validez de los actos juridicos.

En ocasiones el error sufrido por el autor de un acto juridico vicia su
voluntad y provoca la nulidad del acto, pero no todo error produce tal
consecuencia juridica; es decir, no todo error tiene trascendencias para el

Derecho. Asl, por los efectos que pudiera tener el error, se puede clasificar en:

a} Error indiferente.- no ejerce influencia alguna sobre el acto. Recae
sobre circunstancias accidentales o sobre ios motivos personales secretos que
no trascienden a la celebracion det acto, por lo cual es indiferente para la vida

de dicho negocio.

b} Error nulidad.- es el que vicia la voluntad. Produce la nulidad
relativa del acto juridico. En nuestro Derecho, el error que recae sobre ef

motivo determinante de la voluntad del agente {artfculo 1813 Cédigo. Civil.)

“El error de hecho o de Derecho invalida el conirato cuando recae sobre

el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan,..”

c) Error obstaculo.- impide la reunion de las voluntades. Produce la
inexistencia del acto porque recae sobre un aspecto tan importante y
trascendente para la volicidn, que impide la formacion de voluntades de los

actores y obstaculiza la integracion del consentimiento.

También se puede hablar de error segln la materia sobre la que recae,
éstos pueden ser: error de hecho, el cual se refiere a las equivocaciones sobre
circunstancias facticas, es decir, sobre hechos; y los segundos son |os errcres
de Derecho , los cuales versan sobre la existencia, alcance o interpretacién de
las nommas jur(dicas. Asf mismo, se puede clasilicar el error por la manera en
cémo se genera, que puede ser simple o fortuitc y calificado ¢ inducido, el
primero surge y se mantiene espontaneamente por aquel que lo padece, nadie
que conozca su error ha intervenido para provoecarlo, mantenerlo o disimularlo;

el segundo es el que ha sido provocado o mantenido activamente por artificios
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ajenos, caso en el que se habla de dolo o que ha sido disimulado por el

beneficiado del error ajeno, estamos entonces frente a la mala fe.

Como se ha tratado en lingas anteriores ahora hablaremos de o que es
el dolo y la mala fe aspectos que atectan al acto juridico. El error pude haberse
provocado o mantenido defiberadamente por maniobras o artificios realizados
por la otra parte actora, o por un tercers con aprovechamiento de ella. La
actitud de tratar de aprovecharse de un error ajeno, ya sea manteniéndolo o
provocandolo enganosamente se llama dolo en materia civil, tomando como
ejemplo los contratos, el Cadigo Civil en su articulo 1815 prescribe: “Se
entiende por dolo en los contratos cualquier sugestion o artificio que se emplee
para inducir a error o mantener en él a alguno de los contratantes; y por mala
fe, la disimulacion del error de alguno de los contratantes, una vez conocido” el
dolo asume una conducta activa, por lo que respecta a la mala fe, se conoce
también como la aclitud pasiva, ya que habiendo advertido del error en que se
encuentra la ofra parte, se abstiens de alertarlo sobre dicho errar, {o disimula y
se aprovecha de él. El dolo y la mala te califican al error y agravan el acto

afectado por ellos.

En resumen el dolo y la mala fe pueden anular al acto juridico, cuando
su concertacién hubiese sido determinada por maquinaciones, artificios o
sujeciones, por parte de alguno de los actores y que haga incurrir en error ¢

mantengan en é!, o bien por la disimulacién del error conocido.

No son motivos de vicio en la voluntad ;

Las sugestiones que no importan engano, como las exageraciones de

propaganda comerciales (dolo bueno).

Los artificios o sugestiones gue no hayan determinado a la realizacion
del acto, sino sdélo a aceptar otras condiciones menos ventajosas (doclo

incidental).

El dolo reciproco.
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Por todo lo dicho con anterioridad, podemos decir que para que un acto
juridico unilateral sea nulo por violencia como vicio de la voluntad, debe de ser
determinante, es decir, que haya sido la causa que indujo a aceptar ia
celebracion del contrato y ademas debe de ser injusta; de manera, que no
constituye violencia el apercibimiento o la advertencia que se le haga a otro
sobre las posibles consecuencias legales de su conducta, sobre el uso de vias

de Derecho pera forzarlo a realizar dicho acto.

En efecto se trata de una anulabilidad cuyo ejercicio esta reservado a las
personas perjudicadas por el vicio, que no impide que le acto produzca
plenamente sus efectos, mientras el Juez no lo haya decretado; gue permite
que el acto pueda ser saneado por el transcurso del tiempo si prescribe la

accién de nulidad, o convalidado por la ratificacién.

El otro elemente general, por asi decirlo, de validez, es la licitud en el
objeto y en el motivo o fin. La ley exige que el objeto y el motivo o fin del acto
sean licitos, porque hay que recordar que el objeto del acto es el contenido de
la conducta det deudor, aquello a lo que se obliga, y e motivo o fin es el

propésito que le induce a su celebracion, el porqué se obliga.

El Derecho concede a los particulares la facultad de crear actos juridicos
y reglar con elios su propia conducta, asi como el poder modificar su esfera
juridica-econdmica por el gjercicio de su voluntad auténoma, gozando ds cierta
libertad de accidn. Esa autonomia tiene por limite |a tey, el orden -juridico, pues
el objeto de los aclos juridicos, el fin que induce a su celebracion y las
condiciones que en ellos se impongan, no deben contradecir o contrariar las

normas contenidas en la ley, sino que deben armonizarse con ella.

*Cuando un sujeto crea un acto juridico que se oponga a lo prescrito por
la norma general obligatoria, dicho acto no surtira efecto alguno porque nunca

podria prevalecer sobre el mandato de la ley. En el choque producido entre el
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acto juridico y la ley de interés publico siempre saldra triunfante ésta, pues la
oposicion se resuelve en el senlido de negar efectos al acto juridico, al cuat
entonces se le califica de ilicito por ser contrario a las normas de orden publico

o a las buenas costumbres™2.

Ninguna conducta o finalidad que viole ia ley prohibitiva o imperativa
tendra la proteccién del orden juridico; por el contrario suscitard la repuisa y
represion del mismo. Esta razén evidente es la que explica y confiere el sentido
légico a la sancion de nulidad, que lleva aparejada todo acto con un objeto y
motivo o fin ilicito, lo anterior da pie a mencionar que los actos ejecutados

contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés publico seran nulos.

Para ser licitos los aclos juridicos deben ser congruentes con las buenas
costumbres y el interés social, sabemos que todo acto de voluntad se dirige
hacia el logro de fines determinados cuya consideracion induce a las partes a
realizarlo. Esos propdsitos pueden ser nobles y dliles a la sociedad, o
mezquinos y nocivos para los demas; su naturaleza y cualidad son decisivas en
la valoracion del acte para proteger a la comunidad no basta asegurarnos que
el objeta del acto sea licito, sino que es también esencial garantizar la

legitimidad de los fines esperados por los actores.

El dtimo de los elementos de validez que sefalamos al inicio de este
tema fue el de la capacidad, que es la aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones y para ejercitarlos. Es la facuitad concedida por el Derech6 para
que un sujeto de Derecho o persona, sea susceptible de adquirir derechos
subjetivos o contraer obligaciones. Asf pues, el concepto de capacidad juridica
se identifica con la perscnalidad, es asi que el Cédigo Civil establece que la
capacidad juridica de las personas f{sicas se adquiere con el nacimiento y se
pierde con la muerle, o sea, que los seres humanos son personas desde que

nacen y por lanto tienen capacidad juridica. En principio, todo sujeto tiene

T Guliérrez Y Gonzilez, DO. p. 333.
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capacidad y solo determinados grupos de personas, a titulo excepcional son

incapaces.

Hay dos clases de capacidad, la de ejercicio y la de goce, la primera es
la facultad de ejercitar los derechos o cumplir las obligaciones por s{ mismo, o
sea, que no es necesario hacerlo a través de un representante legal (padre o

tutor). Se le llama también capacidad negocial.

“La incapacidad de ejercicio 0 negocial supone la capacidad de goce, es
decir, que el sujeto esté legitimade para cbrar pero por su minoria de edad o
por ofra causa legal o nalural, esté privado de la posibilidad de atender
personalmente a sus negocios {locura, idiotismo, imbecilidad, sordomudez o

vicios como el alcohal y las drogas)™?.

La segunda de las capacidades es la de goce o de disfrute, es en
principio atribuida a todos los sujetes de Derecho, pero algunas perscnas en
casos concretos, estan privadas de algunos de ellos, ya en relacion cen ciertos
hienas, ya en relacion con ciertas personas o para desempefio de algunos
cargos, esto es, que son incapaces parcialmente, por lo demas, tienen plena
capacidad de goce; esta contradiccién ha hecho que se proponga otra
terminclogia y asf el juez, el tutor, el albacea que no pueden adquirir bienes
que se venden en relacién con el puesto que desempenan; el extranjero que no
puede adquirir bienes en las costas o fronleras, etc. No son incapaces por
incapacidad de goce, aunque ello sea una restriccién a su personalidad; sé

propone que se le llame legitimacion.

“Dentro de esa categorfa se encuentran los impedimentos para contraer
matrimonio tratdndose de determinadas personas (parientes, adllteros, etc.) o

de heredar (indignidad o negarse por razén de nacicnalidad u oficio)™*.

** Diccionario Juridico Tematico, Harla. México 1997. T. Derecho Civil s. v. Capacidad.
* Diceionario Juridicu Tematico, Harla. México 1997. T. Derecho Civil 5. v. Capacidad.

77



3.1.3.- Capacidad de goce.

La Capacidad de goce es una aptitud, para tener derechos y ser titular
de ellos. Es un atributo de 1a personalidad, y la poseen tedos los hombres, sin
excepcion. Una vez desaparecida la esclavitud que tenia el ser humano y ser
tratado como cbjeto de Derecho, o la muerte civil, que era una pena
consistente en la privacién total de los derechos de la persona, no hay en la
actualidad una fotal incapacidad de goce. Sin embargo, si hay incapaces
parciales, por ejemplo, si a una persona detemminada o a un grupo de sujetos
se les vedan ciertos derechos, solo respecto de tales serdn incapaces, pues no
podran gozarlos.

De lo antes expuesto, se puede decir, que la capacidad de goce la
tienen absolutamente todas las personas, tal capacidad es un atributo de éstas,
puesto que por atributo de las personas se enliende algo que les es
imprescindible, esencial, constante y necesario y que todas ellas tienen
mientras vivan. Tratandose de personas fisicas tienen atiibutos que les
reconoce la ley como son: 1) la capacidad, 2) el estado civil, 3} el patrimonio, 4}
el nombre, 5) ei domicilio y 6) la nacionalidad. También se desprende de lo
anterior que la capacidad constituliva directa del elemento de validez del acto
juridice es la capacidad de ejercicio, y no asi tan directo la de goce, de ahi se
puede decir que la capacidad de ejercicio es un elemento de validez del acto
juridico del mismo modo que ya se senald, que la capacidad de goce es el
atributo de las personas.

La capacidad de goce, a la que por cierto nuestro Codigo Civil llama
Capacidad Juridica, la menciona en su articulo 22 que dice: “La capacidad
juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde con la”
muerie; pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la

proteccion de |a ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el
presente codigo”.
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Conforme a este articulo la capacidad de que se habla no hay persona
que carezca de ella, puesto que todas la tienen por el simple hecho de ser
personas, por ende, es que se puede mencionar que todos los seres humanos
desde que nacen y antes de ello estan tutelados por normas juridicas que aun

y cuando no las puedan ejercitar totalmente son acreedores a ellas.

En la antigua Roma ¢ en Francia, donde e! esclavo sra considerado una
cosa y no un individuo, o dentro del Codigo napoiednico con la muerte civil de
una persona por medio de una condena penal, pero si la esclavitud y la muerte
civil lograron extinguir los derechos de los afectados, la verdad es que no lo
legraron totalmente y de ningin modo podrian lograrlo, ya qua por lo menos
siempre pedfan ser juzgados y sancionados plenamente y en todo caso tenian

deberes juridicos para respetar todos aquellos valores que el Derecho tutela.

Lo que quiere decir que aun en tales casos, que son verdaderamente
excepcionales, no habia una total privacién de la capacidad de goce, sinc una

disimulacion, muy notable por cierto.

Pero comg sea, la verdad es que en nuestros dias no se conciben seres
humanos que no estén dotados de la capacidad juridica, es decir, la idoneidad
para ser sujeto de Derecho, que en general a todo hombre corresponde, pero
que puede ser limitada por el ordenamiento en cuanto se prive al sujeto de

algunos derechos por razén de sexo, edad o de condena criminal.

“Dentro de este tipo de capacidad se puede hablar de grados, los cuales

pueden ser los siguientes:

a) El gradc minimo, que corresponde al concebido pero no nacido, a
condicién de que desprendido completamenie del senc materno, viva
veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro Civil, ya que pueden tener

capacidad para ciertos actos como son el de recibir una herencia, legado o
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donacidn, todo lo que por eslos medios pueda ser transmitido, derecho de

propiedad y servidumbre, elc.

b) El siguiente grado corresponde a los menores de edad. Sobre
eslo se puede decir que la capacidad de goce del menor, es casi equivalente a
la capacidad de goce del mayor en pleno usc y goce de sus facuitades

mentales, puesto que sélo tiene respecto a éste las siguientes restricciones:

Para contraer matrimonio, dado que sdélo podra hacerle el hombre que

haya cumplido dieciséis anos y la mujer que sea mayor de catorce;
Para ser tutor, ya que sdlo puede serlo el maycr de edad;

Para reconocer a los hijos extramatrimontiales, cuye derecho sdlo tienen
los menores que hayan cumplido la edad requerida para contraer matrimonio,

mas la edad del hijo que se va a reconocer;
Para legitimar a un hijo;

Para hacer testamento, cuyo derecho sélo se adquiere hasta los

dieciséis afios de edad™®.

A las anieriores restricciones que el autor menciona y que
indudablemente caen en el &mbito del Derecho, se pueden agregar dos: 1a que
tiene el menor para ser curador y la que liene para ser representante del

ausente.

c) Finaimente, el grado maximo de la capacidad de goce
corresponde al mayor de edad en pleno uso de sus facullades mentales y en
general, que no esté sujeto a interdiccién ni por ésta, ni por ninguna otra de las
causas que al respecto sefiala la ley, pues los que se encuentran en este caso
son equiparados a los menores. Ademas la interdiccidon no afecta la capacidad
de goce, desde el punto de vista del Derecho patrimonial, puesto que la
persona sujela a ella, indudablemente que puede ser, sin ninguna restriccién,

titular de derechos y obligaciones valuables en dinero, pero la interdiccion si

* Rojina Villegas. CDC. p. 435441,
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afecta la capacidad desde el punto de vista del Derecho familiar, ya que el
sujeto interdicto carece de aptitud para casarse, asi como para ejercer la patria
potesiad, para ser tutor o curador y en general para ser representanie de

persona alguna.

“Hay también ofras restricciones que aquejan aun y asi sean mayores de
edad y no interdicios, como la de poder adoptar 0 en lo que respecta a la
politica, la edad para ser presidente de la republica, las dos restricciones
anleriores requieren de una edad especifica para realizar dichos actos la cual
es mas alta que la de la mayoria de edad que establece la ley, existen
asimismo restricciones comunes tanto a la capacidad de goce de los mayores,

como a los menores Yy son.

La que para los coényuges divorciados, sean mayores o menores de
edad, sefiala el articulo 289 del Cédigo Civil en sus dos udltimos parrafos el
conyuge que haya dado causa al divorcio no podrd volver a casarse sino
después de do anos, a contar desde que se decrsto el divorcio. Para los
cényuges que se divorciaron voluntariamente puedan volver a contraer
matrimonio, es indispensable que haya franscurrido un aifo desde que

obtuvieron el divorcio.

La que para la mujer mayor o menor de edad senala el articulo 158 del
Cddigo Civil: "La mujer no puede contraer nuevo matrimonio sino hasta
pasados trescientos dias después de la disolucion 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 interrumpié la cohabitacion.”

Una restriccion mas es la que se refiere a fa ineptitud del marido, mayor
o menor de edad, para prescribir contra la mujer, también mayor o menor de
edad segun el articulo 177 del Cadigo Civil que a |a letra dice: “El marido y la
mujer, durante el matrimonio, podran ejercitar los derechos y accicnes que

tengan el uno contra el otro, pero fa prescripcion entre ellos no corre mientras
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dure el matrimonio. Al igual hace mencién el articulo 1167 del mismo

ordenamiento al decir que la prescripcién no comre entre consortes.

Otra restriccion que aqueja tanic a mayores como a menores de edad es la que
estipula al articulo 1166 del Codigo Civil ‘La prescripcién no puede comenzar ni
correr contra los incapacitados, sino cuando se haya discernido su tutela
conforme a las leyes. Los incapaces tendrén derecho de exigir responsabilidad
a sus tutores cuando por culpa de estos no se hubiese interrumpido la

prescripcion.’

Finalmente se encuentra una restriccién contra extranjeros la cual se
desprende del articulo 27 fraccion | de la Constitucion al senalar que “sélo los
mexicanos por nacimienlo o per naturalizacién y las sociedades mexicanas
tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones o
para obtener concesiones de minas o aguas asi mismo consigna otra
restricciéon respecto a la capacidad de goce de los extranjercs relativo a ia
propiedad, por lo que se puede deducir que i0s extranjero a pesar de ser
mayores de edad y no ser interdictos tienen una limitante en el supuesto de la

capacidad de goce™®.
3.1.4.-Capacidad de ejercicio.

“Para que el acto juridice se perfeccione y valga es necesario que et
agente o los agentes (autor o parte) sean capaces. La capacidad es la aptitud
para ser titular de derechos y obligaciones y para ejercitarlos. En principio, todo
sujeto tiene una capacidad, pero sélo una parte, por ciertas circunstancias a

titulo excepcional, reciben el concepto de incapaces“s’—’.

* Ortiz Urquidi, OCC. p. 303-306.
37 Ortiz Urquidi, DCPG. p. 306-308.
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Hay dos tipos de capacidades: a) la de goce (aptitud de ser litular de
derechos y obligaciones), y b) la de ejercicio (aptitud para ejercitar o hacer

valer por si sus derechos).

En primer lugar, |a lamada capacidad de goce, es la aptitud que tienen
determinadas personas para hacer valer sus derechos y cumplir sus
obligaciones por si mismos. Ahora diremos que dicha capacidad
necesariamente supone la de goce pues si ésta no existe, tampoco puede
exislir 1a otra, y ello por la sencilla razén de que si no se es titular de derechos y
obligaciones (capacidad de goce), no es posible pensar en el ejercicio de los
primeros ni en el cumplimiento de las segundas, ni por otro ni por si (capacidad

de ejercicio) en forma o manera algunra.

Ya dejamos diche que no lodas las personas tienen la capacidad de
ejercicio. Por ende, no puede comenzar con el nacimiento como la capacidad
de goce, sino que necesariamente tiene que ser referida a una época posterior,
misma que se senala con el reconocimiento de la mayoria de edad, de

conformidad con los siguientes articulos de nuestro Caodigo Civil:

Articulo 646.- La mayoria de edad comienza a los dieciocho afos

cumnplidos.

Articulo 647.- El mayor de edad dispone libremente de su persona y de

sus bienes.

Ahora bien, la capacidad de ejercicio es la aptitud que se tiene ante las
instituciones juridicas de nuestro orden legal, esto es la edad en la cual segin
los legisladores se tiene una comprension mas amplia y centrada de los actos
que se realizan, dentro de nuestra legislacion la capacidad de ejercicio se
puede hacer valer a partir de los dieciocho afos principaimente o también por

medio de la emancipacién, ya que resulta obvio que el limite maximo de edad
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que debe tener el menor emancipado es de dieciocho anos, pues st no se

encuadraria en la mayoria de edad y con ello la plena capacidad de ejercicio.

En cuanto al minimo hay variacion en ias edades para la emancipacion,
debido a gue en el hombre es de diecioche afios y en la mujer de catorce,
debemos expresar también que la emancipacion hace saliv definitivamente al
menor de la patria potestad, pues obtenida aquélla no se volvera a recaer en
ésta as se divorcie, enviude o se anule el matrimonio del menor, ya que la
figura de la emancipacién se realiza principalmente para la realizacion del
matrimonic y ahora con la unificacién del Cédigo Civil y la Constitucion se
determind como base, los dieciocho anos para adquirir 12 plena capacidad de
gjercicio.

Esta capacidad de ejercicio va intimamente ligada con la capacidad de
goce, ya que si bien es cierto, como se senald en el punte anterior, la
capacidad de goce se adquiere desde que se nace, esta otra capacidad es el
complemento para poder hacer valer todos los derechos que se tienen dentro
del sistema jurfdico mexicano, sin dejar de lado que a la vez que se adquieren

mds derechos también se adquieren mas obligaciones.

Reiteradamente hemos dicho que la capacidad de ejercicio se adquiere
a los dieciocho anocs cumplidos, perdiéndose naturalmente con la muene. Esto
debe de entenderse tratandose de personas normales, es decir, que estan en

pleno uso y gece de sus facultades mentales.

También puede acontecer que determinada persona lleguen a padecer
alguna perturbacién psiguica gue la cologue en condicién de incapaz para
realizar por si mismas su vida juridica, el Derecho resuelve esta situacion
mediante la figura de la interdiccion, cuyo efecto es el de anular la capacidad
de ejercicio, y que debe ser declarada juridicamente, de acuerdo con lo que al
respecto establece la legisiacion.
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De lo anterior se puede desprender que los incapaces pueden ser de
dos tipos, los primeros son aquellos que cuya incapacidad es al mismo tiempo
natural y legal, y los segundos, aguellos cuya incapacidad es solo legal,

corresponde a este Ultimo caso los menores de edad.

Asimismo, y en relacién con la capacidad jurldica, se da la figura de la
interdiccién, la cual puede ser interdiccion en senlido lalo y la interdiccion en
senlido estricto, para poder hacer dicha clasiticacién se basa en el articulo 450

del Cédigo Civil que a la letra senala:
Tienen incapacidad natural y legal:
Los menores de edad;

Los mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo o
imbecilidad, aun cuando tengan intervalos lucidos; y aquellos que padezcan
alguna afeccién originada por enfermedad o deficiencia persistente de caracter
fisico, psicolégico o sensorial o por adiccién a substancias toxicas como el
alcohol, los psicotrépicos o los eslupefacientes siempre que debido a la
limitacién, o a la alteracién en la inteligencia que esto les provoque no puedan
gobemarse y obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por algun
medio,

En el primer sentido, es interdicto todo incapaz, ya sean los meros de
edad o los mayores de edad. En el segundo sentido son interdictos sélo los

incapaces mayores de edad.

“Si tratdndose de la capacidad de goce hay un precepto expreso que
senala tanto el comienzo como el fin de ella, no podemos decir lo mismo de la
capacidad de ejercicio, ya que el Codigo Civil sélo senala su cormienzo
{articulos 646 y 647) pero no su fin. Sin embargo para que una persona pueda
ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones por si misma

indispensablemente se necesita que esa persona viva, resulta de lo mas
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elemental y de sentido comun que la muerte sea el medio ordinario que pone

lin a dicha capacidad, capacidad de ejercicio™®.

3.2. Instituciones de la representacion.

La representacidn es el acto de sustituir a otro 0 hacer sus veces. La
representacién, en sentido general, es un fenémeno juridico que implica la

actuacion a nombre de otro, en el campo del Derecho.

La institucién de la representacion es triple: voluntaria, legal y oficiosa.

La primera se da cuando una persona, en virtud de la autonomia de la
voluntad, autoriza a otra persona actuar en su nombre y representacion. De
esta definicibn se desprende que la fuente principal de este tipo de
representacién es la voluntad de! representado, esta representacién se otorga
a través del mandato, definido por el articulo 2546 de nuestro Cédigo Civil en
los siguientes términos: “El mandato es un contrato por el que el mandatario se
obliga a ejecutar por cuenta del mandante los actos juridicos que este le
encarga.”

A la persona que otorga el mandato, o sea el representado, se le llama
mandante o poderdante, y a quien va a ejercerlo, o sea el representante, se le

llama mandatario o apoderado.

La representacién legal existe cuando por virtud de una norma juridica
alguien puede actuar en nombre y por cuenta de otro, reconociéndole la validez
de sus actos, los cuales afectan a la persona y al patimonic del represemtado.

La fundamentacién de este tipo de representacién nace y es fijada por la ley.

** Rojina Villegas, CDC. p. 343-346.
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Se le llama representacién legal a la que diversamente de la voluntaria,
gue como su nombre lo indica, toma su origen en la voluntad de las partes, Ia
representacion legal, toma su nombre de la ley, ya que si bien es cierto que
entre las partes que intervienen en la representacion legal no existe un
contrato, dicha actividad jur(dica que el menor pudiera tener la realizara del que
ejercite la patria potestad o la tutela, segtn sea el caso, y esla situacion la

establece la ley.

La representacidn legal implica a diferencia de la representacion
voluntaria, exclusividad, es decir, que el representado no puede celebrar
personalmente los negocios juridicos que se encomiendan al representado.
Cabe hacer notar que la representacion legal auxilia a la persona que tiene

incapacidad de ejercicio.

Por dltimo, encontramos la representacién oficiosa, que es la que se da
en la gestibn de negocios ajenos que siendo, como es, una fuente de
obligaciones, se estudia in extenso, como tal fuente, dentro de la tecria general

de las obligaciones™®.

El gestor oficioso no es (por eso se le llama oficioso) ni representante
legal, ni menos representante voluntario det duefio (del negocio) de ahi que el
articulo 1896 del Cdodigo Civil en vigor, disponga que: “El que sin mandato
(representacion voluntaria) y sin estar obligado a ello (se entiende gue por la
ley) se encarga de un asunto de otro, debe de obrar conforme a los intereses

del duerio del negocio.” Es decir, en su representacion.

La oferta, ofrecimiento o policitacién, es un acto de voluntad recepticia,
es decir, de voluntad dirigida a un destinatario, para provocar en él una
conducta, la de aceptar 0 no aceptar el mandato y formar, en caso de

afimacion, y por concurrencia de voluntades al respecto, el contrato

% Ot Urquidi. OCC. p. 255-259.
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correspondiente, Por el contrario, la aceptacidon es un acito de voluntad no
receplicia, sino recepliva o receptora, pues no esta dirigida en particular a
alguien, para provocar en él la conducta de expresar si desea o no formar el
contrato.

Dentro de la aceptacion o no del contrato ésta puede ser tacita o
prasunta. Pues en tanto gque ésta no es sino una consecuencia del silencio, en
el aspecto de que el que calla otorga, la aceptacion tacita resuita no del
silencio, sino de la realizacién de hechos o de actos que la presupongan o que

autorice a presumirla.

3.3. Efectos de la representacién.

Al existir en el mundo de los hechos, la realidad innegable de la
cooperacion entre las personas, surgié a la vida juridica la institucién de la
representacion, en virtud de la cual una persona, llamada representante, realiza
actos juridicos en nombre de otra, llamada representado, en forma tal que el
acto surte efectos en forma directa en la esfera juridica de este Ultimo, como si
hubiera sido realizado por él. Asf, los derechos y obligaciones emanadas del

acto jurfdico de que se trate, se imputan directamente al representado.

La representacion supone pues, que una persona gque no es a quien
corresponden los intereses juridicos en juego, ponga su propia aclividad, su
“querer’, al servicio de tales intereses ajenos, de la persona a quien
pertenecen.

La mayoria de los autores coinciden en afirmar que el Derecho romano
no aceptd la representacion juridica directa, salvo en el caso de los actos
realizados por sus alieni juris, como hijos y esclavos; los actos realizados por

éstos, recaen directamente en el pater familias o ama, respectivamente.
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“El Derecho candnico influyd para su desarrollo al pugnar por la
desaparicion de la esclavitud y la solidificacion de la familia, pero quizas el
principal motor que determind la afirmacion de la representacion como
institucién juridica imprescindible para la vida moderna, lo constituye la fuerza
de las refaciones comerciales, que requerian de una figura juridica que
permitiera la celebracion constante y numerosa de transacciones juridico-
mercantiles, a un mismo tiempo y en diversos sitios. El mundo moderno no

seria concebible sin la existencia ds la representacién juridica™.

Muititud de teorias han sido esbozadas para explicar el fenémeno de la
representaciéon. Los autores generalmente no ja definen, sino que prefieren
limitarse a describir sus efectos, diciendo que merced a ella, las declaraciones
de voluntad del representante producen sus efectos directamente para el

representado.

La causa de la explicacién cientlfico-juridica de la representacién no ha
sido formulada unanimemente por los tratadistas. Desde la simple, pero muy
comoda teoria de Ia ficcion, hasta la de !a sustitucion real de la personalidad
del representado por la del representante, pasando por las menos sdlidas

teorfas del nuncio, de Savigny y de la cooperacion de Mitteis.

Puede; sin embargo, explicarse satistactoriamente la institucién que se
comenta, como lo hace Alfredo Rocco, partiende de la consideracion de que el
Derecho atribuye efectos juridicos a la voluntad humana en la medida en que
esta es exteriorizada y se propone fines licitos, fines que constituyen intereses
juridicamente tutelados. Asi, cuando el fin perseguido por una voluntad relne
los requisitos de licitud y exteriorizacion, nada se opone a que el Derecho lo
reconozca y tutele, atribuyéndole los efectos juridicos buscados por el agente
de la voluntad. Para que eslo suceda, se requiere que el declarante
(representante) esté autorizado para obrar por otro (representado) y que esta

autorizacion esté exteriorizada.

® Diccionariv Juridico Temético, Harla, México 1997, T. Derecho Civil s. v. Capacidad.
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En razén de su finalidad, la representacion se dividen dos clases:

voluntaria y legal.

La representacion voluniaria existe cuando mediante una declaracion de
voluntad se faculta a otro para actuar a nombre y por cuenta propia. Esta
declaracién puede ser unilateral det representado, mediante un poder o
procuracion, que debe distinguirse del contrate de mandato (articule 2548
Cadigo Civil) con el que usualmente se le confunde a causa de la errénea
exposicion que de ambas figuras hacen los Cédigos Civiles de la Republica;
también puede constiluirse representacién mediante contratc como el de
comisién mercantil, (articulos 273-308 Cddigo de Comercio).

La representacidn legal, como su nombre lo indica, dimana directamente
de la ley; tal es el casc de la representacidon de los incapaces, que la ley le
confiere a las personas que tienen a su cuidado, a través de las instituciones
de la patria potestad (articulo 425 Cédigo Civil) y la tutela (articulo 44¢ Codigo
Civil). En estos casos las facultades de que se encuentra investido el

representante, dimanan en forma directa de la ley.

Existe una situacion intermedia entre las representaciones voluntaria y
legal, que algunos autores idenlifican con esta dllima, a pesar de la clara
diferencia que las distingue. Se trata de la representacién de las personas

morales por parte de sus administradores y gerentes.

Resulta evidente que el administrador Unico de una sociedad andnima,
por ejemplo, recibe su nombramiento a través de un aclo de voluntad de ia
sociedad; sin embargo, sus facuitades en gran medida estan contenidas en la
propia ley. Los d&rganos sociales pueden matizar sus facullades de
representacién, pero cuando fueren omisos, el administrador referido gozarfa

de facuitades de representacion, dimanadas de la propia ley.

90



Algunos autores sostienen la existencia de una llamada “representacion
oficiosa” que existe en funcidn de la necesidad de intervenir en las cosas
ajenas cuando su duefo, ausente o impedido, no pueda cuidarlas; por ejemplo,
en la gestibn de negocios. La modema doctrina de la legitimacién no
encuenira, en este caso de “representacion oficiosa”, una verdadera
representacién, si no mas bien lo que la referida doctrina denomina

“legitimacion por sustitucion”.

Independientemente de las muy diversas teorias que se han elaborado
para explicar el fendmeno de la representacion y sin perjuicio de la
concepluacion que se haga del fendmeno representativo, es posible observar
una serie de consecuencias que algun autor califica coma “objetivas”™ y que se
desprenden de la mecanica misma de la representacion. Es decir, aceptando
gue en todo fendmeno representativo existe siempre por un lado, un
“reprasentante” que actua personalmente y, por otro lado, un “representado” en
cuya esfera jurldica se producen los efectos legales del aclo de que se trate,

puede afirmarse lo siguiente:

El representante, en todo caso, debe tener capacidad de ejercicio,
aptitud de “querer”, aun cuando no tenga fa capacidad de goce necesaria para

adquirir los derechos de gque se trate.

El caso tipico es el del extranjero que puede actuar como representante
de un comprador mexicano en {a adquisicion de un bien inmueble ubicado en
zona prohibida. Esta posibilidad se explica en la medida en que los efectos del
acto juridice no se producen en el patrimonio del representante, sino en el del

representado.

Los vicios de la voluntad del representante afectan al acto juridico,
produciende su nulidad relativa, Si la voluntad que interviene en el acto es la

del representante, resulta légico lo anterior.
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El representado debe tener la capacidad de goce necesana para adguirir

los derechos que dimanen del acto otorgado por su representante.

“La representacion, es pues, una de las instituciones juridicas a través
de las cuales se realizan valida y eficazmente actos juridicos sobre un
patrimonio ajeno. Pero es importante insistir en que no es la Unica via. Existen
otras instituciones en virlud de las cuales una persona realiza actos en el

patrimonio de otro, sin ser su representante y sin acluar en su nombre™®’.

Lo propio de la representacién consiste en la actuacion “a nombre del
representado”, 1o que no sucede en otros casos de actos realizados sobre el
patrimenio ajeno, que con frecuencia se confunden con {enémenos
representativos y en los que no existe una verdadera “sustitucidn”; piensese
por ejemplo, en los actos realizados por el heredero aparente, a nombre propio,

cuyos efectos se producen en el patrimonio del verdadero duefio.

No obstante lo anterior, es innegable que la representacidon es la
principal figura juridica para preducir efectos en el patrimonio ajeno, obrando en
nombre v en interés del representado, lo cual ccioca a la instilucidn que se

cormenta como uno de fos principales pilares juridicos del mundo modemo.

3.4. La representacion por mandato.

Cecmo lo hemos venido sefalando a lo largo del presente capitulo, la
forma reconocida por nuestra legislacion para poder actuar a nombre de olio es
la representacidn, y estos tipos de representacién pueden variar, del que nos
ocuparemos en el presente punto es de el mandato éste es un contrato por el
cual una persona llamada mandatario, se obliga a ejecutar por cuenta de otra

denominada mandante los actos juridicos que éste le encarga.

®! Sénchez Medal, CC p. 300-303



La distincién del mandato con los contratos de obra se encuentra en que
en aquél se ejercitan actos juridicos, en tanto que en éstos el objeto radica en

la realizacién de actos materiales o intelectuales.

El mandato puede ser con o sin representacion. Cominmente es
oneroso, pero puede ser gratuito si se conviene expresaments. Puede ser para
actos juridicos especificos o puede ser mandato general; en este dltimo caso
puede adoptar las tres forrmas consagradas en el articulo 2554 del Caodigo Civil,
es decir, para pleitos y cobranzas, para administrar bienes o para actos de
dominio, bastando Insertar en los poderes la mencion de estas facultades para

que el apoderado esté legitimado para actuar en la extensién de las mismas.

De todo esto se deduce que el mandato en si mismo tiene efectos entre
las partes; para que se efectue frente a terceros, se requiere un poder de

representacion.

“El poder de representacién es un acto unilateral que el mandante
realiza frente a terceros a efecto de investir al mandatario de determinadas
facultades; por esta razén el legislador mexicano exige que el poder del
mandato se otorgue en “escritura publica o en carta poder fimada ante dos
testigos y con ratificacién de firmas del olorgante y testigos ante notario, ante
los jueces o autoridades administrativas; cuando el poder sea general, cuando
el interés del negocio llegue al equivalente de mil veces el salario minimo
general vigente o exceda de esa suma Yy, en términos generales, cuando sl
mandatario haya de ejecutar algin acto que conforme a la ley debe constar en

instrumento publico” (articulo 2555 del Cédigo Civil ).

En los casos como el que se menciona en el parrafo anterior, la forma
del poder es un elemento constitutivo del mismo y la extensién y limites de las

facultades del mandato deben constar expresamente en el poder. Empero,

4 Sanchez Medal, CC: p. 308-309.
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puede ser olorgado en documento privado cuando el negocio por el cual se
olorga no exceda de el equivalente de mil veces el salario minimo general
vigente, e inclusive verbalmente cuando el interés dei negocio no exceda de
cincuenta veces el salario minimo general vigente (articulo 2556 del Codigo
Civil). El mandatario debe actuar conforme al encargo y si éste excede en sus
limites, el aclo juridico que realice estara viciado de nulidad por falta de
consehtimiento del mandante: se trataria de un acto juridico celebrado por una
persona que no es la legitima representante, acto que podria ser invalidado a
no ser que la persona a cuyo nombre fue celebrado el mismo lo ratificase.
(artfculos 1802 y 2583 del Codigo Civil).

El mandato es un contrato fundado en a confianza, por esc aun cuando
el mandato es un contrato principal y oneroso, salvo que se pacte
expresamente su gratuidad, el contrato es unilateral, en virtud de que el
mandante puede revocar el mandato y el mandataric por su parte puede

renunciar al mismao.

Las obligaciones del mandatario son tres:

Ejecutar los actos juridicos encargados por sf o por conducto de un

sustituto, si estuviere facultado para sllo.

Ejecutar los actes conforme a las instrucciones recibidas y en ningin

caso podra proceder contra las disposiciones expresas.

Rendir cuentas sexactas de su administracion, conforme al convenio ¢ en
ausencia de éste cuando el mandante lo pida o en todo caso al fin dei contrato,
entregando al mandante todo io que haya recibido y pagando intereses por las
sumas que pertenezcan al mismo si el mandatario ha distraido la cantidad de
su objeto (articulo 2569- 2572 Cédiga Civil para el Distrito Federal)

Por su parte, el mandante estd obligado a suminisirar las cantidades
necesarias para ejecutar el mandato, a indemnizar al mandatano de todes los

dafios y perjuicios que le haya causado el cumplimiento del contrato y a pagar
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el precio pactado (articulo 2577, 2578 y 2549 Cédigo Civil para el Distrito
Federal).

El mandato se extingue por las causas generales de extincion de
cualquier contrato, pero especificamente la ley contempla causas de
terminacién tipicas del contralo como son: la revocacién que puede hacerse
cuando el mandante lo quiera excepto cuando el mandato sea forzoso, es
decir, que haya sido estipulado como contrato bilateral o como medio para
cumplir una obligacién contralda por renuncia del mandatario, ain cuanda en
este caso el ejecutor tendria que continuar con el negocio mientras el
mandante no provee a la procuracién, si de esto se sigue algin perjuicio; por
muerte o interdiccién de las partes, y por conclusion del negocio (artlcuio 2595
al 2603 Cédigo Civil para el Distrito Federal).

En el mandato judicial, éste es el conferido para comparecer ante las
autoridades judiciales; se requiere poder o clausula especial para actos
personalisimos y de gestion y concluye ademas de los casos anleriores
expresados, porque el poderdante se separe de la accion u oposicién, por
haber terminado la personalidad del pederdante o transmitido los derechos
sobre la cosa litigiosa, y porque el dueno del negocio haga alguna
manifestacién que revoca el mandate, o porque designe otro procurador para el

miSmMo Negocio.
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CAPITULO IV

EL DIVORCIO VOLUNTARIO POR REPRESENTACION A TRAVES DEL
MANDATO

4.1. Aspectos sociales.

El hombre, tradicionalmente y por naturaleza es un ser sociable, el cual
muestra en varias etapas de su existencia conductas que se pueden considerar
como contrarias al deber ser en el modo de vida social, por circunstancias que
pueden ser propias o ajenas, que orillen a rehuir o rechazar los vinculos con los
demas seres, y no sélo eso, sino establecer con ellos enfrentamientos hostiles

que denigran al la raza humana.

El formar parte de una comunidad, representa para el individuo un costo,
estando sujeto a sanciones sociales y legales, siempre y cuando no infrinja los
lineamientos estipulados para tal o cual comportamiento, si viola las normas
establecidas, de antemano la sociedad sefala dichas sanciones en los
ordenamientos legales, aparte de las que se pudieran considerar como leyes

de la conciencia (moral).

La posicion que la sociedad asume frente al divorcio es de rechazo
abierto ambivalente, o manifiesta una aceptacién a medias y en otros casos
una indiferencia, que no es mas que la negacién de un hecho que impacta.

Ahora bien, “tratdndose del divorcio, no podriamos considerarlo
comunmente como una conducta contraria a los intereses sociales (porque en

muchos casos resulta mas benéfica la separacién para evitar males mayores a
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la familia y a la sociedad), pero si trascendente y repercutible en el ambito de la
colectividad™®.

Desde un punto de vista sociolégico un factor que primariamente
contribuye a la gestion del divorcio es la influencia negativa que ejercen los
padres sobre los hijos en diversas formas de comportamiento, ya que “es muy
frecuente que los padres traten de inducir en sus descendientes todas o parte
de las caracteristicas de su propia personalidad, lo cual resulta enteramente
contraproducente e inconveniente para los hijos, puesto que es imposible que
éstos puedan adoptar exactamente las mismas posturas y actitudes
psicolégicas y sociales de sus padres, ya que los descendientes tienen sus
propias peculiaridades, que les inducen a su especial manera de pensar y de
actuar®. A esto se le puede denominar personalidad.

De lo anterior se desprende que dentro de las relaciones intra familiares,
es importante el nivel educativo y cultural que posean los pilares de ésta, ya
que es imposible que los hijos sean igual que los padres y que los quieran
tratar y formar como a ellos los formaron, lo cual resulia ilégico, debido a que
cada uno de nosotros vivimos procesos sociales diferentes, los cuales se
deben de adecuar a las transformaciones de la vida social. Ya que es cierto
que la sociedad se va transformando con cambios que pueden ser positivos o
negativos, por lo que no siempre es la misma, desde el punto de vista de sus
condiciones y circunstancias, de tal manera es que tenemos que procurar

adaptarnos al marco histérico y social que nos va correspondiendo.

Otro factor importante y que juega un papel decisivo en las relaciones
interfamiliares es la comunicacién entre los miembros de la familia, ya que las
discrepancias que se pueden formar por diversos apreciaciones de un asunto

traen como consecuencia conflictos dentro del seno familiar, en donde los

“ Salas Alfaro, PSID. p. 32.
* Salas Alfaro, PSID. p. 32.
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padres deben de tener una intervencién arbitral y conciliadora para -poder

resolver dicho problema.

El ambiente en que habita una familia, es un problema social de
consideracion, que aunque combatido por los organismos gubernamentales,
parece no concluir, ya que todavia muchos ntcleos de poblacién no son lo
suficiente bien proveidos para su subsistencia y desarrollo, por lo que la
situacién que circunda a tales grupos sociales favorece a su degeneracion,
dando lugar a irresolubles conflictos de la familia.

Dentro del problema antes citado, se puede decir que la miseria, pero
también la ignorancia en una familia ha dado lugar a conflictos que
normalmente han concluido en divorcios, o en caso diverso a la separacion del
techo o domicilio conyugal, siendo esto mas grave en lo que respecta a los

menores principalmente.

Otro aspecto importante dentro de este renglon es el de el rechazo que
pueda tener la misma sociedad hacia los inmiscuidos en dicho problema, ya
que si bien es cierto que la sociedad ha evolucionado un tanto cuanto en ese
aspecto aun asi sigue siendo un rechazo, como lo menciona Maria Dolores
Sandoval “Los divorciados, en su busqueda de objetos nuevos son sentidos
como una casta que, al igual que cualquier depredador, tiende a destruir lo ya
establecido™.

“Lo mas relevante que se puede deducir del rechazo social es el temor
que provoca el divorcio a sufrir lo mismo que se contempla, es decir, a vivir la
soledad y el desamparo del abandono, a verse impulsados a dejar emerger los
deseos reprimidos por largo tiempo: a ser despojados de lo que conservan por

® Sandoval, DPL. p. 89.
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los que han perdido sus objetos; en una palabra a-dejar de ser amados y

sufrir®.

De todo o anterior se puede deducir que el aspecto social juega un papel
importantisimo dentro del complejo de elementos incidentales en la
problematica del divorcio, por el simple hecho de que las condiciones de
convivencia del hombre lo hacen potencialmente apto para ser protagonista en
un momento dado, del divorcio, pues el ambiente familiar y social puede ser el
menos adecuado para un desarrollo integral y sano de los miembros de una
familia, y si el ambiente no estd lo mas posiblemente purificado puede
presentirse aunque sea de manera remota, la aparicion fatal del problema del
divorcio; dando como resultado una familia disuelta, mas mujeres, hombres y
nifios que se veran afectados en el aspecto fisico, moral y afectivo por dicha

problema.

Como se ha venido hablando dentro del presente tema, los elementos
intrinsecos en el divorcio son principalmente de caracter social, los cuales,
como es sabido, son cambiantes, debido a que la sociedad es un sistema gue
evolucion conforme el entorno lo requiere y dichos requerimientos se van
dande dia a dia, por tal motivo era de esperarse que el hombre siendo el
elemento principal de dicho sistema y por su naturaleza de ser social, fuese el
principal afectado o beneficiado segun sea la perspectiva de estudio, ya sea

pasiva o activa (divorcio, actor o demandado).

Asi pues, se puede decir que el renglén de la sociedad, es el mas
determinante e importante dentro de un divorcio, ya que el punto de origen de
esa desunién son los problemas familiares, mismos que pueden ser producto
de una formacion individual adquirida en su infancia y dependiente del medio
social en que se desarrollaron, esta formacion al instituir una familia
(matrimonio) pueden resaltan las desavenencia por razén de las diferentes

formaciones y consecuentemente el motivo de la ruptura, debido a que la

% Sandoval, DPL p. 90.
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familia formara parte trascendental de ese todo se vera afectada directamente

por el medio en que se desenvuelvan los inmiscuidos.

4.2. La necesidad de la representacion en un Divorcio por Mutuo

Consentimiento.

La representacion es una figura juridica que consiste en permitir que los
actos celebrados por una persona (llamada representante) repercutan y surtan
efectos de Derecho en la esfera juridica de otro sujeto (llamado representado)
como si este Ultimo lo hubiese realizado, y no afecta para nada la del
representante, el cual queda ajeno a la relacién de Derecho engendrada por su
accion. Uno efectua el acto, pero la consecuencia se produce para otro.

La representacion es el acto de representar o la situacion de ser

representado. Sustituir a otro o hacer sus veces.

Los actos juridicos, salvo aquellos que la ley atribuye caracter
personalisimo, como lo son el testamento y la confesién en juicio, pueden
realizarse por los propios inleresados o por otras personas en su nombre.

Cuando se confiere a una persona la representacion de otra para
realizar un acto juridico o una serie de determinados actos juridicos el
representante se convierte en una via de la expresion de la voluntad del
representado y sus actos producen los mismos efectos que si hubieran sido
realizados por éste. “La representacion se traduce en la practica, en la
colaboraci6n de una persona en la realizacion de actos juridicos de otra™®’.

Para que exista una representacion es necesario que una persona
declare la propia voluntad en substitucién de la voluntad de otro, por lo que el

" De Pina Vara, EDCM. p. 273.
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representante no es un simple érgano transmisible de la voluntad de otro, ni
siquiera cuando debe de obrar dentro de los limites de las instituciones
recibidas, porque es la declaracion de su voluntad lo que constituye el acto y
las instituciones que se le han dado sdlo sirven para juzgar si se excedio o no
de sus poderes, senala el maestro De Pina Vara que, cuando las instituciones
que se le confieren al representante son de caracter circunstancial y que no
dan lugar absoluto a la libertad de vbluntad y accion de la persona encargada
de obrar en nombre de otra, no existe una representacion®.

La utilidad de la representacién es triple, tomando en cuenta cada uno
de los diversos tipos de esta:

La primera mediante el contrato de mandato (representacién voluntaria)
con la intervencién del representante, la formacién de relaciones juridicas entre
el representado (que necesariamente tiene que se una persona capaz, pues de
lo contrario no podria otorgar el mandato o poder) y otra u otras personas,
salvo dificultades de tiempo, de distancia o hasta de conocimiento del negocio
a gestionar, la segunda, con la representacién legal de incapaces (patria
potestad o tutela) se hace mds facil la relacién entre estos dos debido a la
relacién, por cuya razén se puede decir que tal representacion es una
institucion auxiliar de la incapacidad de ejercicio, por Ultimo la representacion
oficiosa (gestion de negocios) en la cual se podria decir que se cumple con una
funcién meramente de solidaridad social.

De lo anterior se desprende que la representacion es de tres clases las

cuales a continuacién se senalaran con mas detenimiento.

Por ejemplo la representacion de menores, el que ejerce la patria
potestad o el tutor en su caso, para representar al menor no realiza un contrato
con éste, sino que la representacion la establece la ley y nadie mas que ella.
Asi mismo pasa con la tutela de los mayores (mayores incapaces), de las

 Cfr. De Pina Vara, EDCM. p. 274.
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personas morales, entre otros, mismos que por disposicion de la ley o sus
estatutos obren en nombre de ellas, o en otro orden de ideas el presidente de
la replblica, el cual celebra tratados con otros paises a nombre de todos los

mexicanos, etc.

La segunda es la representacién oficiosa, la cual se da por medio de la
gestibn de negocios (negocios ajenos). El gestor oficioso, no es ni
representante legal, ni menos representante voluntario del dueiio (del negocio)
de ahi que la ley le confiera el término de mandatario oficioso o de gestor de
negocios (articulo 1897 del Cédigo Civil para el Distrito Federal) ya que se
comprenden todos los actos que por gestion y sin mandato expreso, sino sélo
presunto, desempefia una persona a favor de otra que esta ausente o impedida
de atender a sus cosas propias. Un caso claro de gestion es de quien teniendo
en su poder un documento de crédito que esta a punto de prescribir, promueve
como gestor judicial oficioso del dueno del negocio, o sea del titular del crédito,
un juicio correspondiente (Art. 51 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal).

Se puede decir que del ejemplo anterior, se desprende que una oferta
que es receptiva, es decir destinada a alguien para que diga si acepta o no
celebrar el contrato debe de hacerse de forma expresa inequivoca y terminante
y nunca deducirse o guiarse por el silencio (el que calla otorga). En cambio no
siendo receptiva la aceptacion, resulta evidente que no es necesario que
indispensablemente se de en forma expresa, sino que puede darse de forma
tacita.

Por todo lo citado con anterioridad y después de haber dado una
“explicacion de la represéntacién y las formas en que se puede presentar, la
necesidad de la representacién en un divorcio por mutuo consentimiento dentro
del Distrito Federal es que debido a que en la tramitacién de un juicio de
divorcio por mutuo consentimiento; En primer lugar, no se esta tratando un
asunto que tenga consecuencias juridicas irreversibles o graves, ya que para
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poder tramitar un divorcio por mutuo consentimiento es necesario cumplir con
los requisitos que se establecen en la ley, mismos que primordialmente se
enfocan a la guarda y custodia de los hijos y de los intereses de los inmiscuidos
(padres), como se ha tratado en capitulos anteriores, de esto se deduce que el
acto juridico que encierra este tramite no se considera como un acto
personalismo, como lo es el testamento o una confesional en un juicio, razén
por la cual se puede considerar la representaéién como una forma para agilizar
dichos tramites sin tener que estar forzosamente presentes para la adecuada

prosecucion de el juicio los interesados.

Asi pues como es de sabido Derecho en el divorcio por mutuo
consentimiento principalmente se tiene que exhibir un convenio en el cual se
estipularan los lineamientos sobre los que se basara la disolucién del vinculo
matrimonial, mismo que serd firmado de mutuo acuerdo por estos, de igual
forma se tendran que presentar a audiencias segun sea el caso o para la
ratificacion del convenio y asi poderlo elevar a sentencia, la representacion en
estos casos en concreto podria utilizarse para la celeridad procesal, ya que si
no se pudiera presentar el interesado lo pudiera hacer una persona en su lugar,
claro que previo acuerdo y términos para la adecuada tramitacion, en apego a

sus intereses en el asunto.
4.3. Problematica juridica.

Los actos que realizan los individuos inmersos en una sociedad, estan
determinados en primer lugar por el medio en que se desenvuelven y en
segundo lugar por reglas que con antelacion a la formacion de dicha sociedad
se crearon para tener un ordenamiento base, y asi poder lograr una armonia
dentro de ese sistema.

Las reglas a las que nos referimos en el parrafo anterior son reglas que

si se encuentran dentro de un ordenamiento juridico se les consideran normas
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juridicas, mismas que pueden ser de dos tipos: Las primeras de hacer y las
segundas de no hacer, asi mismo, se puede decir que dichas normas tienen
consecuencias juridicas que afectaran directamente a los individuos que se
encuentran dentro de ese sistema, por lo que los actos juridicos que realicen
estos tendran un efecto que segun las circunstancias podran ser problemas o

aciertos.

De lo antes aludido y aunado al tema del divorcio, que nos ocupa, en el
presente subtema, se mencionara la problemética a que se pueden enfrentar
los individuos que se someten a dicho proceso, de tal forma que los principales
problemas juridicos son de tres tipos, el primero en cuanto a los cényuges, el
segundo en cuanto a los bienes y el tercero y tltimo en cuanto a los hijos, si los

hubiere.

El primero de los problemas juridicos es el que respecta a los conyuges,
que son la parte principal de un divorcio, los cuales en todo tipo de divorcio
pueden volverse a casar. Si el divorcio fue por mutuo consentimiento, un ano
después de disuelto el vinculo; y si fue contencioso, el que dio lugar al divorcio
puede casarse sélo después de pasados dos anos desde que se divorcio. El
plazo se empieza a contar a partir de la fecha en que el juez ordené la
separacion judicial, o sea, al admitir la demanda.

El segundo es en cuanto a los bienes, éste se puede empezar primero
por lo que .hace al régimen patrimonial, el cual se deberd de tomar en cuenta
cudl es el régimen patrimonial que pactaron los esposos al momento de
casarse, o durante el mismo.

Si estan casados por el régimen de separacién de bienes, cada uno
conservara los bienes tanto inmuebles como muebles que estén a su nombre,
en cambio, si estan casados bajo el régimen de sociedad conyugal, ésta se
tiene que liquidar, la sociedad conyugal es el régimen patrimonial conocido
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también como “bienes mancomunados” bajo el cual muchas parejas se casan,
mientras los mas cuidadosos o informados regulan su sociedad a través de
capitulaciones matrimoniales y senalan cuales son los bienes que aportan a la
sociedad en ese momento, y cuales de los que adquieran en el futuro quieren

que también forman parte de la sociedad.

También senalan cuéles son sus deudas en ese momento y declaran, si

es el caso, que se van a pagar con los bienes de la sociedad.

Desafortunadamente la gran mayoria de la gente que se casa por
sociedad conyugal no tienen el cuidado de establecer las reglas para su
operacién y firman todo lo que les entreguen en el Registro Civil, en donde
estipulan que no aportan nada a la sociedad y que todos los bienes que
adquieran durante el matrimonio, sin distinguir cual sea su origen formara parte
de dicha sociedad, lo cual a disolverse la sociedad se divide en partes iguales
(50% para cada parte).

En ambos casos, sea que se pactaron capitulaciones o que se firmo sin
estas, una vez disuelta la sociedad conyugal por el juez, se procede a la
formacién del inventario en el cual no se incluiran el lecho, los vestidos
ordinarios y los objetos de uso personal de los consortes que seran de éstos o
de sus herederos.

En caso de que hubiere pérdidas, el importe de éstas se deducira del
haber de cada consorte en proporcion a las utilidades que debian
corresponderles, y si s6lo uno llevé el capital, de éste se deducira el total. En la
division de bienes comunes, se tomaran las precauciones necesarias para
asegurar las obligaciones que queden pendientes enire los cényuges y en
relacién con los hijos.

Otro problema relacionado con los bienes de los consortes son las
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donaciones antenupciales y entre consortes, las cuales se dan por los lazos
afectivos o por cualquier otro motivo, en donde es frecuente que lo cényuges
se hagan regalos entre si, ya sea anles de la celebracién del matrimonio o
durante él. En el primer caso, se llaman donaciones antenupciales las que
hacen un prometido a otro a diferencia de las que hace una persona a su
pareja porgue ya se casaron.

“Tanto las donaciones antenupciales como las hechas entre consortes
pueden ser revocadas mientras subsista el matrimonio y cuando exista una
causa justificada como en un divorcio contencioso (necesario) si la causal de
divorcio es el adulterio o el abandono de domicilio conyugal, las donaciones

antenupciales son revocables cuando el donante es el otro 4::<!>ny1.|ge.”‘59

“Si un divorciante quiere revocar una donacion hecha a su conyuge, le
debe de pedir al juez desde que esta tramitando su divorcio, se de cualquier
tipo. El que la solicite debera expresar al juez la causa por la que tomo su

decision y el juez debe de resolver sobre ella™®.

Otro problema no menos importante pero que no es muy comun es ¢l del
pago de gastos y costas cuando por el divorcio se originen dafos o perjuicios a
los intereses del cényuge inocente, el culpable respondera de ellos como el
autor de un hecho ilicito, esto se determinara en sentencia final de dicho

procedimiento.

El ser humano nace desvalido y permanece mucho tiempo sin ser capaz
de bastarse a si mismo para subsistir, Por ende éste es otro problema juridico
que aqueja a los Divorciantes,. En materia de pensiones alimenticias debe
distinguirse claramente entre aquellas que se deben los conyuges entre si, de
las que ambos deben a sus hijos, segun sean las circunstancias. Las primeras

derivan del matrimonio mientras las segundas de la filiacion.

“* Sparvieri, DHMD. p. 16.
™ Sparvieri, DHMD. p. 16.
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“Los primeros obligados a proporcionar todo o necesario al infante son
los progenitores, padre y madre, pero si estos no pueden proporcionarlos,
también estan obligados los abuelos, tanto paternos como maternos y aun los

hermanos mayores, los tios y los primos hasta el cuarto grado™".

Cuando la ley se refiere a alimentos, no sélo se refiere a la comida, el
concepto es mas amplio. Se entiende por ellos, ademas de la comida, el
vestido, la casa-habitacidn, la asistencia en caso de enfermedad. Respecto de
los menores, los alimentos incluyen los gastos necesarios para proporcionarles
algin oficio, arte o profesién honestos y adecuados a sus circunstancias
profesionales. Sin embargo, La obligacién no comprende la de proveer de
capital a los hijos para ejercer el oficio, arte o profesion a que se hubiese
dedicado.

El juez debe de fijar el monto de los alimentos, atendiendo a las
posibilidades de quien o quienes deban darlos y la necesidad de quien tiene el
derecho de recibirlos. Para tal determinacion se deben de tomar en cuenta
elementos como las necesidades de vida de unos y de los otros, el estado de

salud, la edad, sus ingresos, etc.

Los cényuges tienen obligacion de contribuir econémicamente al
sostenimiento del hogar, a su alimentacién y a la de sus hijos. En caso de
divorcio, la obligacién continua entre los cényuges dependiendo del tipo de
divorcio de que se trate. Por ejemplo en un divorcio administrativo, no se
contempla que los cényuges acuerden pension alimenticia, por tanto, si uno de
ellos considera que tiene derecho a una pension debe de tramitar el divorcio

ante un juez de lo familiar para obtenerla.

En lo que respecta a el divorcio judicial por mutuo consentimiento la

mujer tendréa derecho a recibir alimentos por el mismo lapso de duracién del

" Sparvieri, DHMD. p. 17.

107



matrimonio, derecho que disfrutara si no tiene ingresos suficientes y mientras
no contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato, el mismo derecho
sefalado anteriormente tendra el varén que se encuentre imposibilitado para
trabajar y carezca de ingresos suficientes mientras no contraiga nuevas

nupcias o se una en concubinato.

Los requisitos que exige la ley para tramitar un divorcio es la de
presentar un convenio en donde sefialen el monto que un cényuge daré al otro,
tanto en lo que dure el procedimiento como después de ejecutoriado el
divorcio; la forma de pago y su garantia.

En el caso de un divorcio judicial necesario, el juez, tomando en cuenta
las circunstancias del caso, y entre ellas la capacidad para trabajar de los
conyuges y su situacién econémica, sentenciara al culpable que dio motivo a
dicho asunto al pago de alimentos a favor del inocente. El cényuge culpable
nunca tendrd derecho a alimentos, y si ambos son declarados culpables,
ninguno podra exigir alimentos al otro. Dentro de este renglén cuando se fija la
pensién por convenio o por sentencia al momento puede ser adecuada, pero
como se sabe, el costo de la vida aumenta constantemente, de manera que al
paso del tiempo la cantidad fijada ya no alcanza, razén por la cual se puede
promover un incremento a la pensién ya establecida, la cual dependera de los
factores que intervinieron en primera instancia para fijar la pensién alimenticia.

Para poder garamizar.que el deudor realmente va a pagar la pension
fijada por el juez en la sentencia de divorcio, ésta debe quedar asegurada por
los medios previstos en la ley, fianza, prenda, hipoteca, o cualquier otra forma
de garantizar lo suficiente y por un afio los alimentos. El derecho de los
divorciados a alimentos no puede ser renunciable a menos que se demuestre
que bienes o ingresos propios, en caso contrario esta si se puede terminar
segun lo estipula el articulo 320 del Cédigo Civil Para el Distrito Federal.
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Durante el matrimonio la vida en comun propicia que padres e hijos
tengan contacto cercano y cotidiano. El divorcio significa la ruptura de la vida
familiar que asi como tuvo efectos entre los cényuges también los tiene
respecto a los hijos. Al perderse esta relacion tan cercana y permanente, debe
replantearse el contacto de padres e hijos y dejar claro cuales son sus
obligaciones personales y econdmicas entre ellos. El ejercicio de la patria
potestad la pensién alimenticia son los temas principales. “El término de patria
potestad fue acunado en una época en que se queria expresar el poder que el
padre ejercia sobre la familia, pero la organizacién ha cambiado. Actualmente
la patria potestad ha dejado de ser “patria” en vista de que se ejerce igual tanto
por el padre como por la madre y a veces por otros ascendientes, como los
abuelos.

Tampoco es la potestad porque ya no da la idea de poder sino que se

manifiesta como una serie de facultades de quien la ejerce™?.

Asi pues, es que la problematica que tiene un divorcio, no sélo es en el
ambito moral, social, sino también y mas importante el &mbito juridico, ya que
si las disposiciones emitidas por un érgano jurisdiccional son violadas conlleva

una pena, mientras que los otros aspectos no menos importantes no la tiene.

4.4. Propuesta para la reforma del articulo 273 del Cédigo Civil Vigente
para el Distrito Federal.

Desde el principio de la Independencia los gobernantes mexicanos
atendieron a la necesidad de crear un cdédigo civil, ya que la tendencia
codificadora se habia extendido por todos los paises civilizados. “En el ano de
1822 el gobierno nombré una Comisién encargada de redactar un proyecto de

" Sparvieri, DHMD. p. 24.
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codigo civil, integraron la comision los jurisconsultos José Maria Fagoaga,
Andrés Quintana Roo y otros, pero el proyecto no llego a cristalizar”>.

Desde el primer proyecto presentado en 1822, hubo otros proyectos
como los de 1851, 1862 hasta que por fin y después de todos estos codigos
civiles transitorios se crea el Cédigo Civil de 1870 “La comisién codificadora
que al triunfar la republica constituyo el presidente Juarez, estaba compuesta
por Mariano Yanez, José Maria Lafragua, Isidro Montiel, Rafael Dondé y
Joaquin Eguia. Estos jurista trabajaron sobre el anterior proyecto de Justo
Sierra y consiguieron dar fin a al tarea codificadora el 15 de enero de 1870 y
entro en vigor el 1 de marzo de 1871,

Fue hasta la Constitucién del 31 de enero de 1917 que el Derecho
familiar tuvo una importante adicién gracias a la ley de Relaciones Familiares
del 12 de abril de 1917, la cual modifico esta rama del Derecho con sus 55
articulos, los cuales sirvieron para inspirar el libro primer del Cédigo Civil, esa
ley reglamenté el matrimonio, la paternidad y la filiacién, la adopcién, la deuda
alimenticia, la tutela, y otras instituciones familiares, y admitié el divorcio por

mutuo disenso.

El actual Cédigo Civil declara la exposicion de motivo refiriéndose al de
1884 producto de las necesidades econdmicas y juridicas de la época, se
hallan fuertemente influenciadas por los progresivos triunfos del principio de
solidaridad, “Es preciso socializar el ﬁerecho, extender su esfera del rico al
pobre, del propietario al trabajador, del hombre a la mujer, el Derecho no puede
ser un medio para que una clase domine a otra, en suma, el Cédigo Civil de
1928 pretende armonizar los intereses individuales con los sociales, corrigiendo
el exceso del individualismo que impera en el Cédigo Civil de 1884,

" Castro Zavaleta, CCC. p. 21.
™ Castro Zavaleta, CCC. p. 22.
™ Castro Zavaleta, CCC. p. 33.
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A continuacién se transcribiran las principales reformas que contiene €l
proyecto en lo que respecta al Derecho familiar, “... Se equiparé la capacidad
juridica del hombre y la mujer, estableciendo que ésta no quedaba sometida,
por razén de su sexo... Como consecuencia de esta equiparacion se dio a la
mujer domicilio propio; se dispuso que tuviera en el matrimonio autoridad y
consideraciones legales iguales al marido y que, por lo mismo, de comun
acuerdo arreglara todo lo relativo a la educacién y establecimiento de lo hijos y
a la administracién de los bienes de estos..., la mujer casada tiene derecho de
pedir que se de por concluida la sociedad conyugal cuando, teniendo el marido
la administracion de los bienes comunes, se revele un administrados torpe o
negligente..., no pierde la patria potestad sobre los hijos de los matrimonios

anteriores, aun y cuando contraigan nuevas nupcias"m.

De tal forma es que se puede decir que en el renglon referente al
Derecho familiar fue a partir de la entrada en vigor de la ley de relaciones

familiares en que toma un valor trascendental que hasta la fecha perdura.

Ya méas apegado a lo que nos ocupa el articulo 273 del Cédigo Civil
vigente para el Distrito Federal, ha tenido una reforma en el afno de 1974 en lo
que respecta al domicilio de los interesados en el divorcio, ya que antes de esta
reforma sélo hacia referencia al domicilio de la mujer durante el procedimiento,
y con la reforma del 31 de diciembre de 1974 que a la letra dice y quedo de la
siguiente forma “lll la casa que sirva de habitacién a cada uno de los cényuges
durante el procedimiento...” y es asi como hasta la fecha ha permanecido.

De tal manera es que el articulo 273 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal sefala:

7 Castro Zavaleta, CCC. p. 33.



Los conyuges que se encuentren en el caso del Ultimo parrafo del
articulo anterior, estan obligados a presentar al juzgado un convenio en que se
fijen los siguientes puntos:

I. Designacion de persona a quien sean confiados los hijos, del
matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado el
divorcio;

Il. El modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante el

procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio;

lll. La casa que servird de habitacion a cada uno de los conyuges
durante el procedimiento;

IV. En los términos del articulo 288, la cantidad que a titulo de alimentos
un cényuge debe pagar al otro durante el procedimiento y después de
ejecutoriado el divorcio, asi como la forma de hacer el pago y la garantia que
debe de otorgarse para asegurarlo;

V. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante
el procedimiento y la de liquidar dicha sociedad después de ejecutoriado el
divorcio, asi como la designacién de liquidadores. A ese efecto se acompanara

un inventario y avaliio de todos los bienes muebles o inmuebles de la sociedad.

Como se ha venido sefialando a lo largo del presente trabajo de
investigacion, para poder hacer la tramitacién de un juicio, como en este caso
el divorcio por mutuo consentimiento dentro del Distrito Federal, se requiere, de
varias formalidades y cumplimentar ciertos requisitos, como lo es, en primer
lugar la capacidad de los que intervienen en el negocio, ya que para que surja
la figura juridica del divorcio, es necesario primero el nacimiento de otra
institucién, como lo es el matrimonio, mismo que también se encuentra
reglamentado por nuestro ordenamiento civil, el cual debe de cumplir con
formalidades establecidas para su creacion, debido a que si se dejan de lado
los requisitos, queda sin efectos el matrimonio, y por ende el divorcio no podria
existir, de lo anterior se puede aducir, que el divorcio existe siempre y cuando
exista un matrimonio que se quiera extinguir, esto es que si los individuos que

se involucran en el mc*imonio cumplimentaron todos los requisitos
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establecidos, entonces pues, es de esperarse que son sujetos plenos de
Derecho, ya gue tuvieron las facultades fisicas y juridicas para poder crear un

matrimonio, entonces también lo son para poder extinguirlo.

Aunado a lo antes citado, otro de los aspectos que requiere este tipo de
tramites, es el de la presencia fisica de los interesados, ya que dicho tramite a
parte de que debe cumplir con formalidades que senala la ley, son tramites de
caracter personal, en los que deben de concurrir directamente los interesados.
De lo anterior y con apego a la reforma que pretendemos hacer del referido
articulo, es que en lo que respecta a la posibilidad de que los interesados en el
divorcio puedan ser representados en un juicio de divorcio por mutuo
consentimiento en el Distrito Federal, lo puedan realizar, a través de un
representante, esto en razén de que debido a la evolucién y el acelerado ritmo
de vida que lleva nuestra sociedad, puede darse el supuesto de que por causas
de fuerza mayor, alguno de los involucrados no pueda estar presente
fisicamente, pero el deseo de extinguir el matrimonio sea de comun acuerdo y
se pueda realizar, por eso es que en un divorcio por mutuo consentimiento
dentro del Distrito Federal y en apego a la formalidad del tramite de dicho juicio,
mas el acuerdo de voluntades se pueda tramitar por medio de otra persona que

no sea el interesado directamente.

Esta reforma se propone con base en que si se puede realizar un
matrimonio por medio de otra persona y con acuerdo de las partes, también se
pueda efectuar un divorcio por representacion, en virtud de que en dicho
tramite, se habla de una representacién, en la cual el representante se
convierte en un érgano de la expresion de la voluntad del representado, y sus
actos producen los mismos efectos que si hubieran sido realizados por éste,
ademas de que debe de realizarse ante autoridad judicial, la cual se encargara
de proteger la esfera juridica de los involucrados, esto es que en el caso de
que existieran hijos, el juez es el que vera y cuidara los intereses de los
mismos, en apego a lo dictaminado por la ley, lo anterior tiene su fundamento

en lo que versa el articulo 44 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, “Cuando
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los interesados no puedan concurrir personalmente, podran hacerse
representar por un mandatario especial para el acto, cuyo nombramiento

conste por lo menos en instrumento privado otorgado ante dos testigos.

En los casos de matrimonio o de reconocimiento de hijos, se necesita de
poder otorgado en escritura publica o mandato extendido en escrito privado
firmado por el otorgante y dos testigos y ratificadas las firnas ante Notario
Publico, Juez de lo Familiar o de paz” y en relacién con este articulo el numeral
102 del ordenamiento en cita, el cual versa “En el lugar, dia y hora designados
para la celebraciéon del matrimonio, deberan estar presentes, ante el juez del
Registro Civil, los pretendientes o su apoderado especial constituido en la
forma prevenida en el articulo 44 y dos testigos por cada uno de ellos.”

Aunado 2 lo anterior, si los individuos se encuentran en el supuesto
contrario que es el divorcio, estos lo puedan realizar sin estar presentes
fisicamente, y al poder sujetarse en los términos de un contrato como lo es el
contrato de mandato, se pueda hacer por conducto de un mandatario, ya que si
bien es cierto que estos actos son actos personales, también es cierto que son
actos que hasta cierto punto no requieren de dicha solemnidad, y al estar
regulados por un contrato previamente reconocido por el Derecho, la gestién
del divorcio sera conforme a Derecho, ya que para poder divorciarse bajo el
supuesto de divorcio voluntario, es necesario haber llegado a un comun
acuerdo con anterioridad, y cumplir con todos los requisitos que establece la
ley, por tal razén es que consideramos que al haber una exteriorizacién de la
voluntad en el mismo sentido por las dos partes y al cumplir con los
requerimientos legales se pueda llegar a la tramitacién del juicio sin mayores
problemas, y aunado a esto, la no existencia de una litis como tal, debido a que
al haber un acuerdo que contenga todo los puntos sol_:re los que versara el
divorcio y la forma de extincién del matrimonio, no hay elemenios que queden
fuera o al margen para el adecuado tramite del juicio de divorcio, razén por la
cual es que propongo que se reforma el articulo en su primer parrafo en lo
referente a el mandato para la tramitacién del juicio.
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La reforma pretendida se realizaria en el primer parrafo del multicitado

articulo, quedando de la siguiente forma:

Articulo 273. Los cényuges que se encuentren en el caso del ultimo
parrafo del articulo anterior, podran ser representados a través del mandato
y estaran obligados a presentar al juzgado un convenio que se fije en los
siguientes puntos:...
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Dentro de la vida juridica que regula la sociedad en donde nos
desenvolvemos, se encuentran los actos juridicos, que son el actuar regulado
de todos los integrantes de ésta, por medio de “reglas de conducta” las cuales
se denominan normas juridicas, de tal forma que los actos que realizan los
integrantes de nuestra sociedad no tiene que sobrepasar los lineamientos
marcados con anterioridad (normas juridicas) de lo contrario estos actos no
podran tener una vida juridicamente plena, éstos a su vez se encuentran
comprendidos en los diversos cédigos u ordenamientos derivados de la carta
magna que nos regula, por lo que dentro de esos ordenamientos juridicos que
regulan a los gobernados se encuentra fijada la forma y los requisitos para la
realizacién de los actos y asi procurar su reconocimiento pleno para con la

misma sociedad.

SEGUNDA.- El Derecho se puede subdividir en dos grandes ramas, la que
corresponde al Derecho publico y la del Derecho privado, esto en relacion al
tipo de asunto que se trate. En este caso y a lo largo del presente trabajo de
investigacion, se ha hablado del divorcio, que corresponde al Derecho privado,
ya que es un acto que se realiza entre particulares o gobernados regulados por
la ley, asi mismo, a través del tiempo, el divorcio ha sufrido cambios que
podrian considerarse sélo de forma y no de fondo, ya que el fin de esta figura
legal es la separacion de dos individuos, que se encontraban juridicamente
unidos.

TERCERA.- El divorcio es un actuar regulado por el Derecho, es decir, que
para poder realizar este tramite se debe llevar a cabo todo lo fijado dentro del
ordenamiento que lo regula, en este caso, el Cédigo Civil para el Distrito
Federal, senala como un requisito para la tramitacion del divorcio la capacidad,
que es el reconocimiento juridico que se les da a las personas segun las
aptitudes, cualidades y situaciones en que se encuentren, ahora bien, este tipo
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de capacidades son la de goce y la ejercicio, la primera se adquiere con el solo
nacimiento, en tanto que la segunda se adquiere o se puede hacer valer
siempre y cuando el individuo se encuentre dentro cie los supuestos que
maneja la ley, es decir, que sea un sujeto pleno de derechos y obligaciones,
por tal razén es que para poder realizar un acto que conlleve una reaccién ya
sea positiva o negativa dentro de la esfera juridica que la ley le tutela, es
necesario que éste se encuentre dentro del segundo supuesto, para poder asi
hacerse responsable de sus propios actos. Dichas capacidades deben estar
presentes para la realizacion del acto juridico que conlleva el divorcio.

CUARTA.- Cuando un individuo cumple con los requisitos necesarios para
poder contraer matrimonio y que el mismo sea reconocido por la ley, tiene
abierta también la posibilidad de disolverlo como se mencioné renglones arriba,
para poder realizar dicha actividad se deben de llevar acabo conforme a
Derecho, esto es, a través de las diferentes formas de divorcio que maneja la
ley, las cuales son tres, el Divorcio Administrativo, el Divorcio Judicial
Necesario y el Divorcio Judicial voluntario, estos tres tipos de divorcio son los
reconocidos por la ley, lo que se trata en el Capitulo Décimo del titulo quinto.

QUINTA.- El divorcio Judicial Voluntario como se mencioné en el segundo
capitulo del presente trabajo de investigacion, es aquel que se debe realizar
ante autoridad judicial, debido a que en muchas ocasiones dentro de éste se
encuentran involucrados menores hijos de los interesados, ya que si bien es
cierto, este tipo de divorcio es parecido al divorcio administrativo, en cuanto a
que los involucrados estan de acuerdo en acabar con este acto juridico, hay en
ese caso hijos y como es de sabido Derecho, el juzgador es responsable de
velar por los intereses juridicos de los menores, asi que, por ende, se debe

realizar de esa forma para beneficio y procuracion de éstos.

SEXTA.- Cuando se habla de un Divorcio Voluntario Judicial se estéa frente a un
juicio compuesto por varias etapas y de varios elementos, por lo que para la
adecuada prosecucion de este tipo de divorcio, es necesario que las partes
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deban de estar necesariamente presentes, de lo contrario, no se podra concluir

el juicio.

SEPTIMA.- Por esa razén es que en el presente trabajo de investigacion
propongo, que no sea requisito indispensable la presencia fisica del interesado,
ya que se puede encontrar en el supuesto de que no tenga la facilidad para
asistir, ya sea por causas de fuerza mayor o por impedimento fisico, asi mismo
y por consiguiente es que propongo que el tramite de divorcio por mutuo
consentimiento dentro del Distrito Federal, tenga un caracter mas holgado, es
decir, que no tenga que ser un tramite personalisimo, que éste pueda ser
realizado por un individuo de confianza, a través de un contrato regulado
previamente por la ley, como lo es el mandato y que se realice previa toma de
decisién por parte de los interesados para acordar los lineamientos sobre los
que se basara el divorcio, como lo es el convenio que se tiene que presentar
ante el juez como requisito para comenzar con el trdmite de un divorcio por
mutuo consentimiento. Por tal motivo es que propongo una reforma al articulo
273 del Cadigo Civil para el Distrito Federal en su primer parrafo quedando de

la siguiente forma:

Articulo 273. Los cényuges que se encuentran en el caso del ultimo parrafo del
articulo anterior, podran ser representados a través del mandato y estaran
obligados a presentar al juzgado un convenio que se fije en los siguientes
puntos:
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