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INTRODUCCTION

E1l presente trabajo que he titulado "EL DIVORCIO",
1e¢ por objeto el analizar y despertar el intereés sobre un
a de suma importancia, ya que siendo la ruptura del vincg
conyugal una calamidad, lo es mayor mantener la ficcidén -
matrimonios que se hallan exhaustos de afecto, de conside
iones y de todo contenido espiritual; ademads del incremen

que ha tenido en las \ltimars épocas.

Primeramente, se aborda el tema del matrimonio cg
introduccidn para el divorcio. Se estudia el concepto del
.rimonio y someramente su evolucidén a través de diferentes

)cas y la transformacidén que el cristianismo trajo sobre -

mismo,

Se analiza la disolucidén del matrimonio a traves
la historia, desde sus inicios hasta Justiniano. El divor
o en la época romana, el cambio de criterio que el crimtia

smo trajo y las normas que Justiniano establecio al respeg

Ya en la Edad Media se advierto con mayor preci--
6n la gran influencia que la Iglesia Catdlica tuvo en esa
joca y por esa misma razon se ven algunos criterios deol Con

.1lio de Trento o Tridontino.



En ul capitulo siguiente, se presentan algunos ==

pectos del divorcio y la forma en que lo enfocan las legis

.ciones francesa y espafiola, en comparacidén con nuestra le-

slacidn.

De ahi que en ultimo lugar se considere el divor

0 en nuestro Derecho, analizando someramente las ddiversas

1gislaciones que nos han regido, desde el Cddigo Civil de -
}70 hasta nuestro Cédigo Civil vigente, con el fin de adver
.r el cambio de criterio de las generaciones principalmente
)n respecto a la mujer, con lo cual se ha logrado limitar -

>s poderes absolutos del marido sobre la mujer.

Este breve estudio del divorcio en las distintas

pocas no es de ninguna manera con el fin de fomentarlo, si-
5> por el contrario, con el propésito de hacer conciencia, -
a quo el mismo produco también consecuencias funestas, como

s la disolucidn familiar y el peligro de que se multiplique

se convierta al matrimonio en una institucidén fragil, que

8lo sirva para permitir a los esposos satllsfacer pasiones -

emporales; pero por lo mismo, es posible afirmar que la os-

ecie humana no ha alcanzado el grado de wmoralidad suficien-

e para soportar la indisolubilidad del matrimonio, por lo -

ue debe considerarse el divorcio como un wal necesario a --

in de evitar otros wmayores.



CAPITULO I

EL MATRIMONIO, SU EVOLUCION

\« CONCEPTO DEL MATRIMONIO

Para los romanos el matrimonio era la unidn de

os personas de diferente sexo efectuada con la intencidon -
omin de ser marido y mujer y de procrear y educar a los hi

os que de dicha unidén nacieran, constituyendo entre ellos-

na comunidad absoluta de vida.

E1l matrimonio se ha definido por algunos autorun

e diversa forma: Modestino afirma que "el matrimonio es la

nidn del hombre y de la mujer, implicando igualdad de con-

ieidn y comunidad de derechos divinos y humanos™. (1)
| ]

Aunque esta definicién nunca fue exacta; en el -

mntiguo Dereocho Romano, el matrimonio siempre acompainba ma

wus y por ésta la mujer estaba sometida al marido por lo ==

jue no habia igualdad de condicién,

Otra definicion de matrimonio es la que contioe--
1en las Instituciones de Justiniano; "Nuptiae autem sive ma-

trimonium est viri et nulieris coniunctio, individuam vitane

consuetudinem vitae continens", que so traduce de la #i- «-

guionte forma: "Nupcias o matrimonio es la unidn dol varédn

vy de la wmujer, con el propdsito de convivir en forma perma-



ente e indisoluble, Esta definicidn explica el mado esen-~
:1al del matrimonio, que es la intimidad y comunidad de vi-~

rir,ideal e intencionadamente perpetua entre los cényuges".

2)

Esta definicidn merece ser explicada respecto al
término individuam que no debe entendérsele como queriendo-
calificar al matrimonio de indisoluble porque, de ser asi,-
hubiera atentado contra una de sus caracteristicas mas so--
bresalientes que es la disolubilidad por simple acuerdo de
las partes. En realidad el vocablo individuam debe intorpre

tarse como indivisible o absoluto, pues tal era la comuni--

dad de existencia que el matrimonio engendraba entre los ==

Id
conyuges.,

Ambas definiciones nada dicen sobre la naturale-
za juridica del matrimonio debido a que los romanos no en-=-
traron en la preocupacidén o en el intento de asignarle va--

lor y funcidn de categorfa juridica.

E1l Derecho Romano imprimid al matrimonio algunos
rasgos peckliares que hacen de é1 un instituto distinto del

matrimonio moderno. En efecto, no constituia un acto jurid£

co que s8¢ perfeccionara por el cumplimioento de formalidadoes

especialos sino que estaba integrado por un elemento objeti

vo derivado del hecho de la convivencia del hombre y de 1la

mujer y otro subjetivo o intenclonal representado por la --



lectio maritalis; ya que la convivencia de los esposos dg
\ estar basada en una relacién continuativa, en un eatado
rmanente y duradero. E1l elemento subjetivo o affectio ma-
talis, estaba dado por la intencidn de los contrayentos -
considerarse reciprocamente como marido y mujer, reflo--
ndose por las manifestaciones que hicieran a extrafios de-
ber contraido nupcias y por el conocimiento que los pa---

entes y amigos tuvieran del hecho.

Planiol dice del matrimonio, que es "el acto ju-
.dico por el cual el hombre y la mujer establecen entre uf{

ia unidn que la ley sanciona y que no puede romper por mu

>luntad."(3)

Procede la palabra matrimonio de la latina matri

onium, la cual deriva, a su vez,de las voces matris munis-

unium que significan carga, gravamen y cuidado de la madroe,

scriche, en wu Diccionario Razonado de lugislacidn y Juris
rudencia, inspirado en las Partidas define al matrimonio -
omo "la sociedad legitima del hombre y de la mujer, que se
nen con vinculo indisoluble para perpetuar su especie, ayu

larse a llevar el peso de la vida y participar de una misma

juerte',

Para Falcon "la union indisoluble que bajo las -

prescripciones de las loyes civiles y religiosas forman el



hombre y la mujer para procurar la procreacién de los hi jos,

ayudarse mutuamente y santifiear su vida y costumbres". (4)

Los cbdigos civiles de 1870’art. 159}y 1884 art.

155, as{ como la ley do Relaciones familiares de 1917 en su

arte. 13, copiaron la definicién del Cddigo de Napoledn, que

reprodujo la definicidén que Portalis dié del matrimonio “es
la sociadad del hombre y la mujer, que se unen para perpe--

tuar su especie, para ayudarse mutuamente a llevar el poso~

de la vida y para compartir su comin destino".

La critica que se hace a esta definicidn es que

ignora el fin esencial del matrimonio, debido a que la per-
petuacién de la especie y la ayuda reciproca entre los cén-
yuges para realizar los fines individuales, asi como compar

tir su comin destino, no agotan, el concepto esencial del -

matrimonio, estos pueden ser los motivos para celebrarlo;

aunque todos ellos pueden realizarse mas o menos satisfacto

riamente fuera del matrimonio. Lo esencial en el matrimonio

desde el punto de vista jurfidico, radica en que a través de

él, la familia como grupo social, encuentra adecuada organi

zacidén juridica; la seguridad y la certeza de las relacio--
nes entre los consortes, que le imparte »nl Derecho, fortalg
ce al grupo familiar y permite que cumpla las finalidades -

. P .
sociales, c¢ticas y econdmicas que le competen asi como la -

slituacion y estado de los hijos, de gsus bienes y sus dere--



chos familiares.

El dottor Rafael de Pina, define al matrimonio ~

comc el acto bilateral solemne que produce entre dos persg
nas de diferente sexo una comunidad de vida destinada al --
cumplimiento de los fines eshonténeamente derivados de la -

naturaleza humana y de la situacién voluntaria aceptada por

los cbényuges". (5)

(1) A. Bravo Gonzalez, Sara Bialostoski. Compendio de Dere-
cho Romano. Edit. Pax-Méx. 1966. Pag 43.

(2) Pedro Bonfante.Instituciones de
Reus. 1959. Pag. 180.

(3) Lgnacio Galindo Garfias.
1976. Pag. W61,

(4) Antonio de¢ Ibarrola.
1978- l,é\g- 111.

(5) Rafael de Pina. Derecho Civil Mexicano. Edit.
1976. Tomo L. Pag. 305.

Derecho Homano. Edit. -
Derecho Civil. Edit., Porria. -
Derecho de Familia. Edit. VYorrdia.-

Porria. -



» EVOLUCION DEL MATRIMONIO.

Existen diversas teorias acerca del origende la-

amilia y por tanto del matrimonio;

Teoria del profesor A. Kneckt segin la cual hay~

ne desechar definitivamente la idea de una serie

evolutiva
rticulada a través de etapas que, arrancando de un primiti

o estado animal, culminaria en el matrimonio y la familia~

establece que la familia comparte su antigiliedad con el --
ombre, y que el matrimonio como institucién ético juridica
lega con sus raices hasta los primeros tiempos. La famillia
umana aparece histéricamente, como la hase de toda comuni-

ad de vida; como institucion

social que surge en todos los

ugares y en todos los siglos
istérico o contemporaneo. El
aciones naturales de un sexo

U unidn para la conservacidn

doquiera que actia el hombre-
matrimonio se basa en las re-
con otro y en la necesidad de

del gonero humano, pero ade--

1as debe existir un acto vuluntario destinado a la forma=---
ion del mismo que es el contrato matrimonial. E1 mas anti-
;uo de la historia de los pueblos, se rovela, de un lado cg

10 exigencia de la naturaleza espiritual y corpdrea del hom

ire, de otro, como e¢xigencia de su comliecidn racional.
1

Otra escuela es la establecida por . L. Morgan-

segiin la cual la evolucidén del matrimonio y la familin es -

romiscuidad absoluta; familia de los paricntes de sangre -



1 la cual solamente se prohib{a el matrimonio entre padres
hi jos, en general, entre diversos grados de una genera~---
ién; Punalua-Familia en la cual existe prohibicidn del ma-
rimonio entre hermanos y, en general, entre los parientes-

el mismo grupo, entrada libre de los procedentes de un gru

o con las mujeres de otro y viceversa, es decir, el matri--

onio por grupos; Familia Matriarcal, principio de matrimo-

io individual, poligamia e inseguridad en la paternidad;
amilia Patriarcal la cual se caracteriza por ser poliguama-

vida en comin bajo la potestad del cabeza de familia mas

ulino mas antiguo; familia monogamica, matrimonio indivi-

ual pleno.

Se encuentra el origen del matrimonio en épocasn-
my remotas; en el llamado matrimonio por grnpos en que los
wombres de un clan o de una tribu tomaban como esposas a =--
as mujeres de otra tribu; esta institucidn también recibe
:1 nombre de Exogamia. Estas sociedados primitivas vivieron
m la promiscuidad sexual y por este motivo ¢l parentesco -

. . ..
.enfa que determinarse por la linea materna; produciéndose-

la ginecocracia o dominio de la mujere.

Mids tarde aparece el matrimonio por rapto y por-
Tompra, en organizaciones mas evoluecionadas, apuntando ha--

cia la base patriarcal.

En e} Derecho Romano, el matrimonio era simplo-~



mente una relacidén social que producia consecuencias juridi
cas. Es la cohabitacion del hombre y de la mujer con la in-
tencidén de procrear y educar hijos y de constituir entre -«
los cényuges una sociedad perpetua e intima bajo todos 1los
conceptos. (Tal intencién os llamada por los Romanos affec-
tio martitalis). No es necesaria por 1o demas wuna conviven-
cia efoectiva, el matrimonio existe aunque los cdényuges no ha
biten en la misma casa siempre y cuando uno y otro se guar-
den la consideracion y el respeto debido-honor matrimonii ,-
es decir que para los romanos la convivencia no se interpre
ta en sentido material sino ético y una prueba es que el ma
trimonio podia contraerse en ausencia del warido, entrando-
la mujer en casa de éste-deductio in domun mariti~ y dando-

asi comienzo a la vida en comin.

E1l matrimonio Romano fue sicompre monogamico y --

dentro del propio ambiente pagano se reconocid su alto va--

lor social.

El matrimonio puede ser precedido de una conven-
cidén mediante la cual los futuros coényuges o (sus respecti-
vos padres) adquieren el compromiso de celebrar las nupcias.

Esta convencidén no formal constituye los 1llamados osponsn--

les. (SPONSALIA).

Se pusde definir los esponsales como "la promesa

reciproca de futuro matrimonio". (6)



En tiempos antiglios los esponsales se contraian-

r estipulaciones mutuas entre las partes; en las que eran

rte el pater familias de la novia, el futuro marido y el

ter familias de éste; pero no creaban la obligacidn juri-

ca de contraerlo; s6lo por medio de estos se impide que =~

hagan otros esponsales o se contraigan nupcias con otras
rsonas, en tanto este vinculo no se exiinga, es decir quo
puede conatrefiirse forzadamente a cumplir con la palabra

jpefiada, a agquella persona que después de otorgar esponsa-

'8, se niega a celebrar el matrimonio prometido,

Los prometidos en matrimonio, tienen siempre 1an
)isibilidad de retractarse de los esponsales otorgados, hag
\ el momento mismo de la celebracion del matrimonio. Los -

sponsales carecen pues de validez juridica en cuanto a

’>ligatoriedad; pero e¢n lo relativo a su celebracidén se de-

:n respetar principios legales ya que 8i bien se forman --
)r mero consentimiento de las partes o de sus representan-
¢4, €S necesario que no existan impedimentos entre los con-
rayentes., Por excepcidn, pueden celebrarse entre impiberes

ayores de siete aifios, o por quienes en virtud de un cargo-

dblico, no estan habilitados para contraer ciertas nupcias

La violacion de este compromiso daba origen a --
na accion de dafios y perjuicios y los juceces podian coude-

ar a una suma de dinero mas o menos importante, segin la -
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iravedad del daiio causado, al que se resistia a cumplirlo.

Se acostumbrd imitando las costumbres de Orientae,
1+ entregar a la esposa o0 a su repregentante bienes a fin de

garantizar la promesa matrimonial por arrhae sponsaliciae.

La ruptura por parte de la mujer de su compromi-
g0 se castigaba con la devolucidén de las arras mas otro tan
an

to. E1 prometido que se neganba a casarse perdia las arras.

Los regalos que los novios suelen hacerse entro-
s{ se reputan validos en el derecho imperial siempre que --
luego se celebre el matrimonio, si éste no se realiza puo--

den recobrarlos, salvo cuando el que los dio sea quien ha =~

roto el compromiso. Si el matrimonio no se lleva a efecto

por la muerte del novio, la mujer no restituye mis que la -

mitad, si ha sido besada durante la celebracidn de los es-~

ponsales.

Los esponsales se disuelven por la muerte, por -

sobrevenir un impedimento opuesto al matrimonio, por el mu-

tuo disenso y por la simple manifestacion de voluntad de --
uno de los novios (repudium).

I.1 Derecho Romano reconocid dos clases de unio--

nes entre libres: las iustae nuptiae y el concubinato; la -

primera da al padre la patria potestad sobre sus hijon y -~

tiene amplias consocuencias juridicas; la segunda os un ma-
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trimonio de orden inferior con consecuencias juridicas redu
cidas y que a veces se contrae por falta de algin requisito

o por la existencia de alguna prohibicién para contraer la-

iustae nuptiae.

Aunque el matrimonio en sus origenes fue un mero
hecho extraric al derecho; después se liallaba organizado so-
bre una base exclusivamente religiosa, finalmente llegd un-
momento en que adquirié caracter jurfdico en e¢l jus civile,

Este reguld las incapacidades para contraer matrimonio y -~

los efectos producidos por las nupcias, tanto con relacldon-

a los consortes, como respecto de los hijos; para dar flirme
za y fortalecer las iustae nuptiae, base fundamental de 1n
organizacidén social romana.

Para los romanos el matrimonio era la unidén de

dos personas de diferente sexo efectuada con la intencidén -
comin de sor marido y mujer y de procrear y educar a los hi

jos que de dicha unidén nacieran constituyendo entre ellos «

una comunidad absoluta de vida.

El Derecho Romano imprimidé algunos rasgos pecu--
liares que hacen de é1 un instituto distinto del matrimonio
moderno. La falta de requisitos especlules no significaba -

en manera alguna que el matrimonio estuviera desprovisto do

formalidades religiosas y sociales, pues como todo acto --

atingente a las relacliones familiares, solia acompaiiarse do
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eremonias y fiestas en consonancia con la condicion social

e los contrayentes y que fueron cambiando con los tiempos-

las costumbres.

De lo expuesto se desprende que el matrimonio en
toma fue una figura que se constituyd como un mero hecho,

.ntegrado por un elemento objetivo y otro intencional.

Matrimonio Cum Manu. Desde muy antiguo el Dore--
cho Romano admitid que el marido adquiriera sobre la mujer-
ina potestad especial llamada manus, que hacia que ella in-

gresara a su familia civil ¥y que sus bienes cayeran bajo el

dominio del conyuge.

Habia tres modos de contraer matrimonio con ma--

nus, llamados Confarreatio, Coemptio y Usus,

La confarreatio era una ceremonia religiosa so-

lemne ante diecz testigos, en el cual se sacrificaba un buey,

y el sacerdote dividia un pan de trigo entre los conyuges,-
como emblema del consortium vitae o vida en comin. lLos espg

sos acompafiados de sus familiares alrededor del fuego sagra

do, ofrec{an un sacrificio, pronunciaban algunas oraciones,

com{an juntos el pan queriendo simbolizar un homenaje a Ja-

piter. Preoviamente a este acto, netamente recligioso, mMe rea

lizaban otros dos,la Traditio y la Deductio in Domun, Por -

el primero, el padre de la novia la hacfa abandonar ¢! hogar
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ntregaba la misma al futuro esposo acompafiandola al hogar-
:onyugal. El novio, alzaba en sus brazos a la novia simulan
lo un rapto y la hacia trasponer el umbral de la casa sin -
jue los pies de ella lo tocaran. lLos actos de la confarrea-
:io solfan tener una duracidn de varios dias y que si ellos
wan interrumpidos por un acontecimiento imprevisto, como -
in trueno, la ceremonia debfa comenzar de nuevo con las mig-

nas ritualidades.

En cuanto forma solemne de matrimonio se requo--
rfa la presencia de los mas altos dignatarios pontificios,-
la confarreatio debid ser siempre el matrimonio privativo -
de los patricios por ser éstos los tinicos que en los primoe-
ros tiempos podian ocupar las dignidades sacerdotales. Rea~
lizado el matrimonio la confarreatio daba a la unidn conyu-
gal un caracter de santidad e indisolubilidad que solamente

rd
desapareclia con la muerte de alguno de los consortes.

La importancia de este matrimonio religioso fue-

naturalmente menguando cada vez mas, con la disolucidén de -

la antigua constitucion patricia, de modo que posteriormen-
te, en tiempos de Tiherio, no lo vemos ya sino como matrino

nio propio de los sacerdotes, toda vez que solaments los hi

Jos que naclesende tales nupcias y viviesen a su vez on ma-

trimonio confarreado, podian obtener lom sacerdocion patri-

cios.



14

Coemptio que es el modo normal de crear la manus
en el perfiodo clésico. Originariamente era el padre de la -
desposada el que transmitia su potestad sobre ella al mari-
do, ante cinco testigos empleando el cobre y la balanza, -~
por un precio fingido: a continuacidén preguntaba el esposo-
a la esposa si queria entrar a formar parte de su familia,-
y ella a su vez le dirigia la miséa pregunta., Esta formnli-
dad servia para determinar el objeto y las condiciones dn -
la venta y para distinguirlas de la simple mancipacidén (Es-
un modo de adquirir la propiedad en el derecho civil que im
plica la intervencidén del cobre y la balanza, es una vonta-
ficticia de las cosas mancipli que son aquellas que son sti~-
ceptibles de propiedad privada y que pueden ser adquiridas-
por la mancipacién y gque segin Ulpiano eran: l%s fundos de

tierra y las casas situadas en Italia, servidumbres rurales

sobre los mismos fundos, esclavos, heatias(&g carga y tiro).

(7)

Usus era el modo de adquirir la manus por el ==
transcurso del tiempo, pues la posesioén continuada de la mu
jer durante un afio hacian nacer a favor del marido esta po-
testad. Tal adquisicidn por usucapidén (es la adquisicirdon de
la propiedad o de un derecho mediante pornesion continun du-
rante un plazo fijado en la ley) podia eovitarse cuando la -

mijer pasara cada afio tres noches fuera daol domicilio conyu

gal conforme la prescripcidn de la ley do las XII tablas.
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“"No se trata de una conventio in manum que opera
or el mero transcurso del tiempo, como sugieren algunos au
ores, sino que necesita para este cambio de la condicidén =~
uridica de la mujer, el consentimiento formal del paturfa-
ilias (o del tutor de la mujer). Lo anterior resulta clara
iente de uno de los discursos de Cicerdn. Si la esposa tho =~
lesea estar bajo el poder del marido, solia participar en -
a8 fiestas religiosas de su antigua domus para demostrar -
jue seguia sujeta a ésta. De ahi que la ausencia de la nspg
sa, durante tres dias, del hogar conyugal, fue considerada-
somo un indicio de que el matrimonio habia sido celebrado -

sine manu".

Una vez que la esposa habia entrado en alguna do
mus distinta a la original, el nuevo paterfamilias, suegro~
o marido tenia poder sobre ella analoga al que tenia sobre-

sus hijos. Mediante la conventio in manum, la esposa entra-

ba a la nueva familia, en el lugar que correspondia a una -

hijac

La extincidn de la manus no so producia por el -
solo hechn de la disolucidn del matrimonio sino que, por ha

berse adquirido solemnemente, era necesario la realizacion-

de un acto conducente a liberar a la mujer de tal potestiad,
De esta manera el vinculo creado por confarreatio se disol-

via por una ceremonia contraria llamada difarreatio on la -
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e también se servia el pastel de harina, en tanto que 1la
inus adquirida por el usus y la coemptio quedaban sin -~
‘ecto mediante un procedimiento analogo al empleado para -

iancipare.

Las principales consecuenclas de que la mujer ca
sra en manu maritii se pueden dividir en dos clases: de --

rden personal y de orden patrimonial,

En cuanto a las primeras la mujer ingresaba a la
amilia agniticia (agnacidén es el parentesco fundado sobre-
a autoridad paternal o marital) del marido, quedando bajo-
u potestad si éste era sui iuris (personas libres de toda-
wtoridad, dependiendo de ellas mismas) o bajo la de la por
sona que ejerciera la jefatura del grupo, si era alieni iu-
~is (personas sometidas a la autoridad de otra); como conug
auencia de la organizacidn familiar romana, la esposa al in
gresar al nuevo grupo adquiria la condicidén de hija si su -
conyuge era «l pater y de nieta si ¢! marido se encontraba-

in patria potestze.

Ocupaba en la familia el primer lugar después --

del pater, siendo honrada con la designacidn de materfami--

lias.

A pesar de que los poderes del pater sobre los -

integrantes de la familia fueron absolutos, especialmunte -
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n los primeros ticmpos, clles ne s¢ mostraban con tanta am
litud respecto a la mujer que cala en manu. En este senti-~
o el esposo no podia ejercer el ius vitae necisque (dere--
ho sobre la vida y muerte) teniendo solamente derecho a -

astigarla con la aprobacidén de un consejo familiar integra

lo por los parientes mas préximes.

En lo referente a las consecuencias de orden pa-
trimonial que provocaba la manus, cabe sefialar que se tras-
nitian al marido todos los biemes corpéreos e incorpdéreos -
ie la mujer sui juris, en los que no se incluian sus deu--

das ni los derechos a favor de terceros,

Con el decaimiento de la religidn y de los lazos
familiares, el matrimonio cum manu fue perdiendo influencia
y surge el matrimonio sine manu, en éste no se rompen los =~

lazos de agnaclidén de la mujer, su padre siguc conservando -

sobre ella la patria potestad, pues no sale de su familia -~
originaria y ante el marido tiene una situacidn de igualdad,
pues no le estd sometida y sus bienes no los adquiere é1; -

como en el caso de manus sino que los conserva eclla.

No unfa a la mujer, ningin parentesco civil de -

agnacién a los hijos que diese a su marido; sus hijos perte

necfan a la familia agnaticia de éste. Este matrimonlo sin-

manus se consideraba no obstante valido segin el Derncho Ci

vil. Es caracter{stica de estos matrimonios aue los hijos -
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+ é1 nacidos sigan al padre; esto es, (jue entren a su pa--
‘ia potestad y adquieran la ciudadania Ilomana, siendo hi-~

»s agnaticios, miembros de la casa de su progenitor.

En Roma se exigia que los coutrayentes cumplie=~-
an con diversos requisitos para celebrar una justae nup---

Lae y as{ adquirir la condicidén de espomno y esposa.

En primer término los contrayentes deben gozar -
el connubium es decir, de la capacidad logal para contraer

ustae nuptiae.

Antes de la Lex Canuleia de 445 antes de J.C., -
sto significaba que ambos fueran de origen palricio; poste
‘Lormente significaba que ambos sean de nacionalidad romana
» pertenezcan a pueblos que hayan recibido de las autorida-

les romanas el privilegio del connubium,

Otro requisito es que tanto los cényuges como --
sus paterfamilias hayan dado su consentimiento para el ma--
trimonio y que éste no adolezca de vicios, es decir,

error,

io0lo o intimidacidn.

La falta de libertad en la ecxpresion del consen-
timiento, no llevaba aparejada la nulidad del acto, pero da
ba derecho a la victima del dolo o de la violencia qua impi

dieron su libre determinacién, a pedir la rescisién dal mig

mo. En este supuesto se aplicaban los principios estableci-
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los a las obligaciones contractuales, porque la legislacién
-omana no did normas especiales que regularan las consecuen
:ias de los vicios del consentimiento en el matrimonio, lo~

Jue, por otra parte tenfa relativa importancira dada la li--

sertad de los cdnyuges para disolver el vinculo por divor--

cioe.

El error en que pudiera incurrir alguno de los =~

contrayentes, solamente viciaba el consentimiento cuando

versara sobre la persona de uno de ellos, porque por aplica

cidén de los principios generales todo error esencial provo-
'
caba la nulidad del acto.

Para la realizacidn de las legitimas nupcias era
igualmente necesario el consentimiento previo del paterfami
lias cuando alguno de los cényuges fuera alieni juris, el -

que podia scr dado en forma expresa o tdcita y aun después-

de realizado el acto, en cuyo caso el matrimonio quedaba =--

convalidado desde el momento en que el pater hubiera presta
do su conformidad. Como podia suceder que el padre del con-
trayente no fuera el jefe de la familia sino otro ascendien
te, como el abueleo, cuando se tratara del hijo vardén se ha~

cia necesario que también el padre expresara su conformidad

porque, oventualmente, los hijos que naclieran del matrimo--

nio podian quedar colocados bajo su potestad con todarm las

consecuenciay que de la misma derivan. l'or el contrario, si
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y tratara de la hija no era menester el consentimiento del
idre,dado que los hijos que ella tuviera en el matrimonio-

» quedaban bajo su potestad, sino bajo la del marido o del

vterfamilia.

La intervencidn del paterfamilias en el matrimo-
Lo de sus hijos fue una derivacidén de los amplios poderes-
1¢ daba la patria potestad, los que llegaban hasta imponer
arido a sus hijas, a menos que ellas probaran que el elogi

L}

o era un hombre de conducta irregular. E1 pater, mediante-
otivos justificados, también tenia derecho a oponeésu a ~-
as nupcias de sus hijos pero éstos estaban facultados, on
irtud de la Lex Iulia, a valerse de la autoridad del magis
rado para lograr el consentimiento paterno en caso de que
a oposicidn no fuera legitima. Ademas si el pater no pudig
a prestar su consentimiento por causas ajenas a su volun--
.ad, como sl me encontrara en estado de demencia o idiotez o
vien se hallare cautivo o ausente de modo tal que no sc tu-
riera noticias de él, los hijos tenfian derecho a solicitar-
1 la autoridad que supliera la voluntad paterna otorgando -

la correspondiente venia. Tratdndose de este (iltimo caso el

ijo debe o¢sperar tres aiios segin el derecho de Justiniano.

Otra condicidén requerida para el matrimonio ora

que los contrayentes tuvieran una capacidad sexual quue Josg-

permitiera cumplir con la funcidén de la procreacidén. k| hom
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re mayor de catorce aflos; la mujer doce afios.

La legislacidén romana, en apoyo de la institu---
cidén matrimonial, no aplicd este requisito con un criterio-
riguroso porque reconocid validez al matrimonio aunque se -
hubiera realizado sin que la majer fuera nibil o el hombre-
puber, smiempre que la convivencia subsistiera después que -

el conyuge incapaz hubiere llegado a la edad legal.

La legislacidn romana admitid ademas del matrimo

nio otras tres clases de uniones regulares: el matrimonio, -

sine connubio o matrimonio del derecho de gentes, el contu-

bernio y el concubinato,

El matrimonio sine connubio o matrimonio del de-

recho de gentes, es el "matrimonio entre dos personas li---

bres de las cuales una no es romana y por tanto no tiene el

connubium." Esta unidén es superior al concubinato pero infe-

rior a la justae nuptiaec.

Egte matrimonio va desapareciendo conforme se va

otorgando a los habitantes del Imperio la ciudadania.

LLa diferencia entre justae nuptiae y el matrimo-

nio sine connubio xon las siguientes: ¢n aquéllas los con-

yuges san ciudadanos romanos, el paterfamilias obtleno la -

patria potestad sobre los hijos y éstos siguen su condicidn

en el matrimonio sine connubio los cdnyuges no son ciudada-

-
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)s Tomanos o 80lo lo es uno de ellos, el padre no obtiene-~
| patria potestad sobre sus hijos (éstos nacen sui juris y

.guen la condicidén de la madre).

El Contubernio en la unidén de dos esclavos o de

os personas de las cuales una es esclava,

Es evidente que la vida en contubernio no depen-
ia de la voluntad de las partes,pues éstos dependian de 1la
oluntad del amo,quien podia disponer a su antojo de sus =~
lestinos.El contubernio por lo general se daba sd6lo entre =
1sclavos,la severidad de la legislacion lo hacia casi impo-
1iible para las mujeres libres en virtud del senado consulto
:laudiano;por otra parte, Constantino impone unas medidas -
Jue evitaban la degradacién de las costumbres prohibiendo -

’ajo pena de muerte el contubernio con los propios esclavos

En el contubernio el hijo seguia la condicidn de
la madre; durante wmucho tiempo el derecho civil no recono--

cid ningin parentesco entre los esclavas,

E1l Concubinato se podria definir como "la union-
permanente y consuetudinaria del hombre y la mujer sin el -

animus matrimonii" (8)

Los romanos dan el nomhre de concubinato a una -
unidén de orden inferior mas duradera y que se distingufia --

asi de las relaciones pasa.joras consideradas como ilfcitas-
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ebido a que las ralaciones sexuales fuera del matrimonio =~
on una persona de condicidén honesta eran castigadas severa

ilente por la Lex Julia, enérgica favorecedora del matrimo--

io.

Esta ley calificaba de stuprum y castigaba todo~

omercio con cualquier joven o viuda fuera de la justae nup

tiae.

Juridicamente el concubinato era una instituciédn
de hecho meramente tolerada, pero absolutamente fuera de dg
recho en el mundo pagano, del lado ético y afectivo y en --

los usos sociales no se confundian en absoluto con las unlg

nes transitorias.

El concubinato debidé sin duda su frecuencia a ~-
las leyes que prohibi{an el matrimonio entre los ingenuos vy

libertos, entre senadores y mujerecs de¢ teatro, y también a

causa de prohibirse el matrimonio e¢n la clase de los milita

rese

Tampoco habia en el concubinato honor matrimonni
lo que significaba que la mujer no alcanzahba el rango Ho-e--
cial del marido ni la dignidad de esposa. El concubinato no
engendraba ¢l vinculo de la paternidad por lo que los hi jos

no revestfan la calidad de legitimos siendo considerados co

mo si no tuvieran padre.
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Ellos segufan la condicidén de la madre en el mo-
anto del alumbramiento o en el de la concepcidén, si éste -
lera mas beneficioso para su condicidén, siendo cognados de
lla y de sus parientes maternos. Los hijos nacen sui juris,
o obstante como no fue posible desconocer que los hijos ha
idos de un concubinato estaban unidos al progenitor por un
inculo natural, fueron tenidos como hijos naturales (li=---
eri naturales), reconociéndoseles paulatinamente una serie

loc derechos como el de alimentos, el de sucesidon etc.

El concubinato que adquirid gran auge durante la
poca imperial fue combatido por los emperadores cristianos,
>or considerarlo contrario a la moral y a las buenas cog~=-
tumbres, estableciendo normas que lo restringieran. As{ de--
clararon invalidas las donaciones y legados realizados a la
:oncubina y a sus hijos. Constantino establecidé gue las per
sonas que viviendo en concubinato y teniendo hijos natura--

les, podrian legitimarlos, siempre que transformasen su ---

: ! :
union en justae nuptiae.

En el Derecho Justiniano, renace la tendencia fa
vorable al concubinato al ser suprimidas las limitaciones -
referentes a las donacione: * legados hechos a la concubina
y al reconocor a los hijos naturales ol derecho de exigir -

alimentos al padre y de sucederle en sus bienes si hublere-

fallecido intestado.



25

También Justiniano consagré para el concubinato-
o8 requisitos exigidos para contraer justae nuptiae y apli
0 las disposiciones referentes a los impedimentos matrimo-
ianles. Ademds al eliminar la legislacidon -justiniana los =~

mpedimentos matrimoniales de indole social que fueron los

fue habrian provocado la practica frecuente del concubinato,
.0 institucidén perdid su anterior estructura, quedando des-
le ontonces configurada como la cohabitacidén estable de un-
ntombre con una mujer de cualquier condieidén sin affectio ma
ritalis, Ademas Justiniano equipara en cierto mode el concu
sinato con el matrimonio considerandolo como un especie ol

mismo pero de rango inferior.

Para el maestro Margadant el Derecho Romano nos-

muestra tres formas de matrimonio y son: contubernio que au

la convivencia entre esclavos, autorizado por los selores;-

justae nuptiac con amplias consecuencias juridicas y el con

cubinato de consecuencias juridicas reducidas, las cuales -

si en verdad aumentan poco a poco, nunca llegan al nivel -~

del matrimonio.

(6) Juan Iglesias. Instituciones de Derccho Privado. Ediclo
nes Ariel. Barcelona 1965. Pag. 533.

(7) E. Petit. Tratado Elemental de Derocho Romano. Editora-
Naclonal. 1947, Pag. 169.

(8) Maal Lemus Garcfa. Derecho Romano. (Compedio) Fditorial.,
Ulimuga" ha Bdicion 1979,
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« INFLUENCIA DEL CRISTIANISMO

Se debe reconocer que el cristianismo contribuyd
| dignificar la institucién matrimonial, ya que fue dehido-
\ su obra que logrd el perfeccionamiento del régimen mnnogé
nico, que bajo su influoncia se trataron de evitar los ma--
trimonios de conveniencia acordados por los padres a espal-
jas y aun contra la voluntad de sus hijos y, que a su inter

vencién se debid la cohesidn de la familia.

Las iglesias adoptaron desde ¢l principio dispo-

siciones con respecto a la vida social, politica y juridica.

Actualmente se considera que el cristianismo tu-
vo profunda influencia sobre el derecho del Bajo Imperio, -

si bien no tan completa como se cref{a hace un siglo.

El cristianismo influyé sobre el derecho a tra--

vés de tres procesos en primer lugar, creando un nuevo esta

do de espiritu colectivo que vino a modificar las costum---
bres; en segundo término, inspirando directamente algunas -
leyes que introdujeron elementos completamente nuevos, ta--
les como la lucha contra el divorcio, la incapacidad para -
cotntraer matrimonio por causa de la profesidén, de fe o los-
delitos religiosos; por Ultimo y principalmentce, asiwmilando

nociones paganas ya exlstentes, pero dindose un fundamento-

nuevo y un contenido cristiarno.
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A partir de Constantino se produce un esfuerzo -
or reconstruir todo el derecho sobre bases cristianas, si
ien es cierto que Constantino no tacho de un solo trazo to
lo el sistema anterior, sino que utilizo6 el antiguo orden.-
.as leyes por las que Constantino llevdé a cabo su politica-
.nmovadora se aplicaron a casi todas las instituciones y --
‘fueron disposiciones de caracter general. Ademds de la eg--
:lavitud y de la proteccién a los débiles, se puede conside
rar la influencia cristiana como indiscutible en las si~ -~
guientes instituciones: la familia que ya no estd basada so
bre la patria potestad, sino sobre el matrimonio, y tienc -~
una finalidad moral y no politica, el matrimonio que se con
vierte en un sacramento, con tendencia a ser considerado cg
mo indisoluble; hubo desde Constantino una reacciodon violen-
ta contra el divorcio y la repudiacidén; Constantino sélo ad
mitid el repudium en un nimero muy pequeiio de casos, al mar

gon de los cuales el csposo que repudiara a su mujer era --

castigado y no podia contraer nuevo matrimonio.

l.os emperadores cristianos intentaron estabili--

zar el matrimonio pero sin ejercer coaccidn alguna sobre =--

los individuos.

Se intentd devolver su fuerza obligatoria a los

esponsales; la infidelidad de la desposada se considera co-

mo adulterio, y se prohibe el matrimonio entre pariontes --
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. .
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n

dal espaso y la esposa de este. La ruptura injusti

.cada de los esponsales esta ahora sanclonada, sancién re-

acionada con el sistema de las arras. Los esposos intercam
ian las arra sponsalia (que consistian en una cantidad de

inero) y regalos, y quien rompe injustamente los esponsa--

es pierde sus regalos y sus arras, debiendo restituir los~-

egalos que recibid y el cuddruplo del valor de las arras -

ue le habian entregado. De este modo, importantes intere--

ies pecuniarios quedan vinculados con los esponsales. No --

ibstante, estos pueden ser validamente disueltos por mutuo-
ronsentimiento.

Entre las condiciones del matrimonio ya no se

exige el consentimiento de los padres. Se extiende la prohi

bicidén de celebrar matrimonio por causa de afinidad (se

-

prohibe el matrimonio entre cufiado y cuiiada), por causa de

desigualdad social v entre judios y cristianos. Por el con-

trario, en lo que conclerne a la bigamina, se entiende ahora

que el nuevo matrimonio disuelve ipso facto el antiguo.

En lo que se refiere a las formalidades y como -
quiera que el ‘inico matrimonio que subsiste es el sine manu
el cristianismo trajo consigo la supresidn de los ritos pa-
ganos. E1 matrimonio se realiza ahora por un intercambio al

consentimionto seguido de la bendicidn nupcial en la lgle--

sia y de la redaccion de un escrito regulando las relacio--
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tas formalidades obligatorias.

Constantino condené las uniones fuera del matri~
monio. Rebajd la condicidén de la concubina y de sus hi jos,~
distinguiendo juridicamente entre hijos legitimos y natura-
les; estos ultimos no podfan recibir ninguna liberalidad --
por parte de su padre. Después esta norma se atenud; pero -
en cuanto a que el hijo natural tenia un estatuto juridico-
inferior, se hacia necesaria la legitimacidén. Esta permitia
otorgar la cond;cién de hijo legitimo a un hijo natural co-
locéndolo bajo la patria potestad como si hubiese nacido en

el seno de un matrimonio legitimo. Constantino permitid 1la

legitimacidén por subsiguiente matrimonio del padre con su -

concubina; los hijos de la concubina son sus cognados y que

dan fuera de la familia del padre, hasta la constitucion «-

promulgada por Constantino, que modificin el estado de cosas

imperantes. A partir de entonces, los hljos nacidos del con

cubinato tenfan un padre legalmente declarado y se encontra

ban ligados por un lazo de parentesco natural.,

Justiniano, a su vez, concedid a los hijos natu-

rales un derecho de sucesién legitima e¢n los bienes del pa-

dre.

Loy emperadores cristianos combatieron al concu-

binato y procuraron que los concubinarios concertas-cun la --
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iustae nuptiae. Sin embargo, subsistidé como institucidén le=
gal, y fué admitido por la iglesia que en el concilio de To
ledo (afio 400) prohibidé en su canon IV la posesibén de espo~

sa y concubina pero permitidé la unidén monogamica con la con

cubina.

Las reformas que Justiniano introdujo en el ma-~
trimonio se inspiran en la doble idea de que es un acto per,

sonal y un acto de caracter religioso.

Ahora se entiende que el elemento principal del

matrimonio es el consentimiento de los interesados. Incluso

cuando el pater familias se opone al matrimonio, éste es pg
sible si los jovenes contrayentes recurren al gobernador. -

Si la joven es sui juris, no necesita, después de cumplir -

sus veinticinco afios, ninguna autorizacion para poder casar

se. Ya no existe, en efecto, ni la tutela de las mujeres pu

beres ni, domnpués de casarse, la autoridad marital. La nu--

jer es, en realidad, enteramente libre, sin mas restriccio-

nes que la supervivencia consuetudinaria de ciertas institu
ciones locales. Las demds condiciones necesarias para la ce
lebracidén del matrimonio son limitadas ahora por Justiniano
por ejemplo, permite el matrimonio entre libertos y perso--

nas de rango senatorial. La mayor parte de los ritos paga--

nos para la celebraciéun del matrimonio fueron suprimidos, -

En algunos casos, Justiniauo eligiéd (ue se redactase un do-
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mento constitutivo de dote. Ademads, la bendicién religio-
de las nupcias, que se habia ido introduciendo por via -

msuetudinaria, se hizo obligatoria bajo el reinado de ~-

y6n el Sabio.

El sagrado vinculo del matrimonio lleva consigo=-
1a obligacidén de alimentos entre los esposos, el deber de
idelidad (el adulterio se castiga con la reclusidén en un -
opnasterio para la mujer y con la pérdida de sus ventajas -
ecuniarias en el caso del marido addltero) y 1la imposibili
ad mutua de dem;ndnrse procesalmente los esposos; para asub

anar esta prohibicidn, los esposos deben ser autorizados -

or el magistrado.

Justiniano, al suprimir muchos de los impedimen-
.08 para contraer matrimonio, hizo que desapareciera la ra-
:6n de ser del concubinato. Este se convirtid, pues, en un
natrimonio de hecho, al que solo faltaba la voluntad, por -

parte de los interesados, de casarse.

En resumen, se puede establecer que el ser huma-~
no siempre ha necesitado creer en la proteccidon de la divi-
nidad; as{ que entre los romanos, los dioses paganos intoer-
venian en la celebracidén del matrimonio, y cuando la reli --
gidén cristiana se convirtid en religidén do Estado, no pudo-
de jar de santificarlo; pero, debe hacorse la aclaracion de

que esta intervencién fue puramente religiosa, sin cardacter
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agal, todavia bajo Justiniano, el matrimonio no fue consgie-
erado mads que como un contrato civil, y pasd mucho tiempo-
ntes de que la iglesia reivindicara su exclusiva jurisdic-
ié6n sobre el matrimonio, ya convertido en sacramento. La «
glesia asumié para si, toda intervencidn en la celebracién
el matrimonio y atribuyd competencia a los tribunales eclg
iidsticos para decidir las cuestionas’¥:{§!!E=adas con 6l.-
‘'rimero reclamé la autoridad para 'sancionar la celebracian-
lel acto; después, el poder disciplinario por el incumpli--
niento de los deberes malrimoniales, esta situacidn estahlg
cidé la autoridad de la iglesia sobre el matrimonio, autori-

dad que durd seis siglos.

En este periodo, es decir,desde el momento en «-
que la iglesia asumidé para si, toda intervencién en la cele
bracidén del matrimonio (siglo X) hasta el momento en que el
Estado recobra paulatinamente jurisdiccidén sobre las causas
matrimoniales (siglo XV1), surge la controversia en el sen-
tido de en que momento se constituye el matrimonio: si es -
en ¢l momento en qué los contrayentes dan su consentimiento
o en el momento en que ¢s consumado como lo hace notar Hing
mar de Relms quién dice "el matrimonio queda incompleto --
mientras 1o se ha consumado: el consentimiento principia el
matrimonio, pero la consnmacion lo completa." Actualmente, -

el matrimonio valido pero no consumado por la unién flmica-

se considera disoluble por la Iglesia; en camhio, éstn no
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puede disolver el matrimonio valido y consumado.

En el siglo XVI, el Estado recobra paulatinamen-
te su intervencidn sobre las causas matrimoniales; primero=-
sobre cuestiones econdmicas; posteriormente sobre los con---
flictos relativos a la separacidn de cuerpos de los consor-

tes y en cuestiones de nulidad de matrimonio.

A partir del siglo XVILL, el Estado privé de

efectos civiles a determinados matrimonios, contraidos ante

la iglesia, cuando carecian de determinados requisitos que

establecid el gobierno civil. Asi se entabld una lucha on--
tre el poder civil y el gobierno eclesidstico, la consthtu-

cidn francesa de 1791, establece que "la ley no considera -

. . . . ]
al matrimonio mas que como un contrato civill'

En nuestro pais a partir de la dominacidén espafio
la, la celebracidén del matrimonio y las relaciones juridi--
cas entre los cényuges, se regularon de acuerdo con el dere
cho candnico. La iglesia a través de sus ministros, intervi
no para dar validez al matrimonio y para resolver las cues-
tiones que surgian con este motivo. Esta sltuacidén prevale-
cid hasta mediados del siglo XIX; en 1859 ¢l prasidente Don
Benito Juarez promulgd una ley relativa a losg actos del Es-

tado civil y su registro, en la que quedaron regularizados-

todos los actos relativos al estado civil de las pernonas, -

entre ellos, el matrimonio, al que atribuyd la naturaleza -
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p contrato civil y lo reglamentd en lo relativo a requisi-
os, alementos de existencia de validez etc. En dicha ley, -~
e establece la indisolubilidad del matrimonio como lo es

-

n el derecho candnico.

Los coédigos civiles de 1870 y 1884, confirmaron-
n sus textos la naturaleza civil del matrimonio y su cnrég

.er indisolubleo.

En el afio de 1914, Don Venustiano Carranza, pto-
mulga en Veracruz una ley de divorcio que declara disoluble
21 vinculo matrimonial, las disposiciones de esta ley c¢n -
lo que concierne a la disolubilidad del matrimonio quedaron
confirmadas por la ley de Relaciones Familiarcs de 1917; es
ta ley que ademas introdujo algunos cambios respecto a la =
situacién juridica de los bienes de los cényuges tuvo vigen

cia hasta el momento en que entrdé en vigor el Cdédigo Civil-

de 1928; que es ¢l que actualmente nos rige.



CAPLITULO IL

DISOLUCION DEL MATRIMONIO HASTA JUSTINIANO

\. CAUSAS DE DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL.

En el Derecho Romano, existen diversas causas de
lisolucidén del matrimonio, pero pueden dividirse en dos

grandes grupos: por causas involuntarias de los conyuges y

por . un acto deliberado o falta de affectio maritalis de al-

guno o de ambos cdnyuges.

Por causas involuntarias de los cényuges son:

Muerte de uno de los esposos. El marido podia
volver a casarse inmediatamente; pero en cambio la viuda de
bia guardar el luto durante diez meses, a fin de evitar con
fusién de parto en relacidon a la paternidad del hijo que pu
diera nacer durante este periodo. La mujer que se casaba an
tes y las personas que tuvieran autoridad sobre ella, asi -~
como el segundo marido, incurrian en infamia (falta de ho~~
norabilidad o de consideracién social y juridica, en la que
incurren los afectados por una nota censoria en razon de su
conducta, en atencidén a una decisidn judicial contra ellos~
pronunciada, en virtud de la disposicién do una ley o do -~

una clausula del edicto o simplemente por estimacion desfa

vorable de los ciudadanos) pero subsiste el matrimonio,
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dica de mero hecho, que dura mientras estén las condiciones
de hecho de su existencia), sin embargo el matrimonio se ==
consideraba subsistente si los dos esposos son hechos pri--

sioneros y juntos obtienen la libertad.

Capitis Deminutio Media se establece al provacar
la pérdida de la ciudadania, hacfa extinguir el legitimo ma
trimonio porque éste smolamente poqia celebrarse entre ciuda
danos romanos, es decir,la capitis deminutio media que ori-
gina la pérdida de la ciudadania (status civitatis) y acom-
pafia la deportacidon, no deshace el matrimonio sino que lo -

convierte en matrimonio iuris gentium el que, si cesaba 1la

causa que habia provocado la pérdida de la ciudadania, road

quiria la condicion de matrimonio iure civile,

Capitis Deminutio Minima no causaba en principio
la extincidn del matrimonio, salvo que entre los cdnyuges «

apareciera un vinculo civil encuadrado dentro de los impedi

mentos matrimoniales,

siendo el mis frecuente el caso de
que un suegro adoptara a su yerno o viceversa que el padre-
del marido adoptara a la mujer de éste sin antes emancipar-
a su hijo, porque entonces los esposos tendrian la calidad-
de hermanos por adopciodn.

(Incestus supervoniens)

- -

S50 podia evitar que sobroviniese ol incesto,

emancipando al hijo o a la hija antes de contracr matrimo--

nio. E1 Derecho Justiniano sienta el principio de (o si al
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guno quiere adoptar a su yerno o a su nuera, dehe antes -~

emancipar al hijo o hija. El mismo Justiniano declara que -

el matrimonio contraido en forma no puede viciarse por un -

hecho posteriore.

E1 segundo grupo en que se puede clasificar las-
causas (e disolucidén del matrimonio son las que se encua=--
dran dotntro de un acto deliberado por falta de affectio ma
ritalis y son:

cuando se trata de un acto unilateral de
cualquiera de los conyuges es decir el repudio y cuando me=-
dia la voluntad del marido y la mujer,es decir,el divorcio.
Debe ardvertirse, sin embargo, que algunos autores no ostan-
conformes en cuanto al significado de esas palabras; ya que

para algunos, el repudio era la expresion del deseo de por-

ner fin al matrimonio, y el divorcio era el efecto produci-

do por dicha expresidn.

los Romanos consideraban quo no debia subsistir-
un matrimonio si una de las partes se daba cuenta que el -~
affectio maritalis habia desaparecido. S¢ explica esta cau-
sa de disolucién porque en el matrimonio romano el affectio-

era escncial en la relacidn conyugal y su desaparicidn era-

suficionte para la ruptura,

Tanto el divorcio como el repudio, por su natura
leza, no debian exigir formas, como tampoco las exigia el -

matrimonio. Es suficiente un simple aviso, por escrito (per



ho

Aitteras) o por medio de mensajero. {(per nuntium),

Un concepto de repudio puede ser “"disolucién do
in matrimonio leg{timo durante la vida de los esposos, por-

la voluntad de uno de ellos".

Lo cierto es que el repudio fue reconocido por -

numerosos pueblos del Oriente. Asi,leemos en el Cédigo do =

Hamurabi:"Si una mujor ha menospreciado a su marido y le ha

dicho: no quiero ser tuya, serd examinada en secreto acorca

del perjuicio de que sea victima, y si es buena ama de casa

sin tacha y si su marido sale y la descuida mucho, esta mu-
jer no es culpable, puede tomar su ajuar e irse a casa de -

su padre”. Esta es una forma de repudio si bien a cargo de~

la mujer.

Analogamente en Babilonia, Persia, China y Japdn

la repudiacidén es una realidad histérica.

La lex Iulia de adulteriis, del afio 18 A.J., on-
tablecid que el repudio deberia participarse por medio do -
un liberto en presencia de siete testigos. Sin embargo, no-

debe entenderse gque el matrimonio subslste cuando no ha wmi-

do observada dicha prescripcién legal. La ley se limita n -

exigir la forma solemne para el caso do que el divorcio soa

querido por una sola parte, baciendo recaer sobre Gsta,

cuando no la observe, el peso de ciertas penas.
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No tenia validez, un convenio de no divorcio.

Augusto, con su politica de fomentar las uniones fértilew,-

no tomaba medidas en contra del repudium, opinando que asi-

serfa mas facil que una unidn estéril cediera su lugar a --
. : L4 . Yy .

nuevas uniones que quiza darian hijos; lo que hizo fue ro--

dear la notificacién del repudium de ciertas formalidades,-

ya que de otra manera, después de una discusidén violenta, -

muchas veces no podia la esposa saber exactamente si estaba

repudiada o no.

Roma conocid la repudiacidn, antes que aparecie-
ra el divorcio legalmente afianzado. Los historiadores roma

nos situan hacia el siglo VI de la Era Cristiana los prime-

ros casos de divorcio. Con anterioridad sélo existia la re-

pudiacién de la mujer por el esposo. Estando esta sometida-

a la manus del marido, solamente éste podia repudiar vn el-

matrimonio, por causas graves. Romulo permitid que o) mari-~

do repudiara a su mujer, si ésta cometia adulterio, praepara

ba un veneno o tenia llaves falsas.

La repudiacidn practicada en distinta forma por-

los diversos pueblos, evoluciond hasta iraducirse en Ja di-

.. ; . . N .
solucion del matrimonio por mutuo consentimiento es decir -
el divorcio.

Es obvio que el repudio precedié a el divorcio-

como ultima forma evolutiva de la disolucidn matrimonial.
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Al primitivismo brutal de la autoridad masculina
obre la mujer, sucedid una institucidn que se sujetaba a -~
.eterminadas normas, mas o menos justas, a requisitos y for
talidades que hicieron cada vez mas limitada la ommipoten--

:ia del hombre es decir "el divorciol.

El divorcio en Roma en sentido amplio lo podomos

1ividir en:

Primera época: desde la fundacidén de Roma hanta-
la ley de las XII Tablas. Se caracteriza por la dificultad-~
con que se disolvia el matrimonio. Se autorizaba el divor--

cio s6lo en caso de adulterio., aborto o abandono del hognr.

Segunda época: de la ley de las XLI Tablas hasta
el advenimiento del Imperio bajo Augusto. Se¢ caracteriza --
por una profunda depresién moral en el seno de la familin -

Romana. E1 divorcio podia tener lugar por consentimiento de

los dos esposos o por voluntad de uno solo.

lLa voz latina divortium, derivada de divertore,-
"irse cada uno por su lado", evoca la idea de separaclidén de

algo que ha estado unido,

Kl divorcio lo podemos definir dentro del Dore-=-

cho Romann como:

"La ruptura voluntaria del lazo conyugal, resul-
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ante del consentimiento mutuo de los cdnyuges o de la volun

ad de uno solo". (9)

El divortium es una institucidn juridica que sur-
id al mismo tiempo en que el derecho intervino para organi-
ar juridicamente al matrimonio, constituyéndolo sobre la hg
je de un nexo obligatorio entre el vardn y la mujer que decy
len hacer vida en comin. Aparecid en una forma primitiva co-
no un derecho concedido al vardn, cuando este sospecha del -

idulterio de la esposa y en el caso de esterilidad de la mu-

jer.

E1l Derecho Romano admitidé en todos los periodon =~
de su desenvolvimiento, el divorcio como correspondiente al
concepto del matrimonio, en el sentido de no poder éste ya -

subsistir cuando se manifieste un animus contrario a el

affectio maritalis.

LEs natural que en los tiempos mias antiguos, el dg
recho del divorcio fuese considerado como un privilegio del-
paterfamilias, pero ain éste no podia hacer uso de é1 sino -

en determinados casos y por faltas graves (adulterio esteri-

lidad).

: . . . )
El rdgimen imperante en Roma, de la primera opoca
es decir, desde la fundacidén de la ciudad hasta la ley do ==

las XII Tablas, tocante al divorcio, se¢ particulariza por la
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ficultad con que sc¢ digolviam. (10)

La pureza de las costumbres hizo, que durante un
rgo periodo de la historia de Roma, los divorcios fueron-
istante raros; ya que ésta los reprobaba, si no se hacfan-

m justo motivo.

La antigua ley de Rémulo jus divortendine esto,-
itorizo el divorcio sdlo en caso de adulterio, provocacidn
aborto, o abandono del hogar,Cualquier otro divorcio so -

astigaba con la pérdidade los bienes del marido. (11)

En cuanto a las mujeres el ostado de dependencia
n que vivian en aquella primera época, sujetas a la patria
otestad o a la manus, no les permitia divorciarse del pro-
nio marido. A pesar de esto, este obstdculo fue eliminado -
11 finalizar la Repiblica, y también las mujeres sujetas a

a manus pudisran divorciarse y obligar al marido a renun--
iar a la manus mediante el acto de la remancipatio o de la

iffarratio.

En los matrimonios cum manu por confarreactio, =~
el divorcio seglin la ley del contario acius requeria formas
especiales, creadas por los pontifices. Tales matrimonios -
88lo podian disolverse voluntariamente por diffareatio, o -
sea,mediante una nueva ofrenda a Jipiter, dios tutelar dol-
matrimonio. Mientras se practicd esta forma do matrimonio -

fue el Unico procedimiento posible do divorcio.
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Los matrimonios celebrados mediante coemptio o ~
sus se disolvian en forma de remancipatio o venta aparente
n mancipium (en esclavitud, seguida de un manumissio para-
11 fingido comprador), es decir era un acto de privacién de
.a manus, se restitufia la mujer a la persona bajo cuyo po--

ler hubiera estado con anterioridad al matrimonio o a una -

’ersona interpuesta, que adquiria la potestad sobre ella y-

lespués la dejaba en libertad (remancipatio, dinissio ex -~

nanu) .

Sin..embargo en los matrimonios libres o sin ma--
nus la situacidén era diferente, era mas facil, suponia la vo
luntad de divorcliarse y la separacidén efectiva de los espo-
sos. La voluntad debia estar claramente expresada por medio
de férmulas ya fijadas por la ley de las XII Tablas. éste -

divorcio no suponia ningiin procedimieuto oficial y por ello

. .
era muy comodo, tanto para el hombre como para la mujer,

pues bastaba la voluntad de uno para que se produjera el di

vorcioe.

Sefiala Ortoldn que los romanos no tenian ni go==

bre la formacion del matrimonio ni sobre su disolucidn, las

ideas que tenemos nostros,., Los matrimonios, como una cierta

clase de contrato, s¢ formaban por el consgentimionto de lag-

partes, seguido de la tradicion; de la

; misma manera #a di--

solvian, porque se decia que todo 1o gque se ligaba so podia
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esligar {quoniam quidquid ligatur solubile est), Asi el di
orcio (divortium, repudium) se conocia, seglin los historia
lores, en el principio de Romaj; fue admitido en las XIL Ta-
ylas, cuyas disposiciones sobre este punto nos son descono-
sidase Sin embargo, se ha pretendido que por mis de quinien

tos afios no se atrevid ningin marido a ropudiar a su mujer-

iasta Sp. Carvillo Ruga, que fue obligado por los censores-

a repudiar a su mujer por causa de esterilidad. (12)

La facultad de divorciarse fue moderadamente uti,
lizada en los primeros tiempos, hasta los dltimos afios deo -
la reptiblica (150), en cuyo tiempo los divorcios se hicie--
ron muy frecuentes, con el consiguiente resquebramiento e

la estructura familiare.

En la segunda época de Roma, esto es, desde las-

XII Tablas hasta el advenimiento del Imperio, bajo Augusto,

preséntanso los signos de una profunda depresidén moral en -
el seno de la familia romana. La vida de familia se roelajo-
considerablemente y decliné la antigua severidad de las cos
tumbres. Cometiéronse grandes delitos en familias principa-
les; c¢l matrimonio perdid su rigor juridico, recayendo lu -
mijer raras veces in manu maritis. Doegeneraron también las
relaciones entre los sexos; y la anthgua disciplina did lu-
gar a las terribles socliedades #secrotas de las bacanales: -

el Scnado Consulto Marcianum las hab{a suprimido; pero su -
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piritu se conservéee. (13)

La inclinacidén al celibato fue su natural conse-
encia, el aumento de la esterilidad y la frecuencia de la

opcidn.

Las mujeres adquirieron mayor independencia en -
» concerniente a su fortuna, pero no la utlizaron provecho
wmente sino sélo en divertirse, en vano pretendidé la lex -
sconia limitar su libertad con respecto a los bienes; ade-
4s la lex Oppia trato de corregir también esta situacién -
ero fue suprimida cuando las mujeres mismas aparecieron on

1 foro.

Como respuesta a esta situacidn sobrevino la =~~~
eaccién del emperador Augusto, quien promulgé en el ano 17
le la era actuanl la lex Julia de fundo dotalis et adulteris,

Jue contiene disposiciones sobre los bicones dotales, matri-

onio, celibato paternidad y sacviona ¢l adulterio.

El adulterio se considera un delito piblico, es-
ta ley impone diversas sanciones acomodadas a la clase de -
personas declaradas culpables: en caso de ser sorprendidos-
en flagrante dolito, el pater familia, podia ultimar a 1losy
adlilteros sin incurrir en pena algunaj no se podla matar so
lamente al amante sino a ambos culpables; ya que en cnko de

4 . ’
matar solo a uno de ellos, el matador incurria en ot Jdetito
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El adulterio debia realizarse en casa del pater-

amilia o en la del marido de la aditltera.

Afirma Ortolan que las leyes de Augusto, Julia y

apia Poppea- esta tltima, promulgada el afio 9 d. de J,C,,~

ue insitiendo en los fines perseguidos por la primera, am~

1id y completd sus disposiciones-, principiaron a dismi---

juir los abusos, y en adelante algunas constituciones Impo-

‘iales arreglaron el divorcio, fijaron sus causas, y castl-~

raron a los que se habian hecho sin motivo. (14%)

El divorcio podia tener lugar ya por consenti---

miento de los dos cényuges (bona-gratia), ya por voluntad -

de uno soloe.

El marido podia, después de la separacidén, con-=-
traer nuevo matrimonio, mas la mujer no podia hacerlo hasta

pasado el atio, bajo pena de infamia.

(9) Pedro Bonfante. Instituciones
Reuis. 1959,

(10) Ahrens, E. Historia del Derecho. Trad. Francisco Giner
v A.G. de Linares. Pag. 131. nimero 63. Edit. Impulsa=-
1945,

(11) Ahrens, E, Historia del Derecho. Francisco Giner y A.-
G. de Linares. tr pag. 132. nimero 63. Edit. Impulso-
1945,

(12) Ortolan, M, Explicacidén histérica do las Institucionos
del emporador Justiniano. Trad. duo Francisco Fdroez do-
Anaya y Melquiades Pérez Rivas. page 120 y 121, Madrid
1877.

(13) Ahrens, E. Historia del Derocho. Trad, Francisco lGiner

y A.C. de Linares. pag. 149. nilmere 63. Bdit. Impulsc
1945,

de Derecho Romano. Edit.
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(14) Ortolan, M. Explicacidn histdérica de las Institucionos
del emperador Justiniano. Trad.

de Francisco Porez de-
Anaya y Melquiades Pérez Rivas. pag. 120 y 121. Madrid
1877.
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» INFLUENCIA DEL CRISTIANISMO

La iglesia catdlica mantuvo siempre el sistema -
p indisolubilidad del vinculo matrimonial, como un medio =~
ficaz para dar una organizacidén firme & la familia; duran-
e los primeros siéloa del cristianismo tuvo, sin embargon,-
ue aceptar los principios del Derecho Romano, y as{i vemos-
ue los emperadores cristianos desde Constantino a Justinia

o lo restringen cada vez mas,.

A partir de Constantino se produce un esfuerzo -
wor reconstruir todo el derecho sobre bases cristianas, es-~
e emperador s6lo admite el repudium en un nimero muy peque,
io de casos, al margen de los cuales el esposo que repudia-

‘a a su mujer era castigado y no podia contraer nuevo matri

nonio; se introducen ciertas penas, para castigar los repu-

lios sin causa legal. Asi por ejemplo, la wujer que sin fun-
lamento legiilmo ponga fin a su mantrimonio, pierde sus dere

chos dotaleos, y si se trata del marido, se le obliga a ha--

cer efectiva la donacidén que por escrito prometié (donatio-
propter nuptias), ya que éstas tienen como principal finali
dad conceder a la mujer inocente del repudio, una ventaja -
patrimonial positiva a costa del marido, Por esta razon, se

exiglia para la celebracion del matrimonio, el otorgamionto-

por parte del marido, de una donatio propter nuptias, 1o --

mismo quo la constitucidn de una dote por parte de ln mujor;
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ara de esta manera contrarrestar hasta cierto punto, 1la 1i

ertad legal del repudio y del divorcio.

Se llegd a distinguir entre divorcio por mutuo -
:onsenso o divorcio propiamente dicho, y el divorcio unila-

;eral o repudio; y mientras se respetdé en un principio el -

)rimero, se reacciondé contra el segundo, estableciendo 1las

.ustae cuausae que lo hacian licito; en los demas casos esta

>a castigado.

Sin embargo, la Iglesia luché contra las- leyes -
romanas y las costumbres germanicas que autorizaban el di--
vorcio y logrd, poco a poco, obtener su supresion. Como no-
era posible mantener ciertos hogares profundamente desuni--
dos, la Iglesia cred la separacion de cuerpos, que No es ~-

otra cosa sino el divorcio antiguo, disminuido en sus efec-

tos y conservd la palabra misma de divorcio, pero indicando
que se reducfa a una separacidén de habiltacidn. Los esposos-

separados no podian volver a casarse.

Sin embargo, en la legislacidn mosaica se autori

26 y reglamentd lo que ahora llamamos divorcio en cuanto al

vinculo.

» . ' N Id
'l procedimiento que establecldé Moises conmintia

en entregar a la euposa el libelo do ropudio y hacarlo sa--

ber a la familian de su cdnyuge. Segin algunos historiadores,
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taba cbligado a pagar al padre el precio de la esposa que.

esta manera, era tratada como un bien economico.

Los profetas combatieron el divorcio que se prac
caba desde tiempos anteriores a los de Moisés, segin el -

bro de Matlaquias.

El texto relativo es el contenido en los verslcg

)a 1 al  del capitulo 24 del Deuteronomio, que dice:

"Si un hombre toma una mujer, y después de habar
>habitado con ella, viniere a ser mal vista de é1 por al--
in vicio notable, hara una escritura de repudio, y la pon~

rA en mano, de la mujer, y la despedira de su casa.’
"Si después de haber salido toma otro marido.

"Y éste también concibiere aversidn a ella, y le

liere escritura de repudio, y la despidiere de su casa, o -

vien si él viene a morir;

"No podra el primer marido volverla a tomar por
nujer; pues queddé amancillada y hecha abowinable delante --
iel Sefior; no sufras que con un tal pecado sva contaminada-

la tierra, cuya posesidén te ha de dar ¢l Seiior Dios Tuyo."

(15)

En el nuevo testamento las cosas cambian por com

pleto. La Iglesia catolica establece que Jesucristo «ondend
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L divorcio,. segin se desprende de los textos de los evange

Los de San Mateo, San Lucas y San Marcos.

San Marcos: cap. X, vers. 11 y 12, que expresan;

"Vinieron entonces a él1 unos fariseos, y le pre~-

untaban por tentarle: si es licito al marido repudiar a su

mjers.

"Pero &1, en respuesta, les dijo: ¢Qué os mandd-

foisés.?

"Ellos dijeron: Moisés permitid repudiarla, pre-

cediendo escritura legal del repudio.

"A los cuales replicd Jestis: En vista de la dure-

za de vuestro corazdén, os dejo mandado eso.

"fero al principio, cuando los credé Dios, formd -

un solo howbre y una sola mujer;
"Por esta razén, dejara el hombre a su padre y a

su madre, y juntarse con su mujer;

"Y los dos no compondran sino una sola carne: de

manera (e va no son dos, sino una sola carnee.

"No separe, pues, el hombre lo que Dios ha junta-

do.
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"Despuéds, en casa, le tocaron otra vez sus disci-

los el mismo punto.

"Y &1 les inculcd: Cualquiera que desechare a su

jer y tomara otra, comete adulterio contra ella.

"Y gi la mujer se aparta de su marido y se casa =~

n otro, es adiltera". (16)
San Lucas: cap. XVI, ver. 18.

En el EVangelio de San Lucas, se lee: "Todo el ~-
e repudia a su mujer, y se casa con otra, adiltera: y e} -

e se casa con la repudiada del marido, addltera". (17)

San Mateo: cap. V, vers. 7 a 9, 31 y 32. En este-
rangelio existe una diferencia ya que autoriza el divorcio=-

\ caso de adulterio.

"Y se llegaron a él los fariseos para tentarle, y
»

» dijeron: (Es 1lf{cito a un hombre repudiar a su mujer por =

ialquier motivo?

"Jes(s, en respuesta, lesydijo: iNo habeis leido-
ue aquél que al principio cred al linaje humano, cred un 80

o hombre y una sola mujer, y que se dijo:

YPor tanto, dejara ¢l hombre a su padre y a nu ma

re y se unira a su mujer, y sordn dos en nna sola carnc?
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"Asi que ya no son dos, sino una sola carne. Lo~

1e Dios ha unido, no lo desuna el hombre.

"Pero, &iporqué - replicaron ellos ~, manddé Moi--

és dar libelo de repudio y despedirla?

"Dijoles Jesius: A causa de la dureza de vuestro-
.orazdn os permitid Moisés repudiar a vuestras mujeres; mas

' un principioc no fue asi.

"Asi pues, os declaro que cualquiera que despi--
diere a su mujer, sino en caso de adulterio, y adn en este~
caso se casare con otra, este tal comete adulterio; y que -

quien se casare con la divorciada, también lo comete" (18)
E1l libro del Génesis establece lo siguiente:

"Entonces Jehova hizo caer en suenio profundo so~
bre Adan, y mientras este dormia tomdé una de sus costillas-

y cerrd la carne en su lugar;

"Y de la costilla que Jehova Dios tomdé del hom--

bre, hizo una wmujer y la trajo al hombre;

"Di jo entonces Addn: Esta es ahora hueso de mis-

huesos y carne de mi carne; sera 1lamada Varona, porgqte del

vardn fue tomada.

"Por tanto, doejara el hombre a su padre y a su -
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iIre vy se unira a su mmjer, y serdn una sola carne'

De estos versiculos se ha inferideo que el matrimo
0 es una unidén indisoluble, porque al formar los cényuges -~

a sola carne no podrdn separarse sin romper esa unidad, -~

9)

San Pablo, a su vez confirma la indisolubilidad =
1 matrimonio en la Epistola a los Corinties, vers. 7, que

stablece:

“En cuanto a las cosas de que me escribisteis bue
o> le seria al hombre no tocar mujer; pero a causa de las -~
prnicaciones, cada uno tenga su propia mujer, y cada una --
enga su propio marido. E1 marido cumpla con la mujer, el dge

er conyugal, y asimismo la mujer con el marido.

"La mujer no tiene potestado sobre su propio cuer
po, sino el marido; ni tampoco tiene ¢l marido potestado so-

)re su propio cuerpo, sino la mijer.

"No os neguéis el uno al otro, a no ser por algin
tiempo de mutuo consentimiento, para ocupuros sosegadamente-~
en la oracidén; y volved a juntaros en uno, para que no o0s --

tiente Satanas a causa de vuestra incontinencia.

n ‘ . s .
Mas osto digo por via de concesion no por manda-

miento. Quisiera mas bien que todos los hombres fueran como-
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"3 paro cada uno tiene su propie don de Dio=, uno a la ver
ad de un modo, y otro de otro. Digo, pues, a los solteros-

a las viudas, que bueno les fuera quedarse como yo; pero-
i no tienen don de continencia, casenso, pues mejor es ca-

arse que estarse quemando.

"Pero a los que estan unidos en matrimonio, man-
lo, no yo, sino el Sefior: Que la mujer no se separe del ma-
‘ido; y si se separa, quédese sin casar, o reconciliese con

ju marido; y que.el marido no abandone a su mujer..." (20)

Y finalmente el Concilio de Trento establecid dg
finitivamente la indisolubilidad del vinculo matrimonial =--

lesde el punto de vista de la Iglesia Catdlica Apostélica -

Romana.

En cuanto al cddigo candnico, este no menciona -

siquiera la palabra divorcio: en el capitulo X, del titulo-

VII, del libro IIL, se trata de la svparacion de los conyu-
ges , y se subdivide el capitulo en dos articulos, en uno -

de los cuales se enfoca la disolucidén del vinculo, o sea,

el divorcio pleno, y en el otro, la separacidn del lecho,

mesa y habitacion.

I principio general, rigido e invariable, adop-
tado por el codigo candonico, os el que establece el canon -

1118 que dice:
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"El matrimonio valido, rato y consumado no puede
er disuelto por ninguna potestad humana ni por ninguna cau

a, fuera de la muerte." (21)
Dispone, a su vez, el canon 1615 que:

"F1 matrimonio valido de los cristianos se llama ra
to si todavia no ha sido consumado; rato y consumado, si en
tre los cényuges ha tenido lugar el acto conyugal, al que =
por su misma naturaleza se ordena el contrato matrimonial y

por el que los cdényuges se hacen una sola carne." (22)

Por lo que se refiere a la indisolubilidad, dis-
pone el canon 1.013;
[ ]
"La procreacidén y la educacién de la prole es el

fin primario del matrimonio; la ayuda mutua el remedio de
¥

la concupisconcia es su fin secundario. (23)

Las causas para la anulacidon del matrimonio rato,

son entre otras: la impotencia posterior al casamiento, el-

odio implacable de los cdnyuges, cualquier enfermedad que -

haga imposible el uso del matrimonio, el peligro de perver-

sidn; el divorcio civil obtenido por la otra parte, ectc,

Segin el canon 1120, parrafoe primero del muncio-
nado cbédigo, "¢l matrimonio legitimo entre personas no bau-
tizadas,

ya sea rato, ya haya sido consumado, se disuolve
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en favor de la fe por el Privilegio Paulino. Dicho privile-
gio consiste en la facultad que tiene el cdnyuge no creyen-
te, que se convierte al cristianismo, de disoclver su matri-

monio y contraer otro nuevo, si su consorte se niega a ha--

cerse cristiano o a cohabitar pacificamente con é1.

Este privilegio se funda en la epistola de San -

Pablo, versiculo 11 de los Corintios que establece:

"Y si una mujer tiene marido que no sea creyente

y é1 consiente en vivir con ella, que no lo abandone.

"Porque el marido incrédulo es santificado en la
mujer, y la mujer incrédula en el marido, pues de otra mane
ra vuestros hijos serian inmundos, mientras que ahora son -
santos. Pero si el incrédulo se separa, separese, pues no -
estd el hermanc o la hermana sujeto-:a servidumbre en seme--

jante caso, sino que a paz nos llamdé a Dios...'" (24)

LLa separacidn de lecho, mesa y habitacidén ilmpli=-
ca la separacidén perpetua. La vida en comln de los cdnyuges
implica la comunidad de lecho, mesa y habitacidn, y a ella-
s¢ opone la separacidn, la cual puede ser total o parcial,-
temporal o perpetua. E1 canon 1128 4in especificar las cau-
sas de separacidon dice que pueden exintipr algunas que la le
gitimen en todo o en parte. Dispone ¢l canon 1128 que leoy -

conyuges deben hacer en comin vida conyugal, si no hay una-



60

usa justa que los excuse".(25)

La causa principal que autoriza la separacion de

e se trata es lo que el codigo llama crimen de adulterio,
asi lo expresa el Canon 1129, que dice "Por el adulterio-
uno de los cényuges puede el otro, romper aun para siem-
‘e, la vida en comin, a no ser que él haya condonado expre

\ 0 tacitamente, o é1 mismo lo haya cometido."

Cabe destacar que en el derecho canénico, no --
iendo por adultério jamads puede decretarse la separacion -
erpetua, sino tan sélo la temporal, la cual puede concedor
e por un plazo de tiempo determinado o por un tiempo inde-
inido, mientras subsiste la causa de la separacidn. El ca-
on 1131, considera otras causas de separacion, diée lo si-
uiente: Si uno de los cényuges da su nombre a una secta --
icatélica; si educa acatdlicamente a los hijos; si lleva --
ina vida de vituperio o de ignominia, »i es causa grave de
eligro para el alma o para el cuerpo del otro; si con sus
servicios hace la vida en comin demasiado dificil; esto y -
>tras causas semejantes son todas ellas causas legitimas pa
ra que el o;ro coényuge pueda separarse con autorizacidn del

Ordinario lLocal, v hasta por autoridad propia, si le cons-

ta con corteza y hay peligro en la tardanza.'" (20)

"En todos estos casos, al cesar la causa de ja -

. E : ]
crnararidn  deha restaurarse la comunion de la vidal'



61

Los tratadistas entienden que las causales cita-

18, no son la Gnicas, tratandose de una mera enunciacidn,

La separacidon ejerce influencia sobre la situa--~

dn de la prole.
Dispone el canon 1132, al respecto:

"Hecha la separacién, los hijos han de ser educa

, . .
s por el conyuge inocente; y, si uno de ambhos coOnyuges -~
ese catdlico, por el cdényuge catbdélico, a no ser que en -~
o y otro caso hubiese decretado otra cosa el Ordinario pa
\ bien de los mismos hijos, salva siempre la educacidn ca-

'lica de los mismos". (27)

Pronunciada la sentencia de divorcie, deben ser
1estos los hijos al cuidado del cdnyuge inocente; si el ==
ien de los hijos lo aconseja, puede ol juez tomar otro =~
cuerdo; este precopto puede producir un resultado injusto-
1 el sentido de que si el cényuge no culpable profesa una-
eligidén no catélica, por ese hecho perderd la patria potesg

ad sobre sus hijos, a pesar de ser inocente.

E1 divorcio que autoriza la Iglesia Catélica
:onsiste en la separacidn de cuerpos, temporal o perpetua,-
:1 divoreio fue sostenido sistematicamonte, en cambio, por

los paises protestantes, es decir, por la Reforma, gqito se -

[ R N . . . . .
fundo en los bvrincipios de la lIglesia (e Oriente, la cunl -
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omd como punto de partida la interpretacidénde San Mateo, =
on diferencia de la iglesia de Occidente, que se inclind =
or la teoria de la indisolubilidad y la sancioné definiti-

‘amente, como se ha visto en el Concilio de Trento.

(15) La Santa Biblia. pag. 214. Nueva York. Sociedad Bibli
ca Americana. 1935

(16) La Santa Biblia. page 53. Nueva York. Sociedad Bibli-
ca Americana. 1935,

(17) La Santa Biblia, pag. 89. Nueva York. Sociedad Bibli-
ca Americana. 1935.

(18) La Santa Biblia. pags. 8 y 9. Nuova York. Sociedad Bi
blica Americana. 1935.

Santa Biblia. cap. IL. vers. 21 y siguientes. pag. 2.
Nueva York. Sociedad Biblica Americana. 1935.

(20) Santa Biblia. pag. 190. Nueva York. Sociedad Biblica.
Americana. 1935

(21) Eduardo Pallares. E1 Divorcio en Moxico. Segunda Edi-
cién. Editorial Porrda. 1979. pag. 21,

(22) Cédigo de Derecho Candénico. Cuarta Edicidn. pag. 418,

(23) Cdidigo de Derecho Candnico. Cuarta Edicidn. pag. 418

(24) La Santa Biblia. page 185. Nueva York. La Sociedad BL
blica Americana.

(25) COdigo do Derecho. Candnico Cuarta Edicidn. pay. h20.

(26) Eduardo Pallares. £1 Divorcio en México. 2a. Edicion-
Editorial Porrda. 1979. pag. 23.

(27) Cédigo de Derecho Candnico. Cuarta Edicidn. pag. 500.

Hiblintara do Antarsoae Cyriutinnaa 10AR2
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« EL DIVORCIO EN TIEMPOS DE JUSTINIANO

S6lo con los emperadores cristianos empieza la -
ucha contra el divorcio, cuyo éxito final en la Edad Media,
ajo la influencia cristiano-candénica. Se comenzd por dig--
inguir entre el divorcio verdadero y propio, por mutuo con
entimionto y el divorcio unilateral o repudio. Respetando-
1 divorcio por mutuo consentimiento,

en cambio se limitd -

1 divorcio unilateral, determinando las iustae causae, on=-

.as que era licito; fuera de ellas era castigado,.

Esta legislacion hostil al divorcio comienza doy

e Constantino,y prosigue a través de fases hasta Justinia

10 quien en derecho privado procedid a poner en orden, sim-
plificar y racionalizar las normas, ademas que con varias -
leyes quizo disciplinar y reordenar toda la materia pero --

siempre en sentido mas restrictivo.

En primer término Justiniano suprimio algunns --
causas de disolucion forzosa del matrimonio (la cautividad,

la pérdida de la ciudadania, la deportacién) e hizo mas di-

ficil la concesidn del divorcio; este tenia que llevarse a

cabo por medio del envio de un repudium en presencia de sig
te testigos, y si los esposos tenfian todavia a sus padres =~
vivos, etox debian dar su consentimiento al divorcio. Si

las formalidades establecidas no eran observadas por los es

posos, se considernba que el matrimonio continuaba valido.
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En el derecho Justinianeo tenemos una cuadruple-
stincidn:
A) Divorcio por mutuo consentimiento es plenamen
te licito.
B)

Repudio o Divorcio Unilateral por culpa del -

otro coényuge. (Divortium ex iusta causa). Es-

te divorcio es licito a base de las iustae ~-

causae determinadas por las leyes, que son sg

gun.la novela 117 las siguientes:

1. Que la mujer le hubiese encubierto maquina

ciones contra el Estado
2. Adulterio probado de la mujer

3. Atentado contra la vida del marido
4. Tratos con otros hombres contra la volun--

tad del marido o haberse banado con ellos.

5. Alejamiento de la casa marital sin volun--

tad del esposo

Asistencia de la mujer a espectaculos piu--

blicos sin licencia

A su vez, la mujer podia pedir ¢l divorcio en --

los siguiontes casos:

1. La alta traicidn oculta del marido

2., Atentado contra la vida de la mujer
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3. Intento de prostituirla

4, Falsa acusacidn de adulterio

5, Que el marido tuviera su amante en la pro-
pia casa conyugal o fuera de ella de un mo
do ostensible, con persistencia, mno obstan

te las admoniciones de la mujer a sus pa--

rientes.

C) Divorcio Unilateral Sine Causa. Era considora
do como falta grave, castigado con fuertes pe
nas pecuniarias en favor del cdnyuge repudipn-

do., Esta clase de divorcio no es licito pero-

es valido.
Las penas impuestas por el divorecio ilicito,-

o0 sea hecho sin justa causa, y las penas con-

minadas a la parte culpable en los divorcios-

l{citos, son segin el Derecho Justinianeg, el
retivo forzado en un convento y la pérdida de
la dote y de la donacion propter nuptias, o -
de una cuarta parte de los bienes cuando no -
se hubiese constituido ni dote ni donacidén --

propter nuptias.

D) Divortium Bona Gratia. Que significa el divor
cio por causas no imputables ni a uno ni a --

otro de los coényuges; es8 licito, segin la no-
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vela 117 solamente por tres causas a saber: -~
voto religioso, la impotencia incurable y la

prisién de guerra del otro cdonyuge.

Pero en una segunda fase Justiniano fue mas allé
terminé por querer prescribir y castigar también el divor
.0 por miutuo consentimiento. Los cdényuges divorciados eran
istigados a retirarse en un convento y perder todos sus

Lenes en favor de los hijos o de los ascendientes o del --

>nvento mismo.

En esto la reaccidén de Justiniano traspasd, se--

in parece los limites tolerables de la vida social, y ¢l =~

ucesor, Justino II, se vid obligado a restaurar la conco--

ién del divorcio por mutuo consentimiento, con la Novela -

Ko, que tambien forma parte del Corpus iuris,

No obstante estas enérgicas limitaciones, el

oncepto del matrimonio y del divorcio romane, no cambid ~-

on el derecho Justinianeo. El1 divorcio unilateral sin cau-

a legitima o el divorcio por mutuo conanntimiento puede -~

ijer castigado, pero no puede ser declarado nulo. E1 mismo

lustiniano, en la novela 22, volvio a afirmar una vez mas -
11 derecho dol estado y la realidad humana respecto a la --

nisma palabra do Cristo: "Nuptias... affectus facit mutuus,

Sum autem semel contractae sint... oportet solutionom smoqui

wut impunitam aut cum poena, quoniam ex iis quae inter homi
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as eveniunt ligatum omne dissolubile" (28)

S6lo en la Edad Media el Derecho Candnico cambid
1 concepto del matrimonio y lo hizo indisoluble por natura

ezZa.

Los matrimonios inferiores., Justiniano al supri-
i.r muchos de los impedimentos para contraer matrimonio, hi
10 que desapareciera la razdén de ser del concubinato. Este-
je convirtid, en un matrimonio”de hecho, al que sdélo falta-
a la voluntad, por parte de los interesados, de casarse. -
Justiniano fue severo respecto a esta situacidén anormal: em
peoré la situacidn de la concubina y la de sus hijos y exi-
gid para el concubinato los mismos requisitos de fondo (1i-

mites de edad, monogamia) que para el matrimonio.

Asimismo, restringidé los derechos sucesorios en
tre los concubinos para facilitar con todo ello el transito

del concubinato al matrimonio.

(28) Pedro Bonfante. Instituciones de Derecho Romano. Segun
da Edicidén Instituto Editorial Reus. pag. 193. 1959,



CAPITULO I1IX

ELL, DIVORCIO EN LA EDAD MEDIA

EL DLVORCLO EN EL FEUDALISMO

L.a Edad Media abarca el espacio de diez siglos,-
iprendido entre la caida del Imprerio Homano de Occidente

'6), a la conquista de Constantinopla por los Turcos =~--

153).

Principia Termina

Caida Imp. Romano Caida Imp. Romano
ad Me [0ccidente 476 Oriente, 1453
a Se- Roma Constantinopla
a XV |Relig. Catédlica Relig. Ortodoxa

Se puede distinguir en la Edad Media dos gran pe

.odosg:

A) Alta Edad Media o época de¢ las invasiones (si
glo V a X).

B) Baja Edad Media o época feudal (siglo XI a XV)

Con la cafida del Lmperio Rlomano n»l Corpus Juris-
ivilis cayd en desuso. Los invasores aplicaron a los habi-
antes de la peninsula italiana versionss del derecho civil

‘'omano que eran mas burdas y menos refinadas. Los invasores
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imbién llevaron consigo sus propias costumbres legales quo
’lo eran aplicadas a ellos pero no a sus conquistados basa
>s en su norma juridica de que la nacionalidad de una per-

»na le acompaiia a todas partes.

A pesar de esto comenzd a gestarse cierta fusldn
e leyes tribiales germanicas con instituciones juridicas -
omanas en ciertas regiones de Italia, del sur de Francia y
e la peuninsula Ibérica; con el correr de los siglos enta-
ezcla produjo lo que los europeos llaman todavia un Derg--
ho Romano vulgarizado o barbarizado (eran llamados barba.-
‘0s a los que no tienen la misma cultura, religién,escultn-
‘a, costumbres e idioma que Roma; los principales pueblos -
saArbaros que invadieron el Imperio Romano son: esclavos, --

termano-vikingo, francos, godos, arios, mongoles, andalos,-

ilanos, suevos y lombardos),

Juridicamente puede sostenersoe que la Edad Media-
empieza desde que cesa el Imperio del Dorecho Romano, para-
ser sustituido por la fusién de las leyes birbaras y demas

cuerpos legales no influidos ain por el Derecho Candnico, -

pero si por el cristianismo.

Debe hacerse notar que los puehblos que abraziaron

el cristianiLsmo especralmente los germanos eran afectos  al

divorcio; el matrimonio era considerado por éstous como fun-

damental para su organizacion juridica, y politica, tonfa -
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¢ . . . ’
1 caracter sagrado, que la doctrina cristiana no hizo mas-

1e afiadir la sancién religiosa,

Por su parte los francos,en general y sus reyes-
1 particular practicaban el divorcio no obstante su conver

ién al catolicismo,

En cuanto a Espana y a los pueblos de su influen
ia encontramos, el fuero juszgo, en cuya colaboracion el --

lemento eclesiastico tomd parte principal, si bien se hace

esaparecer el repudio, admite el divorcio fija como caunis-

1 adulterio; debfa hacerse en juicio ante tribunal civi]

ompetente y producia todos los efectos de la disolucidn en

‘avor del conyuge inocente.

Las Siete Partidas tambien se ocupan del divor--

:io! la segunda que autoriza el divorcio por causa de adul-

.erio y ordena al marido que acuse a su mujer. Otra ley de

las mismag partidas define el adulterio ficiendo que es:
"El yerro que home face yaciendo a sabiendas con
nujer que es casada con otro, et tomd este nombre de tos pa

labras del latin alteriu et torus, que quiere tanto decir -

en romance como lecho de otro, porque la mujer ¢s contada -

por lecho de su marido et non della”™ (29)

Esta concepcidn, es caractoeristica de la Edard -~
Media, ya quec es mas rigurosa que sobre ¢l mismo concepto -

da el evangelio de San Marcos (cap. X 11 y 12), donds: se ha
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cia posible el adulterio a ambos cényuges. La caracteristi-
ca del derecho hispano de esta época es de la prohibicién -
del divorcio absoluto sélo para los cristianos; en cuanto -

al celebrado con arreglo a otras religiones, cabia la diso-

lucién por repudio y divorcio.

En Gran Bretafia, hasta el aiio 1857, el matrimo--
nio se consideraba indisoluble, pues solo podia ser decreta

do por el fuero eclesidstico, que redujo la cuestidén a una

simple separacidén de cuerpos (el divorcio que disuelve ol -
vinculo fue implantado después de la admisidén del anglica--

nismo y se mantiene en vigencia).

Esta era la situcidn de los principaks paises, -

pero la situacidén en general en la Edad Media era la si- -
guiente:
k1

fundamento de la sociedad medieval erua Jla fa-

milia, como lo habfia sido para los Romanos y Germanos. Sin-

embargo, hubo de¢ transcurrir bastante tiempo para qua He

aceptara la concepcién cristiano-catdélica segin la cual el

hombre debe vivir en régimen de monogamia y considerarse in

disoluble ¢l matrimonio. Se ha conservado una formula de di

vorcio la cual expresa:

"Siendo piblico y notorio que no podemos Beoguir-

viviendo juntos-el diablo lo qguiere asi, y Dios nu protege

nitnactyrn ~cAanti vancin la matam e mirn i anleromma s nbao
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nidn ante hombres de conciencia y respeto, como ya lo hemos
echo. Si, por tanto, el que fue mi marido desea tomar por -
sposa a otra mujer, podrad hacerlo, y la que fue mi esposa --

uedard, a su vez, en libertad de tomar otro marido, s8i tal-
s su voluntad" (30)
Las reiteradas prohibiciones de la Iglesia dun a

ntender, que durante la época carolingia, eran bastante fre

:uentes los casos, de hombres y mujeres que, en vida de la -

'tra parte, contraian segundas nupcias después de divorciar-

se de su primer cdnyuge; en general la gente se casaba muy -
joven.

La inexistencia de una forma piblica, religiosa o
civil, como requisito indispensable para la validez del mua-~

trimonio, traia como consecuencia toda clase de abusos. Las-

ideas entre ol pueblo en cuanto a la libertad de las unionaes

sexuales, tanto en el hombre como en la mujer, eran bastante

relajadas, y durante toda la Edad Media habian gran abundan-

rd
f

cia de hijos ilegitimos, E1 adulterio era mds frecuente on--
tre los maridos que entre las esposas, pero en las capas ba-

jos de la pohlacidn no parece que las mujeres fuesen tampoco

muy escrupulosas en cuaunto a la fidelidad conyugal.

Esta época se caracteriza por las contradiccliones

mas sorprendentes como, mientras do una parte se ensalzaban-

y encarecian entre los deberes mds importantes la castidad y
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a fidelidad conyugal, de otra parte se¢ contemplaba, con -~-

ierta pasividad, las infracciones a estos preceptos, Su -~

recuencia la atestiguan dos obispos al declarar en un sing

o celebrado en Aquisgrin el afio 862 que "son pocos y hasta

o8 atreveriamos a decir que ninguno, los hombres que van -

1 matrimonio en estado de completa castidad" (31)

En la lirica y la épica caballerescas se habla ~

lel amor libre como de la cosa mas natural del mundo; en =--

N [
las ciudades procurabase a veces poner un coto a estos ma--

les por medio de providencias generales que no garantizaban

por cierto la observancia de una moral impecable; asi, en -

ana de las actas del consistoriode Estrasburgo, con fecha -~

1409, se lee:

"Tanto el burgomaestre como los regidores estan-

de acuerdo ¢n que quien mantenga relaciones ilicitas, sea -

hombre o mujer, sin exceptuar a naduie,

debe sepavarse del

hombre o de la mujer con quien vive fuora de matrimonio, -

para volver con su legitimo marirdo y su legitima esposa y

hacer vida comin con é1 o con ella, y ademds sin demora, en

tre este mismo momento y el proximo domingo." (32)
Y como las uniones ilegales no provocaban, muclo
escandalo, ora ldgico que los hijos nackdos de ellas disfCru

tasen dentro de aquella sociedad e una pnsicidon bastante -

crnnnawmd el o
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Al final de la Edad Media, los hijos ilegitimos-
1e vardn sélo se distingufan de los nacidos dentro del ma--~
trimonio en que no heredaban laz prerrogativas sociales de-
su padre ni compartian los derechos de la familia. Fuera de
usto hallabanse equiparados a los demds hijos y su padre no
s81lo les daba educacidén, sino que casi siempre los benefi--
ciaba con legados a la hora de testar. La misma esposa y --
los hijos legitimos los consideraban como pertenecientes a

la familia. No es posible saber, ni siquiera aproximadamon-

te, cudl serfia la proporcion de las uniones ilegitimas, man

tenidas durante corto o largo tiempo, con respecto a las --

uniones conyugales.

Contribuyd poderosamente a imponer con caracter-
general el punto de vista de la iglesia la valerosa y conse
cuente oposicidén del Papa Nicolas II a los planes de divor-
cio del Rey Lotario II; la actitud del Papa fue tan enérgi-

ca, que llogd incluso a destituir a los Arzobispos de Colo-

nia y Treveris, por haberse mostrado dispuestos a plegarse a

los designios del Rey.

(29) Enciclopedia Juridica Omeba. pag. 5. Tomo IX, Edit.-
Bibliografica 1969,

(30)  Johannes Biihler. Vida y Cultura en la Edad Media. Ver

ston Espanola de Wenceslao Roces. Fondo

Econdmica. pag. 238.

(31) Johannes Buler. Vida y Cultura en

do d¢ Cultura Econémica. pag. 240,
(32) L1DEM. paAg. 241,

de Cultura =--

la Fdad Medin. Fon-
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. EL CONCILIO TRIDENTINO

Son fuentes de conocimiento del derecho humano

ositivo, que es aquél gque proviene de la lglesia, todos --

.quellos documentos o colecciones o compilaciones que con--

ienen, las normas juridicas emanadas de los organos legis-

.ativos de la Iglesia.

Esta serie de compilaciones se pueden dividir en

tuatro grandes categorias, que corresponden a cuatro diver-

sos periodos histdricos:

a)

bh)

c)

d)

El

El primero va desde los principios de la vida
de la Iglesia hasta Graciano (mitad del siglo
XII), y es llamado periodo del jus antiguum o
de la edad Antigua.

El segundo va desde Graciano hasta el CONCI--
LIO DE TRENTO (siglos XIL-XV1) y se le llama-
periodo del jus nivum o de la Edad Media.

El tercero va desde el CONCILLO DE TRENTO hag
ta la Codificacion de 1918, y se denomina pe-
riodo del jus novissimum o de la Edarl Nueva.
Finalmente el cuarto y Gltimo es el que se -
inicid con la subsodicha codificacion y enta-

actualmente en curso.,.

Concilio Tridentino convocado por el Papa --
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aulo LII con la constitucién Initio del 22 de mayo de 1542

uvo principio el 13 de diciembre de 1542 y termind, des---
ués de varias interrupciones, el 5 do diciembre de 1563, -

'uvo una duraci6én de 18 afios, transcurridos bajo los ponti-

‘iciados de Paulo ILI, Julio IIL y Pio 1V,

El concilio tridentino representa un gran aconte
:imiento en la historia de la Iglesia. Con sus canones rela
livos a la definicidn de los dogmas y a la renovacién de --

las costumbres y de la disciplina eclesiastica se corona la

sbra de la contrareforma.

Fueron en total veinticinco sesiones, en tres --
distintos periodos y fue en el ultimo bajo Pio IV de 1562 a

1563 donde tuvo lugar la sesién relativa al matrimonio.

El dia 11 de noviembre de 1563 se celebrd la se-

sidén XXIV, que ecra la octava bajo Pio 1V,

La exposicidn dogmatica trataba sobre el sacra--
mento del matrimonio, tema sobre el que los padres se ha---

bian ocupado durante gran parte del afio 1563,

El decreto dogmatico estaba integrado por una in

troduccion relativamente corta, seguida por doce canones. -

El mds importante es el primero:

*Si alguien dice que el matrimonio no es vordade-
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*‘a y propiamentie uno de los siete sacramentos de la ley =~
rvangélica, instituido por Jesucristo, sino que es una in--
vencién de los hombres, introducida en la Iglesia, y que no

confiere la gracia, wa anatema." (excomunién) (33)

El Concilio Tridentino establece que el matrimo-

nio no era un "asunto profano", sino un sacramento de Jesu-

cristo, era un hecho sobre el cual-lo mismo que sobre el sa
crificio de la misa-no existia ninguna clase de diferencia
de opinién entre los padres y los teologos conciliares. La
fe en este punto era también uniforme e inequivoca. Estable
cieron también el derecho de la Iglesia a poner impedimen--
tos matrimoniales y la unidad e indisolubilidad del matrimo

nio. Las dos controversias, aparecidas en las deliberacio«-

nes de Bolonia, sobre si los llamados matrimonios clandesti
nos, o sea los secretos concertados sin testigos, en parti-
cular los celebrados por menores de edad, podian ser decla-
rados invalidos por la Iglesia o por sus padres, y si por -

adulterio de uno de los coényuges se rompe el vinculo matri-

monial dieron lugar a los debates gencrales sobre los once-
, . . .
canones relativos al matrimonio.
Lo que mids se discutioé fue la cuestion de si el
concilio podia y debia declarar invilidos los matrimonios -

clandestinos.

Estaban prohibidos desde hacia tiempo, pern suce
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dfia a menudo que personas que habian celebrado un matrimo--

nio secreto, a pesar de la prohibicidn, contrafian nuevos --
vinculos en la confianza de que ese matrimonio sin testigos

no podia ser probado ante los tribunales. E1 tnico medio -

eficaz parecia ser declararlo nulo, o sea, despojarlo de --

cualquier efecto legal. Pero entonces se formulé la pregun-

ta: (Es que la potestad de la iglesia sobre la forma del sa

cramento del matrimonio va tan lejos que puede declarar in-

valido el consentimiento de los contrayentes al matrimonio,

que es parte esencial del mismo, si este consentimiento no-

cumple con determinadas condiciones?

Las opiniones andaban divididas. E1 secretario -

del concilio resumio de esta forma el resultado del primer-
debate: "Algunos eran de la opinidn de que se tenian que -~

abolir totalmente los matrimonios clandestinos, ya que no -

eran verdadoros matrimonios; la iglesia podia y debia hacer
lo. Los otrous representaban la opinidén contraria: los mntri

monios clandestinos no estaban permitidos, es verdad, poro-

eran matrimonios verdaderos y validos, y no podian, por lo-
tanto, ser abolidos." En favor de la abolicidon completa do -
los matrimonios clandestinos, se declararon, sobre todo, -~

los espaiioles y los franceses. Las dow orientaciones teolo-

gicas se hablan aferrado de tal forwma a sus opinionos, que

era de temer que una decisidn del conclhlio en favor de la -

invalidez de los matrimonios clandestinos, adoptada por es-
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asa mayoria, no seria aceptada por la minoria y tendria cg

0 consecuencia una apelacidén al Papa.

Tras un prolongado debate, se pudo llegar a un =~
cuerdo. El decreto Tametsi, aprobado en la sesidén de no=--
iembre, hizo 1la concesién de que el matrimonio clandestino
ra en s{ un matrimonio valido, pero solamente mientras no-

mbiera sido declarado nulo por la iglesia.

La validez del matrimonio se c¢ondiciona a la

sbservancia de una formalidad, a saber: que el consentimien
to sea otorgado en presencia del parroco competente y de --

108 0 tres testigos. Quien no cumpla esta formalidad, con--

trae matrimonio nulo. Ademds el concilio dispuso la legali-
zacidon de los matrimonios en un- registro matrimonial que -
debe ser llevado por el parroco. Las dos formalidades, la -

observancia de la forma y la legalizacidn, crearon un nuevo

derecho eclesidstico. El registro matrimonial dio el impul-

so para mejorar y desarrollar la institucidén del registro -
eclesiistico. Sobre el registro del bautismo se dio también

. L e . . .
una disposicion que es de derecho matrimonial: tiene que --
contener, ademas del nombre del bautizado, el de los padri-
nos, porque el ser padrino da lugar al impedimento matrimo-

nial d¢ parentesco espiritual.

En definitiva el Concilio Tridentino establacio-

como requisito de validez del matrimonio su celebracidon an-
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.e un sacerdote y testigos y ademas se establecid definiti-
vamente la indisolubilidad del vinculo matrimonial desde el

punto de vista de la iglesia catdlica apostdlica romana.

Ademads el concilio daba leyes concretas con res-

pecto al problema del impedimento de "“"parentesco espiri-- -

tual', "honestidad piblica”" y de "afinidad ilicita". Tomaba

medidas contra la violacidén de las leyes matrimoniales en -

lo concerniente a los "raptores" y '"concubinarios"., Renova-

ba las disposiciones tendientes a asegurar contra los "soﬁg

res temporales", la plena libertad del matrimonio, asi como

la reglamentacidn concerniente a los "tiempos prohibidos",

En restmen el 11 de noviembre de 1563, la asam--

blea promulgd, en su vigesimocuarta sesion la siguiente doc-

trina:

le= E1l matrimonio es verdadera y propiamente uno

de los siete sacramentos instituidos por

Nuestro Sefior Jesucristo y no una invencidn-

humana on el seno de la Iglesia,

2.- Queda prohibido a los cristianos, por ley de

Dios, tener varias esposas a la vez.

3 Compete a lta Iglesia extablecor la lista de

los impedimentos dirimentes o prohibidentes-

y dispensar de ellos, al menos en deltermina-

dos casos,.
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El vinculo matrimonial no queda disuelto por
herejia, ni por cohabitacidén molesta, ni por

ausencia prolongada.

Por el contrario, el matrimonio ‘roto, pero -

no consumado, se disuelve por la profesidén -
religiosa solemne de los dos conyuges.

Es herético sostener que la Lglesia se equi-
voca cuando ensefia que el adulterio no di---
suelve el matrimonio y que ninguno de losg ~--
dos cényuges, incluso el no culpable, pucda-

contraer ulterior matrimonio, mientras viva -

el otro, y que un matrimonio contraido as{ -

seria adiltero.
También es herético mantener que la Lglesia-

esta en el error cuando acuerda o decreta,

en numerosos casos, la separacion de cuerpos

y de cohabitacién.,

Ni los clérigos con o6rdenes sagradas ni los-

religiosos con votos solemnes pueden con-

traer validamente matrimonio, aun cuandono -

se sientan llamados a la observancia del vo-

to de castidad que han hecho, pues Dios no -

rechaza conceder este don a aquellos gue

se-
lo ptden debidamente y jamas permitird que -

sealn tentados por encima de sus fucrzas,.
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8,- El1 estado conyugal no puede situarse por en-

cima de la virginidad o del celibata. Por el

contrario, es mejor y mas honroso permanecer
en la virginidad o en el celibato que entrar
en el matrimonio.

9,.- No es de ningin modo una supersticidn pagana-
o tiranica prohibir la solemnidad del matri-
monio en determinado tiompo del afio y no se-
deben condenar las bendiciones y otras cerxe-
monias utilizadas para el matrimonio en la -
Iglesia.

10.~- Las causas matrimoniales no son de otra cam=-

petencia que de los jueces eclesidsticos,

Es interesante mencionar que hubo un grupo de P'a
dres y tedlogos del concilio que sintieron inquietud por

las nuevas tierras halladas por espanoles y portugueses,

mas aiun. varios de sus problemas salioron a relucir en las-

sesiones, y aun el hecho de su existeucia tuvo algin influ

jo en las discuciones teoldgicas sobre la necesidad de la -

fe.

Respecto a la sesidon del matrimonio, hubo largas
deliberaciones sobre la conveniencia de poner impedimoento -

dirimente (us el que estorba para contraer matrimonio ontre

determinadas personas, y cuaudo se contrae produce la nuli-
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id del matrimonio o su inexistencia, e Impedimento Impe~=-~

.ente que sdlo produce su ilicitud pero no lo invalida) a-

>s matrimonios clandestinos contraidos por impulso privado

ln intervencién de las bendiciones de la Iglesia. E1 21 de

gosto de 15063 resond el nombre de América en el concilio,-

n labios del general (eclesiastico suporior de una orden -
eligiosa) de los franciscanos, Francisco de Zamora. Se de-
lard partidario ' de que anulasen los matrimonios clandesti
os, y entre otras razones, alego unas cartas gue habia re-
ibido de su comisario en Nueva Espafia, en las que decia --
ue en los pueblos de indios ya convertidos a la fe, donde-
lay numerosisimo gentio, contraian matrimonic clandestina--
iente con dos, tres y cuatro a la vez, por lo cual rogaba -
11 general que acudiese al pontifice y le pidiese que pro--
1ibiese tales matrimonios, por lo tanto Francisco de Zamora
sedia al concilio que declarase nulos los matrimonios clan-
lestinos para la Iglesia nueva fde las Indias occidentalaes,-
y ademds, que en ellas pudiesen los religiosos con autori--
dad pontificia resolver y dispensar en todos los casos mn--
trimoniales. E1 comisanio de la Orden de San Francisco en -
México que dio estos informes es probable que fuese fray --

Francisco de Bustamante.

En la scesion XXLV, celebrada el 11 de noviembrao-
de 1563, el concilio promulgd la doctrina catdlica sobre el

sacramento del matrimonio, y en ¢l decreto de reforwa publi



84

» el célebre capitulo que comienza Tametsi, que sdélo admi-~

: como validos los matrimonios contrafidos ante el parroco-

dos o tres testigos.

Se puede hablar de una influencia importante, --
unque indirecta, de Trento en América a traves de los con~
ilios provinciales, que se fueron celebrando en los terri-
orios do los virreinatos y audiencias de Indias, Trento, -
rincipalmente en sus numerosos decretos disciplinares, fue
a norma que todos ellos tuvieron delante y pretendieron --
tplicar, en la organizacién de la vida religiosa, acomodan-
io las disposiciones generales del concilio a las necesido-
les particulares de los diversos pueblos y culturas indigo-
tas. En el ano 1565 se celebrd en México concilio provin---
cial convocado por el arzobispo fray Alonso de Montifar, es
te concilio es breve, y diuv <28 capitulos que fueron promul-
gadas el 11 de noviembre de 1565, la primera de las cuales-
ordena que los prelados guarden y manden guardarlo ordenado

y mandado por el santo concilio tridentino.

Sin embargo,hay que hacer notar que ni la Nueva-
Espana ni las restantes iglesias de 1la América espafiola us-
tuvieron representadas en Trento, debido al escaso conoci--
miento que posefan los altos funcionarios de la Curin Roma-
na, por cuyas manos pasaban los documentos y la gestidn del

concilio, de aquellas nuevas sedes.
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(33) L. Cristioni ~ Historia de la Iglesia. Editorial: --
EDLCEP Voldimen XIX. Trento. Valoencia Espana. pag. 245,



CAPITULO IV

ASPECTOS QUE PRESENTA EL DIVORCIO EN LOS DERECHOS

FRANCES Y ESPANOL

A. DERECHO FRANCES

En el antiguo derecho francés imperd el régimen-
del Derecho candonico, impuesto por la iglesia catdlica. La-

mujer podia pedir la separacidén sin que las causas de su de

manda fuesen determinadas; eran de jadas al arbitrio y pru--

dencia de los jueces. El motivo mas comun fue el mal trato-
del marido. En cuanto a éste, sélo podia demandar la separa
cidén por adulterio de la mujer.

Antes de la Revolucidn, el derecho francés habia

adoptado el principio de que el matrimonio era indisoluble,

Pothier dice.

"No puede deshacerse un matrimonio una vez que -
se haya contraido de un wodo valido, porque, habiendo formy
do Dios mismo el vinculo del matrimonio, ningin poder huma-

no puedeo disolverlo." (34)

Pero la Revolucidn Francesa introdujo una modi €1
cacion radical en la doctrina y en lams leyes. Los princi---

pios individualistas que pregonaron lou filésofos de la de-
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laracidén de los derechos del hombre y del ciudadano no sa
venfan con la concepcién del matrimonio-sacramento y su in
isolubilidad. Los tedricos de la Revolucidn preconizaron =-
an todo rigor la idea del "matrimonio-contrato'", un autén-
ico contrato civil, y decretando el fin de la separacién -
le cuerpos en el matrimonio (idea canénica), implantandose-
11 divorcio absoluto por ley del 20 de septiembre de 1792.-
31 articulo 22, titulo II de la constitucidén del 3 de agos-
to de 1791, ya que declaraba que'la ley no considera al ma-

trimonio mds que como un contrato civil", A este acto civil

pbligatorio, los contrayentes agregaran una bendicidn sacur

dotal, si 1o quisieran.

La ley de 1792 otorgaba facilidades para la diso
lucién del vinculo conyugal, bastaba con alegar la incopati
bilidad de humor o de cardcter (esta ley reconocié la posi-
bilidad de disolver el vinculo matrimonial por nimerosas --
causas entre las cuales se aceptaba la incompatibilidad de-
caracteres) para quebrantar el lazo del matrimonio y que la
demanda se tramitaba sin citacidn ni audiencia del otro coén

yuge con afirmar que cra emigrado. El procedimiento se aco-

leré ain mas por un decreto del 4 floreal, afio Il; el resul
tado fue un sinndmero de abusos a tal grado que ¢l legisla-

dor, regrosd a la ley de 1792. No fue suficientae para ata--

jar los excesos que producian las leyes anteriores. La san-

cibén del cddigo civil tendid, a suprimirlos; sus redaclores



88

ntentaron moralizar el ambiente. El divorcio abhsoluto se -~

lantuvo, si bien limitdndolo de manera que se impidieran =--

.08 casos por mero capricho.

El cédigo de Napoledén de 1804 redujo las causas-

ie divorcio (arts. 229, 230 y 231):

19 Adulterio de la mujer o del marido, si tenia-

'

una concubina en la propia casa; 292 ultrajes o malos trata-

mientos de parte de cualquiera de los cdnyuges; 32 condena-
cidn a una pena infamante; #9 en un numero limitado de ca--

s0os, por mutuo consentimiento, pero solo con las condicio--

nes y limitaciones que se especifican, y que tienen un ca--

racter sumamente extricto.

S61lo acepta el divorcio por actos culposos de --
uno de los coéuyuges y lo rechaza en aquellos casos en que -

alguno de ellos padece enfermedad mental, en los cuales no

pucde imputarse culpa alguna a los consortes.

Los principios sustentados por este cdédigo en ma
teria de divorcio influyeron en las legislaciones modernus-
de algunos

paises. Admiten el divorcio por culpa grave de -

uno de los esposos, Francia, Inglaterra, y los Paisus Dajos

Suiza, Portugal y Turquia permiten la disolncion

del vinculo, aunque no medie culpa d¢ los consortes.
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El cdédigo de Napoledn no innovd en la materia de
modo fundamental: trajo una transaccidn entre la indiso-

ibilidad absoluta y 21 divorcio absoluto,

Con el objeto de otorgar una compensacidén a los-
wrtidarios del sistema de la separacidn, se torné al siste
1 del divorcio catélico. Esta situacién durd hasta la res-
wracién y la carta de 1814, que impuso nuevamente la reli
ién catdlica como :eligién del Estado. Una ley del 8 de ma

> de 1814 declard abolido el diveorcio y establecid:

"Art. 192 Queda abolido el divorcio; Art. 29 Todas
as demandas e instancias de divorcio por causas determina-
as se convertiran en demandas e instancias de separacidn;-
as sentencias que se hayan dejado sin ejecutar por no ha--
er publicado el divorcio oficial del estado civil confor--
le a los articuloes..., quedaran reducidos a los efectos de-
a separacidn; Art. 39 Quedan anulados todos los actos he--
:hos para obtener el divorcio por consentimiento mutuo; las
tentencias dadas en este caso pero no scguidas de la decla-

~acidn del divorcio, se consideraran como no pronunciadas,-

atc". (35)

Después de la Revolucidn de 1830, que desplazd a
los borbones, en los aflos 1831, 1832 y 1833 se presentaron-

diversos proyectos para el restablecimionto del divorcio --
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on desechados en el senado, a instancias de Portalis, uno-~

le los redactores del cédigo civil. Durante la republica de

848 se presentd un nuevo proyecto pero fue rechazado.

En 1876, A. Naquet, el apostol de la institucidn,
.nicid su campafia en favor del divorcio, inspirandese nn --
los principios de la ley de 1792, su proyecto fue rechazado
m dos ocasiones, en la segunda reproducia el anterior, adi
cionando solamente algunas causas de divorcio, por fin ol -
11 de noviembre de 1881, surge por tercera vez la pPropoxi-- .
cidn, que discutida, fue aprobada con las modificaciones in

troducidas por el senado el 19 de julio de 1884, siendo pro

mulgada el 27 siguiente.

El divorcio de la ley francesa contiene el propﬁ

sito de dificultar las tentativas de ruptura del matrimonio,

tratando de ovitar los abusos que la habian convertido en -

motivo de alarma, para la solidez de la familia. Una ley -~

del 18 de abril de 1886 simplificd el proceso; agregandole-
la prohibicidn, para el esposo condenado por adulterio, de
contraer matrimonio con su complice. Otra ley del 15 de di~
cienmbre duo 1904 dejd sin efecto esta Ultima prohibicidn. De
acuerdo a la ley de 1884 la conversidén de la separacion de
cuerpos un divorcio absoluto, al término de tres afios, a pe

ticidn da uno de los coényuges, era facultativa, pero una --

nueva ley promulgada el 6 de junio de 1908 hace obligatorio
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pcidirlo, Los esposos divorciados que volvian a contraer -

atrimonio no podian divorciarse nuevamente, salvo el caso-

e condena a pena aflictiva e infamante y por Gltimo, 1la

ey del 26 de marzo de 1924 desvanece las restricciones im-

uestas a los esposos divorciados para que vuelvan a casar-

e entre ellos mismos.

Desde los tiempos mas remotos figuran en las le-
res los motivos y causales que determinan la posibilidad de
acudir al divorcio; una ley del 12 de abril de 1945, tiende

a limitar las causales de divorcio.

Algunas de las principales causales dentro de la
legislacidon francesa son: adulterio, injurias, condena cri-
minal, abandono, sevicias, bigamia, atentado contra la vida

de uno de los cdényuges.

Se¢e han enumerado las causns de divorcio mas fre-
cuentes encuadradas especialmente ohtre las denominadas cau
sas determinadas por la doctrina, pero existen otras mas -~
que sdlo figuran en contadas leyes o han sido admitidas por

la jurisprudencia, identificandolas con otras ya conocidas.

Ocurre en la practica que, paises regidos por el sistema --

del divorcio por causas determinadas, como Francia, poco a

poco han Ldo admitiendu nuevas causales, asi en la ratina -

Judicial, el nimero do causas de divorcio puede decirse que

resulta indefinido, de este modo, la jurisprudencia es la -
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ue determina cuales son las causas de divarcio.

Entre las principales causales no determinadas - -

yero admitidas en la doctrina estén: Enfermedad mental, muj
:u0 consentimiento, embriaguez, amancehamiento del marido,-
:ontagio de enfermedad, negativa a las relaciones del débi -

to conyugal, falta de asistencia o de socorro.

En resumen el divorcio voluntario tuvo su naci--
niento en el cbédigo Napoledn, pero fue suprimido de dicho -
cuerpo legal, y actualmente en Francia mo existe esta clase
de divorcio; peroc se ha l1llegado, a circunstancias mas gra--
ves, porque hay los divorcios simulados, en donde no hay

una verdadera causa de divorcio, pero como los consortes no

A}

puedon divorciarse por mutuo consentimiento, simplemente co
mo ya no quieren continuar casados y no se les aceptaria
ta manifestacidn de voluntad, entonces recurren a inventar-

una causae.

En cuanto al divorcio necesario fue hasta la Re-
volucidén Francesa cuando las ideas catdlicas respecto a la-

indisolubilidad del matrimonio, perdieron su valor. La ley

de 1792 establece legalmente el divorcio, la misma se carac
teriza en permitir el divorcio por simple incompatibilidad-

de caractercs y, ademas, adulterio, injurias graves, sorvi-

cio, ablandono de un cdnyuge o de la casa conyugal. Tambion-

sSe reconocen causas que no implican culpa, o delito, como -

la locura y la ausencia no imputableoe.
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En el Cédigo Napoledn se admitid tanto el divor~

cio voluntario como el necesario, pero se restringieron -~

las causas. Hasta el afio de 1816 continud el divorcio en -~
Francia conforme al Coédigo Napoledn, pero con motivo de una
carta Constitucional de 1914 que le dié al catolicismo el -
valor de religién de Estado, por ley de 1816 se suprimid el
divorcio. A partir de esta época y hasta 1884 no hubo divor

cio en Francia; en esta fecha se reimplanta el divorcio, pg

ro no en los téerminos de la ley de 1792, sino mas bien en -

la forma que establecid el Coédigo Napoledn; es mas restriu-

gido el divorcio.

(34) Lord. Mackenzie. Estudios de Derecho Romano comparado-
en algunos puntos con el francés, inglés y escocan, --
Traduecldo por Santiago Innerarity.y Gumersindo de Azcg
rate. Madrid 1976. Francisco Géngora. Editor. pnyg. 135

(35) Enciclopedia Juridica Omeba. pag. 46, Tomo IX. 19069, -
Edit. Bibliografica,.
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B. DERECHO ESPANOL

En relacidn al divorcio encontramos los antece~-

dentes en el Fuero Juzgo y en las Partidas.

En la ley I, titulo VI, libro III, del Fuero Juz

go establoce:

"La mujer que fuere dejada del marido, ninguno -~
non se case con ella, si non sopiere que la lexo certamien-

tre por escripto, o por testimonio"., (36)

De la cual se desprende que se prohibe que algu-
no se case con la mujer que dejé el marido a no ser que st~

piese que fue dejada por escrito o por testigos,
Si violare la prohibicidén, y las personas unidam

en el segundo matrimonio fuesen de calidad social, el sehor

de la ciudad, ¢l vicario o el juez, deben dar conocimiento-

al Rey de ese hecho. Si no son personas de alcurnia social,
las citadas autoridades deben separarlos inmediatamente y -
poner a disposicidon del primer marido, tanto a la mujer co-

mo al que se casd conclla, a no ser que el marido estuviese

ya casailo con otra, para que hiciere con ellos lo que fuere

su voluntad.

Si el marido abandona a su mujer sin motivo lee--

gal pierde la dote que recibid y no tieone derecho a ninguno
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ie loas bienes de su mujer. Ademas, si habia enajenade lo -~

que habia recibido de la mujer, estaba obligado a devolver-

lo.

Si la mujer abandonada injustamente, le hubiera-

dado a su esposo algin bien, aunque fuera por escrito, tal-

donacidén no valdria.

Esta ley demuestra que el matrimonio en aquel en
tonces no era indisvluble y es preciso llegar hasta el con-

cilio de Trento para encontrar en él, con caracter de impe-

rativa, la indisolubilidad,

lLa ley segunda dice: Si pecado es yacer con la -

mulier aliena, mayormientre es pecaso en dejar la suya con

que se casd por su grado.

Porque son algunos que por cobdicio o por luju--

ria lexanlas sus mujeres e van casar con las alienas, face-

mos esta constitucidén: 1.~ Que ningGn home non lexe su mu--

gier sin on por adulterio, nin se parta della por escriptu-

ra ni por testimoniasnin por otra manera. Mas si el marido-

descubriese el adulterio a la mulier, el juez la debe meter

en su poder que faga della lo que quisicre. E si quisier to

mar orden, o}l sacerdote sopa la voluntad damos; é si amay -

quisieren ninguno dellos non se pueda casar de aqul wlelan-

tre con otri. E si alguno se partiere e otra manern e su-
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alier, y ende ficiere escripto, non vala este escripto e -
a mulier gpya las arras quel diera el marido & toda su bue-
a quita. Y el marido que ficiere facer a la mulier escrip~
o de tal partimiento o que la dexar sin escripto é se casa
e con otra, debe recebir doscientos azotes, é& seer sennala
o laidamontre, y hechado de la tierra por sempre. E por --
ue las miules sueelen'dejar los maridos mas a wmenudo con -
mor de los reyes 6 de los grandes homes, por ende mandamos
jue si alguna mulier... se quisiere partir de su marido é -
:asar con otri, Sea tornada en primer del primero marido ¢

\ia aquella pena cual diximos de suso del marido.
La ley V. Tit. V. Lib. ILI dispone:

"Todavia si el marido es tal que yaze con los ba
rones, o si quisier que faga su mujer adulterio con otri, -
non querendo ella, o si lo permetio... mandamos que la mujer

pueda casar con otro si se quisiere" (37)

Las siete partidas se ocupan del divorcio en el-

ti tulo noveno, donde se encuentran entre las mis importan--

tes:

La segunda, que autoriza el dovorcio por causa -

del adulterioa y ordena al marido que tiene conocimiento de

oeste delito, que acuse a su mujer. Si no lo hace, peca mor-

talmente. La acusaciodn debera presentarse ante el obispo o
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ante un oficial suyo.

La tercera autoriza también la separacién de los
esposos cuando el matrimonio se celebrd, no obstante exis--
tir un impedimento y también si los esposos son cufiados. En

este caso, se trata mas bien de pedir la anulacidén del! ma--

trimonio y no el divorcio.

La ley cuarta prohibe que pidan la acciodn mencio
nada las siguientes personas: el que supiese que estaba on-
pecado mortal o que se le probase estarlo, a menos que 1lan -

correspondiese hacerlo por parentesco,

De las partidas donde se trata con mayor exten--

sién el divorcio es la partida cuarta , titulo décimo que -

ordenan:

ley I. Qué cosa es divorcio y de dénde tomd este

nombre: Divortium, en latin, tanto quiere decir en romance-

como deprtimiento, y esto es cosa que departe la mujer del-
marido & el marido de la mujer por embargo que ha entre ---
ellos cuando es probado en juicio derechamente. Tomd este -
nombre de la separacidn de las voluntades del hombre y la -

mujer a diferencia de las que tenian cuando se unieron.

Ley LL. Por qué razones se¢ puode hacer osxta sepa

racién: llay dos casos y dos modos de hacer esta soparacidn.

La una es por la religidn y la otra por pecado de fornica--
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ién. Por aquélla se hace cuando uno de los cdnyuges, des--
més de haberse unido carnalmente, quisiere entrar en orden
' e le concediese el otro prometiéndole guardar castidad, -
Jiempre gque fuera tan viejo gue no se pudiera sospechar que
vodia pecar carnalmente, pero deﬁeré hacerlo por mandato --
el obispo, u otro prelado de la Iglesia que tenga esta fa-

sultady En el caso de que la mujer comotiere adulterio,

siendo acusada ante juez eclesiastico, y probada la acusa--
cidén; o si se volviese hereje, o de otra ley, y no quisiere

enmendarse, es el otro modo en que ocurre propiamente divor

cio. La diferencia que hay entre separacidén que se hiciero-

por otros obstaculos, y por el divorcio, e2 que no se pueda

casar ninguno de ellos mientras vivieren, y en el que se ha

ce por razé6n de adulterio se puede casar el que quedase,

Ley ILI. Si algunos moros o judios casados segiin

su ley, se hicieran cristianos, y permaneciendo el otro en

la suya no quisiere vivir o si vivieson juntos injuriase a
Dios, y a nuestra fe, o le reconviniese para que dejase la
muestra y siguiese la suya, en este caso se puedeo separar -

de é1 sin pedir licencia a ninguno, y casarse con utro, o =-

con otra, sl quisiere.

l.a separacion de hombre y mujor debe hacersce en

su caso por sentencia judicial y no por autoridad propia:

proemio del tit. X, partida 4a. El conocimiento de lan cau-
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1s de esta clase pertenece a la juriasdiccidén eclesidstica:
wy 2, titulo,X ley 9, part. ha. mas los jueces eclesiasti--
>s deben sdlo entender en las causas de divorcio, sin mez-
larse, con pretexto alguno, en las temporales y profanas -
abre alimentos litis expensas, o restitucidén de dotes, co-
o propias y privativas de los magistarios seculares, a ~--

uienes incumbe la formacidn de sus respectivos procesos.

Durante el juicio de divorcio, y aun después de
a separaciodon, tiene obligacion el marido de dar alimento a
a mijer. El coényuge que did motivo a la separacidén, es «~-=
uien debe alimentar a los hijos; a no ser que fuese pobro-

el otro consorte rico, pues en tal caso tendra la obliga-
ion de alimentarlos: mas siempre deberid criarlos y tener--
.08 en su poder el inocente. También establece esta parti-
la que si la mujer puede permanecer en compaifiia del marido-
iin peligro durante el juicio de divorcio, debe hacerse ci-
:ar esta Céircunatancia como informacidn, y en caso contra--

io se debera depositar a la mujer en un monasterio o casa-

segura y honesta, prohibiendo al marido el inquietarla (ley

3, t{t. 19. Part ha.) ( 38 )

La caracteristica del derecho de la peufnsula, -
es la de sancionar la prohibicidn del divorcio absoluto sd-
lo para los cristianos; en cuanto al celebrado con arroglo-

a otras religiones, cabia la disoluc du po. repudir -+ divor
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cio. La autoridad eclesiistica habia de conocer del mismo y

no la ordinaria, la que fue privada definitivamente de ju--

risdiccidén en las causas matrimoniales. La implantacidn del

Concilio‘de Trento en Espafia (real cédula del 12 de julio -
de 1564)

confirma la abolicidén del divorcio propiamente di

cho, porque las dos excepciones que éste fija, o sean la -~

profesidn religiosa en el matrimonio rato (no consumado) vy

la conversidén de uno de los conyuges, hace aiglos que han -

dejado de tener una realidad en la practica.

En definitiva, las alternativas de divorcio en -

Espaiia en sus principios son las siguientes:

FUERO JUZGO: admitia el divorcio absoluto, por -

adulterio de la mujer, sodomia (coito entre personas de un

mismo sexo) del marido, o si éste quisiera que su mujer in-

curriera en adulterio con otra persona.

LAS PARTIDAS: suprimieron el divorcio absoluto y

optaron por la disolucién del matrimonio conforme a los mol

des candnicos.

Existe en el derecho moederno una legislacidn com

parada con referencia a los paises que admiten la separa--

cibén de cuerpos exclusivamente (Espaiia); separacidn de cuer
pos para los catdlicos y posibilidad de divorcio para los -

demas (Polonia); divorcio y separacidon de bienes paran todos
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Francia).

Separacidén de cuerpos exclusivamente, Espafia. El
6digo civil espafiol, en su articulo 104, establece que el
livorcio sélo produce la suspensién de la vida comin de los

:asados.

Por ley del 2 de marzo de 1932, se implantd el -
iivorcio absoluto, que establece: art. 12 El1 divorcio decre
tado por sentencia firme por los tribunales civiles disuel-
ve el matrimonio, cualesquiera que hubieran-sido la forma y

la fecha de su celebracidén; art. 11. Por sentencia firme de

divorcio, los conyuges quedan en libertad de contraer nuevo
matrimonio, aunque el culpable soélo podra contraerlo trans-

currido el plazo de un ano desde que fue firme la sentencia.

Esta ley fue derogada por el régimen vigente, --
tornandose a la situacién de la separacidn de cuerpos exclu

sivamente, la cual se halla encuadrada en los articulos 104

y 105 del cédigo civil.

Algunas de las causales que mas frecuentemente -

han sido prescritas como motivo para promover ol divorcio.

Adulterio:

El cddigo civil vigiente establece entre las cau-

sas logf{timas del divorcio. "El adulterio de la mujer en to
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o caso, y el del marido cuando resulte escandalo piblico o

ienosprecio de la mujer". {(39)

INJURIAS: Conforme a una disposicidn del codigo-
:ivil espafiol, las injurias graves constituyen causa de se-
paracidn de los conyuges. Las injurias graves de uno duo los
cdnyuges al otro no pueden ser definidas ni siquiera enta--

blecer cuales hechos o palabras podrian constituir dicha --

falta.

CONDENA CRIMINAL: El cddigo civil espafiol inclu-
ye, entre las diversas causas de separacion de los cdnyuges

la condena del cdényuge a cadena o reclusién perpetua (art.-

105)

ATENTADO CONTRA LA VIDA DE UNO DE LOS CONYUGES:=-
El cddigo civil espaifiol encuadra el delito del atentado en-
tre las causales del divorcio que prevé el art. 105: Los ma
los tratamientos de obra o de injuria grave. La ley de ma--
trimonio sancionada el 2 de marzo de 1932, ahora derogada,-
disponia expresamente ser causa del divorcio vincular el --

atentado de un conyuge contra la vida del otro, de low hi--

jos comunes etc.

ABANDONO: Refiriéndose a la causal del abandono-

malicioso a que se¢ refiere la ley espaiiola, que supone este

acto, la inobservancia de la obligacidn de prestar ol débi-
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conyugal para el alejamiento de la casa con la intencidn

no volver.

AMANCEBAMLENTO DEL MARIDO: El cododigo penal de =--
22 vino a considerarlo como trato carnal ilicito entre ca
do y mujer casada o soltera, siendo circunstancia indis--
)lensable, que aquél tenga a la manceba en la casa conyugal;
fuera de ella con escandalo; concepto que ha prevalecido-

1 el cdédigo penal vigente.

El cédigo civil espafiol en su art. 105, sefiala -
>mo una de las causas de divorcio el "amancebamiento del -~
arido cuando resulte escandalo piblico o menosprecio de la
ujer. El requisito "escaAndalo'", de tipo subjetivo, no es -
e facil estimacién, ya que su apreciacidn depende de la -~
ensibilidad del juzgador., El concepto de escandalo signifi
a, segun la jurisprudencia, la ofensa que el conocimiento-
le estos hechos causa en los sentimientos de recato y pro--~
vios de las personas cultas. Respecto al término publicidad
la misma jurisprudencia espanola ha establecido queno es ~-
areciso que el delito se ejecute publicamente, pues la pu--
slicidad concurre siempre que hagan inevitable su divulga-~

, . ,
cion y sean adecuadas para ocasionar escandalo.

(36) Cédigos Espaiioles Concordados y anotados. Tomo L. Ma--
drid, Imprenta de la Publicidad, a cargo de P.M, Hiva-
deneyra. 1847. Libre 3. titulo 0 pag 130.
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{(37) Cbédigos Espatioles Concordados y anotados. Tomo 1. Ma--
drid, Imprenta de la Publicidad, i cargo de P.M. Riva-

dencyra., 1847, Libro 3 titulo 0 pig. 131,

Codigos Espanoles Concordados y anotados, Tomo 11LL, Ma

drid, Lmprenta de la Publicidad a cargo de P.M. luvudE
neyra. 1848. pag. 4066,

(39) Encieclopedia Juridica Omeba, pag. 01.

(38)
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CAPITULO V

EL DIVORCIO EN EL DERECHO MEXLCANO

\» CODIGO CIVIL DE OAXACA.

El primer Cédigo civil cronoclégicamente en Ibero

merica, fue el redactado para el estado de Oaxaca, expedi-

1o en los aiios de 1827 y 1828. Anterior al de Bolivia fecha

do en 1830, al de Peri de 1852, y de Chile 1855.

Los anos de la presidencia del General Don. Gua-
cdalupe Victoria forman el marco histdrico de dicho cédigo.-

Fueron anos dificiles, turbulentos, y por lo tanto no eran-

dias de grandes construcciones juridicas. Se trata de dispo

siciones en su mayoria de utilidad inmediata y casi siempre

transitoria.

El cddigo civil de Oaxaca, consta en tres libros

sucesivos expedidos separadamente.

El libro Primero denominado "De las Personas"

comprende del articulo 14 al 389; de los cuales en el titu-

lo sexto y del artfculo 144 al 168 establece lo relativo al

divorcio; que como es natural es muy diferente nl que ac---

tualmente rige a Oaxaca ya que ¢l primero sdlo aceptaba el

nqi i . ;. " ,oL
divorcio por soparacion de cuerpos", donde la unica causal
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ie divorcio perpetuo era el adulterio y en el caso del di--
vorcio temporal s6lo acepta las siguientes causales: porque
uno de los consortes haya caido en heregia, cuando la mnjer
temiese ser complicada en los crimenes de su marido, pur lo

cura o furor de uno de los consortes, por causa de crusldad

y malos tratamientos.

El cédigo civil actual establece en su capliunlo-

X del Divorcio del articulo 278 al 3013,

En su primer articulo disuelve el vinculo wmatri-

monial y deja a los cOnyuges en aptitud de contraepr otro. -

(art. 278).

En los articulos siguientes establece las causas
de divorcio asi como las condiciones que debenreunir dichas

causales y los plazos que la ley da para interponer la de-

manda correspondiente.

En relacidén con el ¢ddigo para el Distrito Fede-

ral; el de Oaxaca sefiala una causal menos la XVI "cometer -

un conyuge contra la personan o los bienes del olro un acto-

que seria punible... etc."

A partir del articulo 284 ¢) cddigo vaxaguoiio oy

tablece ¢l divorcio por mutuno consentimiento hasta el arti-

culo 288. En estos articulos es de tmportancia menciongr --

aquél que senala los puntos que debe contener el conronio -
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III "La casa que servira de habitacidén a la mujer"; lo cual
significa que teniendo en cuenta la igualdad del marido y -~
de la mujer ante la ley, y los derechos y privilegios de qun
goza en la legislacidén actual y en la sociedad la misma, no
tiene raz6tn de ser la estipulacidon relativa a designar la -
casa en que deba vivir durante la tramitacion del juicio; -
lo cual os una supervivencia de la situacidn en que se en--
contraba, tanto social como legalmente,

hasta principion de

esto siglo.
En los articulos subsecuentes se establece dife-

rentes situaciones cuando haya reconciliacidén entre los con

—

yuges y sus consecuenhcias hasta el art. 29% el cual etablo-
ce las medidas que se toman durante la tramitacidn del jui-
cio, cabe destacar de dicho articulo incises 1L y IV que di

cen: "Depositar en casa de persona de buenas costumbres a -

la mujer, si se¢ dice etcse. y LV "Dictar las medidas conve-

nientes para que el marido no cause perjuicios en sus bie--
nes a la mujer"; respecto al inciso Ll ¢s la misma situa---
cidén que anteriormente se establecid con respecto al articu

lo 285 1IL; el inciso IV al igual que ¢l articulo 300

"..e la mujer inocente tendrd derechoa alimentosmientray -

no contraiga nuevas nupcias etc..demuentran que no obstante

la declaracion de ignaldad de los sexos ante la ley, formu-

Lida en el art. 2 el coédigo civil, ol legislador protege -
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As al sexo femenino que al.masculino.

El art. 295 fija la situacidén en que quedaran -~
os hijos, en relacidén con quien ejercera la patria potes-~-

ad, su mantenimiento etc.

El art. 299 establece las disposiciones respecto
i los bienes comunes de los conyuges. En otro articulo -~~~
301) se establece el plazo de un afio para que el cdnyuge -

jue hava dado causa al divorcio pueda volver a casarse.

El art. 302 sefiala la slituacidn en que queda &l
julcio y los herederos en caso de que alguno de los cényu--
ges muera durante el juicio y finalmente el art. 303 contem
pla las disposiciones que se deberan tomar una vez ejecuto-
riada la sentencia de divorcio como son: el que el juez re-
mitira copia de ella al oficial del registro civil, ante -~
quien se cele¢hrd el matrimonio, para que éste a su vez le--

vante el acta correspondiente y haga las anotaciones respec

tivas etc.
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\» CODIGO CIVIL DE 1870

En México, 1los cbdigos civiles de 1870 y 1884 no
wceptaron el divorcio vincular, treglamentando en cambio sé-

lo el divorcio por separacidn de cuerpos.

En este sistema el vinculo matrimonial perdura,-
juedando subsistente las obligaciones de fidelidad, de mi--
nistracidn de alimentos e imposibilidad de nuevas nupcias;-
sus efectos son: la separacidn material de los cdnyuges, --
quienes ya no estaran obligados a vivir juntos y, por consi

guiente a hacer vida marital.

De acuerdo con el derecho candnigo la separacidn
de cuerpos no implica necesariamente la cesacién de la co--

munidad de lecho, habitacidén y casa; es decir que esta sepa

racion puede ser total si se refiere a la separacidn de ca~-

sa la que lleva consigo la de lecho y de mesa; o parcial si
. . .

s6lo se refiere a la separacion de lecho o mesa o ambas, pe

ro sin irse de la casa cualquiera de los cdédnyuges; temporal

si es por un tiempo determinado o perpetua. Conforme a la -~

ley candnica, la dnica cuu-» sadmitida para la separacidn --

perpetua es el adulterio de uno de ellos,

Fl capitulo V del c¢bédigo de 1870 regula lo rela-

tivo al divorcio del articulo 239 al 279,

Este cddigo establece la indisolubilidad del ma-
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rimonio, y como consecuencia, no se admite el divorcio vin
mlar. Se admiten seis causales de divorcio {separacidn de-
:uerpos) cuatro de las cuales son delitos. De las dos res--
:antes la sevicia casi siempre sera delito; y aun cuando no
se 1llegue a ese extremo constituira junto con el abandono -
iel domicilio conyugal las causas de divorcio, porque como-
se establece en la exposicidn de motivos de dicho codigo --
"ademas de inducir sospecha fundada de mala conducta, siem-
bran el resentimiento y la desconfianza, y hacen sumamente-~

dificil la unidn conyugal. (40)
CAPLITULO V
Del Divorcio

Art. 239.- E1 divorcio no disuelve el vinculo --
del matrimonio: suspende sodlo algunas de las obligaciones -

civiles, que su expresaran en los articulos relativos de es

te codigo.
Art, 240.- Son causas legitimas de divorcio:
1a. El adulterio de uno de los cdnyuges.

En la exposicidén de motivos de dicho cédigo s es

tablecen:"E1l adulterio de la mujer siempre sera causn o di
» L . i . .

vorcio; poro cuando el marido haya comelido igual delitlo, =~

queda a la prudencia del juez decretar aquel; porquoe nn  es
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Justo que el culpable tenga ese terrible derecho',

"El adulterio del marido dara causa al divorcio-
s86lo en ciertos casos. La razdén de esta diferencia, que a =
primera vista parece injusta, es la de que si bien bajo el
aspecto moral la falta es la misma, bajo el aspecto social-
es menor la del marido. La mujer siempre introduce en la fa
milia un vastago extrafio que usurpa derechos legitimos, y -
disminuye las porciones que la ley ha designado. Hay sin du
da mayor inmoraljidad en el adulterio de la mujer, mayor ahu

so de confianza, mas notable escidndalo y peores ejemplos P

ra la familia, cuyo hogar queda para siempre deshonrado", -

(41)

Las restantes causales de divorcio son:

l.a propuesta del marido para prostituir a su mu-
jer, la incitacidn a la violencia hecha por un cdényuge al -

otro, corrupcién de los hijos y acusacion falsa de un cényu

ge para el otro.

Los articulos 241 y 242 analizan la causal de --
adulterio tratando de manera diferente y con mayor severi--

dad el de la mujer ya que siempre es causa de divorcio no -

siendo asi en el caso del varon.

242.- Bl adulterio del marido es causa deo ilvor-
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ancias siguientes:

1a. Que el adulterio haya sido cometido en la ca

A& comin.

2a. Que haya habido concubinato entre los adﬁltg

os, dentro o fuera de la casa conyugal,

Existe un error en esta sugunda disposiciodn, de-
ido a que esta establece que haya habido CONCUBINATO entre

os adllteros, cosa que es imposible debido a que para queo

xista concubinato se exige: AMBOS SOLTEROS, convivir perma

entemente por lo menos cinco arnos inmediatos anteriores ;-
or lo que en este caso no se trata de un concubinato sino-

le un ADULTERIO.

En los articulos siguientes (243 a 245) se anali

an algunas de las causales de divorcio, las circunstancias

r términos que el cddigo establecia. Del articulo 246 al -~
260 se establoce el divorcio veoluntario y las disposiciones

jue lo rigen.

Respecto al divorcio voluntario en la exposicién

le motivos se estableoce:

"Al examinar esta delicada materia surgid una --
cuestidn grave en su osencian y grave oh sus resultados; el

divorcio voluntario. La primera impresidn que deja on el -
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ma este pensamiento, le es totalmente desfavorable; porque

s6lo parece poco moral, sino contrario a los fines del ma
imonio y perjudicial para los hijos y para los mismos coén-
ges. Pero, si penetrando al hogar doméstico, se examina ~-
ncienzudamente la horrible situacidén de dos personas que -

pueden ya vivir juntas; si se estudia en todos sus porme-
ires la vida conyugal; si se atiende a la educacioén de los
.Jos ¥y se calculan los amargos frutos que respecto de ellos
-oduce la desavenencia de los padres, es soguro que se conp
ara facilmente la tristisima verdad de que nada hay peor --

le un matrimonio en desacuerdo.

Por otra parte cuando este desacuerdo llega al o=
xtremo de hacer conveniente la separacidn, casi siempre es-
undado en alguna causa de las que autorizan el divorcio. Al
unas veces sucedera lo contrario; pero la experiencia nosg -
rueba, que ol solo desamor, aunque terrible por si mismo, -
.asi nunca inspird a los consortes la idea de separarse. Lo
1as probable es, que no queriendo revelar, por vergonzosas -
[uiza, las causas de su determinacion, apelen al divorcio vo
luntario, que poniendo algin remedio a los males que sufren,
les evita la verglienza o tal vez la afrenta, envuelve en el
nisterio los secretos de lua familia y no doja en el corazén-
de los hijos la negra huella del crimen de alguno de sus pa-

dres o acaso de ambos.
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La cuestidén, examinada practicamente, cambia de

aspecto; y el divorcio voluntario es, ya que no un bien, un

nal mucho menor; porque evita la deshonra de la familia y -
los malos ejemplos que la desavenencia de los padres deja a

los hijosen triste legado. Y como no es perpetuo y como 1la

simple voluntad de los consortes puede ponerle término a -~
cualquiera hora, queda siempre la fundada esperanza de que-

el tiempo, el amor de los hijos y mil circunstancias, acclg
ron ¢l momento de la reconciliacidn.(42)
Por los motivos anteriores, la comisidn estable-

cid reglas para el divorcio voluntario, fijando tiempo y --

edad para pedirlo, (no tiene lugar después de 20 afios de ma
trimonio, ni cuando la mujer tenga mas de 45 afos de edad)-

también establecid que por escritura formal se arregle la -

suerte de los hijos; y cuando no haya otro remedio, autori-

20 la separacidn por tres afios, que podian prorrogarse, pre

vio nuevo juicio.

La comisidn redactora no creyd conveniente acep-
tar como causal de divorcio la demencia y la razé6n en la -~

’ » 2 .
que se fundo fue que no le parecio justo aumentar con un --

mal moral la desgracia del conyuge enfermo; mas tawmpoco

equitativo para el cényuge sano, dejo a la prudencia del --

juez suspender la cohabitacidn, sin tocar a las deman obli-

gaciones del matrimonio. (art, 201)
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Los articulos 263, 264 regulan los casos en que-
\Yya reconciliacidén entre los conyuges ya sea durante el <-

1icio o después de declarada la sentencia.

Los articulos 262 y 265 respectivamente estable-
en, el primero que el divorcio sdlo puecde ser demandado -~
or el que no haya dado causa an el y ademas éste puede pres

indir de sus derechos (art. 265) y obligar al otro a reu--

irse con é&1l.

El art. 266 sefiala las medidas que deben adoptar
je provisionalmente durante el juicioj ademas el 267 seniala
las clases de testigos (ain parientes y domésticos) que --

son admisibles en el juicio de divorcio.

Lo relativo a la situacion de los hijos tanto con
respecto a la patria potestad como a su manutencidn lo regu

lan los articulos del 268 al 272.

Del articulo 273 a 276 se refivren a la adminis-
tracidn de los bienes. La mucrte de uno de los conyuges po-
ne fin al juicio de divorcio y los herederos tienen los mis-

mos derechos y obligaciones como si no hubiera habido plei-

to (art. 278)

Lus audienczias en los juiclos de divoreio seran-
secretas (278) y e¢jecutoriada una sentoncia de divorcio se-

remitird copia nl juvz del registro civil. (279)
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Este ordenamiento, se encuentra inspirado por un
rofundo proteccionismo al matrimonio, como institucidén indi
i0luble, debido a lo cual interpuso a la realizacidn del di

rorcio, una serie de trabas y formalidades.

El cédigo civil de 1870 tiene como antecedente -

in proyecto que realizdé Don Justo Sierra, que se le conoce-

zon el nombre de cddigo del Imperio. Este se inspird en su

nayor parte, en el cdédigo civil Francés de 1804, en el cédi
go Albertino de Cerdena, en los codigos civiles portugués,-
austriaco y holandés, asi como en las concordancias del pro

vecto del cédigo civil espafiol de 1851.

(40) Cédigo Civil 1870. C.C. del D.F. y Territorio de Baja-
California México. TIP, de J.M. Agullar Ortiz, 1a. de

Santo Domingo nGmero 5. 1872. Parte expositiva. pag. -
1‘;.

(k1) LDEM, C.C.
(h2) Chdigo Civil 1870. C.C. del D.F. y Territorio de Baja-
California México., TIP.de J.M. Aguilar Ortiz. ta., do -

Santo Domingo nimero 5. 1872. Parte expositiva. piag. -
1()0
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. CODIGO CIVIL DE 1884

Al igual que el cddigo de 1870 sdlo admite el di

srcio por separacidn de cuerpos.

Entre el cédigo de 1870 y ¢l de 1884, s8d6lo exis~
p una diferencia de grado, es decir, el primero establecia
ayores requisitos, audiencias y plazos, para que el juez -~

ecretara el divorcio por separacién de cuerpos.

En ambos cddigos se regulan como causa de separa
ién de cuerpos, algunas de las que enumera el cédigo civil

igente como causas de divorcio vincular.

El cbdigo civil de 1884 regula lo relativo al di

orcio en su capitulo V y a partir del articulo 226 al 256,

En su primer articulo establece al igual que el-

:6digo de 1870, que el divorcio no disuolve el vinculo ma-=-
’,

trimonial; s0lo suspende algunas de las obligaciones. Sefia-

la como causales de divorcio, trece y son:

Adulterio; EL QUE LA MUJER DE A LUZ UN HIJO DE~~

CLARADO ILEGITIMO; la propuesta del marido para prostituir-

a su mujer; incitacidn para cometer un delito; el conato pa
ra corromper a los hijos o la TOLERANCLA EN SU CORRUPCLON; -

EL ABANDONO DEI. DOMICLLIO CONYUGAL SLN JUSTA CAUSA;

In gavi

cia, amenazas o INJURLAS GRAVES; la acusacion falsa; BLA NE-
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ITLVA DE UNO DE LOS CONYUGES A MINISTRAR ALIMENTOS AL OTRO;
CIOS DE JUEGO 0 EMBRIAGUEZ; ENFERMEDAD CRONICA E INCURABLE
EMAS DE CONTAGIOSA O HEREDITARIA, ANTERIOR AL MATRIMONIO; -

FRACCION DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONLALES; MUTUO CONSEN
MIENTO.

En los articulos siguientes analiza cada una de -
.as causales de divorcio, casi en la misma forma que el co-

.go de 1870 por lo que s6lo se sefialaran las diferencias en

‘e los dos codigos.

En el articulo 229 se sefiala que es causa de di--
>rcio el conato del marido o de la mujer para corromper a
>s hi jos y se agrega LA TOLERANCIA debe consistir en actos-

08itivoSesa

Art., 232.- Los coényuges que piden de conformidad-
u separacidén de lecho y habitacidn, acompaiiarén a su deman-
a UN CONVENIO que arregle la situacidn do los hijos y admi-

istracidén de los bienes...

Art. 233.- La separacién no pucde pedirse sino pa
iados dos afios después de la celebracion del matrimonio. Pre
tentada la solicitud, el juez citara a los conyuges a una --
junta, en que procurara reconciliarlos...; y si no lo logra-
~e, aprobara el arreglo provisorio... CON AUDLENCIA DEL MI--

NISTERIO PUBLICO Y CULDANDO DE QUE NO St VLOLEN LOS DIikCHOS
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E LOS HIJOS O DE UN TERCERO.

Art. 234.- TRANSCURKRIDO UN MES (anteriormente =--
res meses) DESDE LA CELEBRACION DE LA JUNTA QUE PREVIENE -
L ARTICULO ANTERIOR, a peticidén de cualquiera de los cényg
@8, ol juez citara otra junta...

Art. 238.- La demencia, la enfermedad declarada-

jontagiosa o cualquiera otra calamidad... de uno de los c¢on

rages, no autoriza el divorcio, SALVO EL CASO DE LA FRAC---

10N 1ta. DEL ART. 227 (XI.- Enfermedad crdénica e incurable

anterior a la celebracién del matrimonio y con desconoci---

niento del otro cdnyuge); pero el juezZ.a.

Art. 240.- NINGUNA DE LAS CAUSAS ENUMERADAS EN EL

ART. 227 PUEDE ALEGARSF PARA PEDIR EL DIVORCIO, CUANDO HAYA

MEDIADO PERDON O REMISION, EXPRESA O TACLTAMENTE., (43)

51 cédigo civil de 1884, en forma general, repro

dujo los preceptos del cdédigo anterior (1870), en cuanto a

la naturaleza del divorcio, sus efectos y sus formalidades.

Sin embargo, se reducen notablemente los tramites necesa---
rios para la consecucidn del divorcio, ya que sin abolir --

por completo la serie de trabas que sefalaba el codiun de -

1870 si hizo mas facil la separacion de cuerpos.

El cHodigo expresa fundamentalmente las idens de

individualismo en materia economica, la auntoridad casl abso
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1ita del marido sobre la mujer y los hijos.

(43) Los articulos y partes de los mismos escritos con le--
tra mayuscula, se¢ escribicron de esta manera para esta

blecer su diferencia con los artfcultos del Cédigo Ci--
vil de 1870
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D. LEY DE RELACLIONES FAMILIARES DE 1917

Durante la vigencia del cdédigo civil de 1884, --
Don Venustiano Carranza primer jefe del Ejércite Constitu--

cional en pleno periodo revolucionario, promulgdé en Vera---

cruz, la ley del Divorcio del 29 de diciembre de 1914, cu--

yas disposiciones se incorporan mas tarde, en la ley de Re-

laciones Familiares del 9 de abril de 1917.

La ley de 191% ya no hace una enumeracién de cau
sas, y de acuerdo con su exposicién de motivos, se ve el --
propésito evidente de terminar con las relaciones matrimo--

niales. Al efecto, su articulo primero dice:

"E]l matrimonio podra disolverse en cuanto al vig
culo, va sea por mutuo y libre consentimiento de los coényu-
ges, cuando el matrimonio tenga mas de tres afios de celebra
do o en cualquier tiempo, por causas que hagan imposible o-
indebida la realizacidén de los fines del matrimonio, o por-
faltas graves de alguno de los cényuges que hagan irrepara-
bles la desavenencia conyugal. Disuelto el matrimonio, 1los

. , P "
conyuges pueden contraer una nueva union legitima,

En osta forma, es que la ley de 1914k reconocid -

el divorecio vincular necesario, se comprendian, dentro de -

la primera serie de causas, es decir, las que hacian imposi

ble o indebida la realizacion de los fines del matrimonio:-
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mpotencia incurabls para la cépula, en cuanto que impedin-
a perpetuacidén de la especie; Enfermedades crénicas e incu
‘ables que fuesen contagiosas o hereditarias y situaciones-
tontrarias al estado matrimonial, por abandono de la casa -
:ényugal o por ausencia, pues al no realizarse la vida en -

’ ’ . n . .
tomin, ya no se podian cumplir los fines matrimoniales.

En la segunda serie de causas, podian considerar
se a su vez, las siguientes: Faltas graves de alguno de los
conyuges que hicieran irreparable la desavenencia conyugal;j
es decir, se incluian los delitos de un cényuge contra el --
otro, de un cényuge contra los hijos y de un cdnyuge contra
terceras personas, que arrojaran una mancha irreparable; -~
los graves hechos inmorales de prostitucidén de la mujer, de
tolerancia del marido para prostituirla, o de la ejecucidn-
de actos directos para su prostitucion, asi como la corrup-
cidén de los hijos; y el incumplimiento de obhligaciones con-
yugales en cuanto a alimentos y abandono en condiciones

aflictivas de un cényuge o de los hijos,
El articulo 75 de dicha ley, establecia:

"E1l divorcio disuelve el vinculo del matrimonio-

y deja a loa conyuges en aptitud de contraer otro,"

Por virtud del divorcio, itecfa el articulo 102,-

los cdényuges recobraran su entera capacidad para conlraer -
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un nuevo matrimonio, salvo 1o dispuesto en el articulo 140-
y cuando el divorcio se haya declarado por causa de adulte-
rio, pues en este tltimo caso, el coényuge culpable no podra
contraer un nuevo matrimonio sino despuéds de dos afios de --

pronunciada la sentencia de divorcio."

Art. 140.- La mujer no puede contraer segundo ma

trimonio sino hasta pasados trescientos dias después de 1la

disolucién del primero. En los casos de nulidad o de divor-

cio puede contarse ese tiempo desde que se interrumpidé la -

cohabitacidn.

Ramon Sinchez Medel dice que la razén para la --

creaciéon de esta ley fue que "para tratar de complacer a --
dos de sus ministros-Palavicini y Cabrera-que planeaban di-

vorciarse de sus respectivas esposas Carranza, jefe a la sa

z6n tan sdélo de una de las facciones on plena guerra civil,

expidid sorpresivamente dos decretos (29 de diciembre 191h-

y 29 de encro 1915), por los que iﬁtrodujo en Mexico el di-

vorcio vincular, confirmando luego lo anterior en la ley de

Relaciones Familiares de 1917 y en nuestro cdédigo actual,"-

(414)

LLa ley de Rulaciones Familiares de 1917, roco---
giendo ¢n sus disposiciones los preceptos de la hy do 1914,
instituyd ¢l divorcio como medio jurfdico para disolver el-

vinculo matrimonial durante la vida de los counsortes.
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Esta ley tomé en cuenta las causas de divorcio -
ue reguld el cédigo de 1884, pero suprimid la infraccién -
e las capitulaciones matrimoniales, (este cédigo es el Gni
o que las admitidé, pues ni el de 1870, ni el cédigo vigen-~

e, han admitido que la infraccion de las capitulaciones ma

rimoniales pueda disolver el vinculo).

Se agrega en el articulo 76, que en esa ley de¢ -
lelaciones Familiares enumera las causas de divorcio, la si
fuiente: "Cometer un cényuge contra la persona o los bienos
le otro, un acto que seria punible en cualquier otra cir---
cunstancia, o tratandose de persona distinta de dicho con--

sorte, siempre que tal acto tenga senalado en la ley, una -

pena que no baje de un afio de prisién."

Se puede establecer que esta ley vino a sacudir-
Y a cambiar las bases sobre las que se simentaban la socie~
dad ¥y la familia mexicana-.de esa época; debido al cambio ~-

tan fundamental que establecidé ya que después de que sdlo -

se aceptaba el '"divorcio por smeparacidén de cuerpos" al "di-

vorcio vincular" fue un cambio radical. Ademds de que una -

de las innovaciones que introdujo, es la de que establece -
igualdad en la capacidad juridica de ambos sexos y asi lo =~

establece en su exposicion de motivos:

"Que las Ldeas modernas sobre igualdad, awmplia--

mente difundidas y aceptadas en casi todas las instilucio--
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es sociales, no han llegado a influir convenientemente en

as instituciones familiares." (45)

"Que los derechos y obligaciones personales de -
>s consortes deben establecerse sohre una base de igunldad
ntre estos y no en el imperio que, como resto de la "ma- -
us" romana, se ha otorgado al marido, y deben, ademds con-
ignarse en los preceptos legales las practicas que emanan-
e la costumbre, a fin de hacer que la ley sea lo suficien-
emente respetable y debidamente respetada; por todo 1lo ===
ual se ha creido conveniente determinar de un modo expreso
|ue ambos coényuges tienen derecho a consideraciones iguales

m el seno del hogar” (46)

La ley de Relaciones Familiares regula lo relati

vo al divorcio en su capitulo VI del articulo 75 al 106,

El art. 75 establece por primera vez que el di--
vorcio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyu--
ges en aptitud de contraer otro. Esta ley establece doce

causales de divorcio, sobre la base de las que contenia el

c6digo de 1884, pero aumenta algunas como la VI "La ausen--

cia del marido por mas de un afo, con el abandono de las --

obligaciones inherentes al matrimonio"; en otras se cambian
los términos dados V "E1l abandono injustificado del domici-
lio conyugal por cualquiera de los consortes, durante SELS-

MESES (cdd. de 1884 "mas de un afo") consecutivos; o ne =~

.

LY 1 La.
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wrias, como es el caso de la causal tres,donde en la misma -
wusal se encuadran: la propuestadel marido para prostituire-
su mujer, incitacidén a la violencia para que uno de los ~--

Snyuges cometa un delito y el conato o la tolerancia en 1la

prrupcién de los hijos.

La principal diferencia entre el cédigo de 1884 y
a ley de¢ Relac. Familiares es que esta tiltima ya no se limi
a a regular la separacidn de cuerpos sino que analiza y nse-
egisla sobre el divorcio vincular.Posteriormente a enunciar
.as causales, esta ley se refiere a cada una de ellas por mne
sarado en los articulos siguientes. Primcramente el adulte--
-io donde al igual que en las legislaciones anteriores se ha
se la diferencia entre la mujer y el varén dandole a este ai
timo mayores derechos ya que no siempre es causa de divorcio
su adulterio, #6lo cuando concurren algunas de las circuns--

tancias que ln ley establece siendo en ecambio ¢l de la mujer

siempre motivo del divorcio,

Después se sefinlan el conato o la tolerancia en
la corrupcidén de los hijos; el derecho del demandado de pe--
dir a su vez el divorcio cuando no se le¢ haya justificado la

causal por la que fue demandado.

A partir del art. 80 se regula el divorcio por mu
tuo comsentimiento, el cual sdlo puede pedirse pasado un aijio

desde la colebracidon del matrimonio, el jucz de Primcra Lng-



130

tancia citard a los conyuges a tres juntas en las que procu
rara su reconciliacidn, entre cada junta deberd transcurrir
cuando menos un mes de plazo. En caso de no lograr la recon
ciliacidn de los cdényuges el juez aprobara el convenio con-
audiencia del Ministerio Piblico para regular la situacidn-
de los hijos, En caso de avenimiento de las partes no se po
dra volver a solicitar el divorcio en la miswma f°?ﬂ2b51"“ -
pasado un ano de su reconciliacidén; en tal situacién se po-
ne fin al juicio si aildn no hay sentencia ejecutoria, esta -
situacion se da tanto en el divorcio voluntario como en el
necesario, la ley presume la reconciliacidén cuando ha habl-

do cohabitacioén entre los cényuges después de presentada la

demanda.

El art. 93 establece las medidas que se deben to
mar durantc el juicio de divorcio. A partir del art. 9% se

regula la situacidn de los hijos; ademas sobre los bienes -

en comin (art, 100) el derecho a alimentos tanto de los hi-

jos como de alguno :de los cdédnyuges y sobre las donaciones -

que éstos sc hicieron o prometicron.

Un articulo muy importante y que vino a cambiar-
el concepto que sc¢ tenia del divorcio o8 el 102 "Por virtud
del divorcio los céunyuges recobraran su entera capacidad pa

ra contraer matrimonio;" ya que hasta antes de estos urticg

los no se disolvia el vinculo ¥ por lo tanto los divoercia--
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los no podian volver a contraer matrimonio.

(4h) Antonio de Ibarrola. Derecho de Familia.
Editorial Porrin. pag. 243, 24h.

(45) Ley sobre Relaciones Familiares. Ja. Edicidn. 1980, --
Editorial Andrade S.A. pag 1. Exposicion de Motivos

(46) Ley sobre Relaciones Familiares. 3Ja. Fdicidn. ty80, --
Editorial Andrade pag. 4. Exposicidn de motivos.

1a, Fdiclon, -
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E. CODIGO CIVIL VEGENTE

E1l 30 de agosto de 1928 se promulgd el cédigo ci

vil actual, el cual entrd en vigor el 12 de octubre de

1932.

Este cddigo se encuentra influenciado por la

idea de socializacidn del Derecho. Las ideas que lo inspira
ron, han sido tomadas en parte del cddigo de 1884, de la --

loy de Relaciones Familiares y de los cédigos aleman, sulzo,

argentino, chileno.

Este cbédigo, acepta en términos generales lay --

causas fue conforme a la ley de Relaciones Familiares permi

ten la disolucidn del vinculo matrimonial por medio del di-

vorcio vincular. Las principales innovaciones del codigo ci

vil de 1928 en relaciodon al divorcio es: establece el divor=-

cio por mutuo consentimiento administrativo. (art. 272)
Este coédigo regula lo relativo al divorcio en su

capitulo X del articulo 266 al 291.

CAPITULO X
Del Divorcio

Art, 266.- E1 divorcio disuelve el vinculo del

matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer

otro.
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El divorcio os un acto Jjurisdicional o adminig--
‘ativo por virtud del cual se disuelve el vinculc conyugal
el contrato del matrimonio concluye, tanto con relacidén -

m los cényuges como respecto de terceros. (47)

La definicién anterior se refiere, tanto a los -
rticulos relativos a la manera de llevar a cabo el divor--
io, como a los efectos que produce; la ruptura del vinculo
atrimonial como el de otorgar a los cényuges la facultad -

e contraer nuevo matrimonio.

Otra definicidn moderna del divorcio es: "la rup
ura de un matrimonio valido, en vida de los esposos, decre
.ada por autoridad competente y fundada en alguna de las -~

:ausas expresamente establecidas por la ley". (48)

Desde el punto de vista juridico el divorcio sig

ufica la disolucidn del vinculo matrimonial y sélo tiene -

lugar mediante la declaracidonde la autoridad judicial y en

ciertos casos la autoridad administrativa, dentro de un pro

cedimiento sefialado por la ley, en que se comprieba debida-

mente la imposibilidad de que subsista la vida matrimonial.

1

f

El matrimonio, fuente primordial de la familia y

garantia de su subsistencia, por su propra naturaleza debe-

ser permanente. No puede aceptarse, que al celebrar ol ma--

trimonio la voluntad de los contrayentes sea otra, dixiinta
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la de mantener el vinculo conyugal, mediante el firme pro
jsito de superar las contingencias que amenacen el manteni

Lento de ese vinculo.

El estado de matrimonio, la vida comin entre los
ényuges, descansa en la voluntad de cada uno de ellos, de

antener y alentar la comunidad de vida.

I.- DIVORCIO VINCULAR.~- Es aquel que al disolver
11 vinculo matrimonial, produce el efecto de que la recipro
:idad de todos los deberes que impone el matrimonio a los -
:6nyuges, deja de existir y cada uno de ¢llos recobra su ca

pacidad para contraer nuevo matrimonio,

El divorcio vincular que procede de la mutua vo-
luntad de los cényuges (divorcio judieial voluntario y di--
vorcio administrative) o por demanda fundada de uno de los-
consortes en contra del otro (divorcio nocesario) tiene es-
tablecido en la ley, vias diferentes y procedimientos dis--
tintos en uno y otro caso; pero cualquiera que sea el funda

mento de la solicitud de divorcio, para que proceda la disp

lucidén del vinculo, se requiere:

1) Existencia de un matrimonio valido; este re--
quisito queildn satisfecho con la presentacidon de la copla --
certificada del acta matrimonial; 2) Capacidad de las par--

tes es decir la aptitud de una persona pava adquirir dore--
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‘hos y obligaciones (capacidad de goce) y de hacerlos valer

or si mismo (capacidad de ejercicio).

Los menores de dieciocho afios aun cuando hayan -~
sido emancipados, requieren la asistencia de un tutor dati-
vo para solicitar su divorcio pero no en todos los casos;

3) Legitimacidén procesal, desde ¢l punto de vista procesal,
son los cdnyuges que pretenden divorciarse, los unicos que

tienen interés legitimo y personalisimo en obtener la dimo-

lucion de su matrimonio.

II.- DIVORCIO POR SEPARACION DE CUERPOS.- Es ol-
ostado de dos esposos que han sido dispensados por la justi
cia competente, de la obligacidn de vivir juntos. En dste -
el vinculo matrimonial perdura, quedando subsistentes las -

obligaciones de fidelidad y de ayuda mutua e imposibilidad-

de nuevas nupcias, el efecto que se produce os el otorga---

miento de una simple dispensa del cumplimiento del deber de

cohabi tacion.

En el derecho candnico este es el (nico "divor--

cio" que acepta y puede ser: total si se trata de separa---

cién de lecho, mesa y habitacién;parcial, si se incluye se-
paracion de loecho o cohabitaciodon o mesn; o ambas pero no de
habitacidu o casa. Temporal o perpetua dependiendo ol tiem-

po que dure la separacidn.
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La separacidn de cuerpos segun nuesiro cédigo ci
.1 actual, se ofrece como una medida optativa, sdlo en los
isos mencionados en las fracciones VI y VII del art. 267 -
11 C.C,; es decir, cuando uno de los consortes padece una-
ifermedad crénica o incurable que sea ademds, contagiosa o
sreditaria, cuando sufre impotencia incurable, cuando so--
reviene después de celebrado el matrimonio, o cae en enaje

acién mental incurable.,

La sentencia judicial que decrete la separacidn-
e cuerpos, produce el efecto de autorizar la vida separailda
e los cdnyuges, y como consecuencia de ello, quedan libera

os de prestarse el débito conyugal.

La separacidn de cuerpos entre los consortes, no
wede tener lugar por el mutuo consentimiento de los consor
;e8; siempre habra de fundarse en la comprobacidén de la =~-
ixistencia de las causas gue en forma limitativa sefialan --
las fracciones VI y VII del art. 267 C.C, (VI,- Padecer si-
filis, tuberculosis o cualquiera otra enfermedad crénica o
incurable, que sea, ademas, contagiosa o hereditaria, y 1la

impotencia incurable que sobrevenga después de celebrado el

matrimonio; VIL.- Padecer enajenacidn mental incurable,)

A) DIVORCLIO ADMINLISTRATIVO.- Es agquel ante ol ==
Juez del Registro Civil que sdlo puede llevarse a cabo cuan

do 1na sannanug ann manvaraa da adad wn tianan Wi dnce v dee man



138

in acuerdo han liquidado 1a sociedad conyugal, si bajo ese

igimen se casaron.

Se seguira ante el juez del registro civil del -
smicilio de los cdényuges ante el cual deberan presentarse-
prsonalmente y comprobar con las copias certificadas de -~
us actas de nacimiento, que son mayores de edad} que no -~
ienen hijos y presentaran el convenio para liquidar la so-
iedad conyugal, cdpia certificada de su acta de matrimonio
manifestaran de una manera terminante su voluntad de di--
orciarse. El juez del registro civil, previa identifica---
ién de los consortes, levantara un acta en que hara cons--
ar la solicitud de divorcio y citara a los cényuges para -
ue se presenten a ratificarla a los quince dfas, Si los --
onsortes hacen la ratificacidn, el juez los declarara di--
'orciados, levantando el acta respectiva y haciehdo la ano-

;acién correspondiente en la del matrimonio anterior. (art.

172 C.C.)

El divorcio por mutuo consentimiento, sea judi--

:ial o administrativo, no puede iniciarse sino después de =~

i afio de la celebracidén del watrimonio. (art. 274)

La reconciliacion de los conyuges pone €in nl

procedimionto de divorcio por mutuo consentimiento. lon con

yuges no podran solicitar el divorcio por mutuo consohtfi e--

miento, sino despuédés de que transcurra un afio desde s ran--
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onciliacién. (art. 276)

En esta clase de divorcio se exige que los cényg
'e8 comparezcan personalmente ante el juez del registro ci-
il aun tratandose de menores de edad, queda excluida la -
ntervencidén del tutor para obtener esie divorcio; ya que -
1 matrimonio produce la emancipacidén de quienes lo cele---
yran y el emancipado s6lo necesita la autorizacién de los -
jue ejercen la patria potestad para contraer matrimonio, au
torizacidn judicial para vender o hipotecar y el tutor para
segocios judiciales (art., 641 a 643 C.C.); como la enumera-
cién anterior es limitativa debe entenderse que el emancipa
10 no necesita del tutor; ya que el divorcio ante el juez -

del registro civil no es asunto judicial.

Respecto a las personas declaradas en estado de-
interdiccidn de que habla el art. 450 excepto la fraccidn I
los sordomudos que no sepan leer ni escribir, no les es po-
sible efectuar este divorcio porque carecen de capacidad ne

cesaria para llevar a cabo un acto de voluntad, sdlo es 1i-

cito el divorcio necesario ante los tribunnles con la asis-

tencia de un tutor; tratandose de los demiis interdictos, no

menores de esdad e¢a aplicable 1o dispuesto on el art. 635 --

C.C. que Unicamente declara nulos los actos de adminintra--

cién y los contratos celebrados sin el consentimiento del -

tutor; interpretando este articulo a contrario sensu, puede
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.legarse a la conclusidén de que no seran nulos los actos Ju
idicos celebrados por el interdicto, diferentes de los men
:lonados por el presente articulo, y como el divorcio ante-
21 registro civil no es un acto de administracién ni uny con

trato, se infiere que ol incapaz puede divorciarse sin la -

intervencidén del tutor.

En esta clase de divorcio ¢l juez del registro -

civil tiene funciones meramente pasivas; a diferencia de lo

que previene la ley cuando el divorcio se efectia ante la -
autoridad judicial, y en la que los jueces de Primera Insg--
tancia procuran, por medio de consejos, que los conyuges no

se divorcien; esa actitud de pasividad es debido a que no -

habiendo hijos de por medio, sin conflicto de intereses pe-

cuniarios, tanto la sociedad como el estado no tienen inte-

res en que ol vinculo conyugal subsista y consideran el di-

vorcio como la rescisidn de un contrato,

B) DIVORCIO VOLUNTARLO JUDICLAL.- Es aquel que -
es procedente cuando sea cual fuere la edad de los cdnyuges
y habiendo procreado hijos, ostan de acuerdo en disolver el
vinculo y para ollo celebran un convenio dque someten a la -

aprobacion de un juez de Primera Instancia. Esta clase de -

divorcio, se¢ funda en ¢l wutuo consentimiento de los consor

tese

-
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recio vuluntario judicial, pertenece a la jurisdiccién con
mciosa ¥y no a la voluntaria ya que esta se caracteriza --
rque en ella no hay cuestidén entre partes, sin embargo en
. divorcio voluntario aunque no hay cuestidn entre los dos
iposos, porque presupone que se han puesto de acuerdo en -
.solver el vinculo conyugal y en lo concerniente al convg-
Lo que someten a la aprobacion judicialj; si no la obtienon,
1l juez no puede decretar el divorcio, porque es rondicidn,
a validez del propio convenio declarada y reconocida por -
entencia firme..Existe una cuestion entre partes, porguc,-
lo es también el ministerio piblico, que debe examinar la
alidez del convenio y dar su aprobacidn o negarla. Por tan
o, la cuestidn entre partes en el divorcio judicial volun-
ario es la validez del convenio que los dos esposos some--
en al dictamen del ministerio ptblico y a la aprobacidn --
lel juez; este punto contencioso, es la materia preopia de -
licho juicio, por lo cuanl el procedimiento no debe incluir-

je en la jurisdiccidén voluntaria, sino en la contenciosa.

Las partes en esta clase de divorcio son los dos
:6nyuges y el ministerio pilblico que intcerviene para velar-
por los derechos ¢ intereses morales y patrimoniales de los
hijos menores o incapacitados. Ademis si cualquiera de los
dos cdnyuges c¢s menor de edad, rige lo dispuesto en el uart.

643-I1 det C.C., segin la cual los emancipados menores de -



142

endolo el divorcio voluntario,

Se requieren la copia certificada del acta de ma
imonio de los cdényuges, copia certificada de las actas de

.cimiento de los hijos procreados en ol matrimonio, el co

nio que exige el art. 273 C.C., asi como el inventario vy

‘allto de los bienes de la sociedad conyugal que va a liqui

irse por virtud del divorcio.

Presentada la solicitud el juez de lo familiar -
.tard a los cényuges ¥y al ministerio piblico, a una junta-
1e se efectuara después de los ocho y antes de los quince-

las siguientes a la que exhortara a los interesados a pro-

irar su reconciliacidn; si no hay avenimiento entre ellos,
probara personalmente el convenio que ambos deberan presen

ar con su solicitud de divorcio sobre la situacidén de 1los

i jos menores o incapacitados, fijando el importe de los --

limentos quo un cdényuge deba dar al otro, mientras dure el

rocedimiento y dictando las medidas necesarias para asegu-

L .
ar estos,

Si los conyuges insisten en divorciarse, deberan
olicitar la celebracidn de una segunda junta, qie sc ¢foc--
uara ante ¢l juez, después de los ocho y antes de low quin

e dias de la solicitud. Si en la segunda junta tampoco se

Lo o , .
.ogra la reconciliacion de los conyuges, el tribunal, dop---

ués de oilr ol parccer del ministerio piblico sobre ta aoro
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acidén definitiva del convenio, decretara el divorcio.

El convenio es un verdadero contrato de derecho~
piblico. porque tanto el Estado como la sociedad, estdn in-

teresados en que los hijos menores o incapacitados quedoen -

debidamente protegidos; los consortes tienen derecho de pe-

dir que se cumpla el contrato y alin de lograr su ejocucidon-
forzoaa por la via judicial, pero de ninguna manera logrura
que por la violacién del mismo se nulifique el divorcio y -
vuelvan a estar los divorciados unidns por el matrimonio, es
decir, este convenio tiene la particularidad de que cuando -
haya sido aprobado por el juez mediante sentencia ejecuto--
» . T4 » .
ria, la violacion del mismo no da lugar a su rescision para

obtener mediante ella, que las cosas viuelvan al estado que-~

tenian antes de haberse celebrado.

El art. 273 menciona expresamente las clausulas-

que forzosamente deban quodar incluidas en el convenio. Pue

den clasificarse en los slguientes grupos: las relativas a

las personas de los cdnyuges (tracc. LLl y IV), las concer-

nientes a los hijos (fracc. I y II) en el convenio no sola-

mente se debe fijar el monto de la pension alimenticia que-
les corresponde, sino también la manera de garantizar su pa

go, sea conh hipoteca o fianza, o de algin otro modo; adomis

de estipular si los dos conyuges van a ejercer mancominarda-

mente la patria potestad o si solo uno de ellos y en poder-
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de quién han de quedar los hijos los derechos que ambos con

yuges tienen para visitar a sus hijos, dirigir su educacion,

otCe, ¥ las que se refieren a la liquidacidén de la sociedad

conyugal (fracc. V).

El Ministerio piblico «deberd aprobar el convenio
pero Unicamente en lo relative a las estipulaciones que con
tengan los derechos, necesidades de los hijos menores o in-

capacitados. E1 juez no estd obligado a someterse a las oxi

gencias del ministerio piblico relativas al convenio.

Mientras se decreta el divorcio, el juez autori-

zara la separacién provisional de los cbényuges y dictara --
las medidas necesarias para asegurar la subsistencia de los

hijos a quienes hay obligacidén de dar alimentos (art. 275 -

C.C.)e

Il jecutoriada la sentencia que decrete el divor--

cio, se enviard copia de la misma al juez del registro ci--

vil que levantd el acta de matrimonio, para los efectos del

levantamiento del acta de divorcio y la anotacion correspon

diente.

La sentencia que decrete ¢l divorcio judicial, -

es apelable en el efecto devolutivo. La que lo niegue os --

apelable en ambos efectos. La apelacidn puede ser intorpues

ta por cualquiera de los coényuges que pretende divorciarse-

B 4
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m el divorcio por mutuo consentimiento, no pueden apelar -
la sentencia que decreta la disolucibén del vinculo matrimo-
aial., Pero podran interponer el recurso de apelacidon contra
la sentencia que niegue el divorcio y contra los puntos re~
solutivos de la sentencia de divorcio que modifique una o =~
varias de las clidusulas del convenio presentado por ellos,-
tanto sobre la situacidon y guarda de los hijos como respec-
to de la liquidacién de la sociedad conyugal o sobre alimen
tos. El ministerio piblico podra apelar la resolucidn judi-
cial que decrete'o niegue el divorcio y que resuelva sobre-
los puntos relativos a la situacién y guarda de los hijos,-
as{ como respecto a la liquidaci6n y disolucion de la socig

dad conyugal.

La sentencia que declare el divorcio y apruebe -
un convenio irregular, no es valida y debe ser apelada por-
el ministerio piblico, pero si alcanza la autoridad de la -

cosa juzgada, sera por este concepto, inatacable.

C) DIVORCLIO NECESARLO O CONTENCIO0SQ.- Es aquel -
que puede pedirse por el coényuge inocente cuando el otro ha

cometido uno de los hechos gue enuncia el cddigo como cun--

sas de divorcio,.

Dentro del divorcio necesario vincular se puade-~

mencionar:
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a) DIVORCIO REMEDIO.- Se instituye comu una pro-
.eccidén en favor del cdnyuge sano o de los hijos, contra en
‘ermedades croénicas e incurables, que sean ademas contagio-

ias o hereditarias. Art. 267-fracc. VI y VII,

DIVORCIO SANCION,.- Se encuentra previsto por

aquellas causales que seilalan un acto ilicito o bien, un ac

to en contra de la naturaleza misma del matrimonio. Art.

267 fracc. I a XVI excepto fracc. VI y VIIL.

El articulo 267 establece las causales de divor-

cio que se pueden clasificar en:

A) LAS QUE IMPLICAN DELITOS: Sdlo en algunos ca-

sos estos delitos para llegar a ser causa de divorcio, de--

ben ser declarados asi en una sentencia pronunciada por un

juez penal, tratandose de esta circunstancia el término de
seis meses que la ley establece en el art. 278 no puede co-
rrer sino hasta que ya esté tipificada la causa de divorcio
en virtud de que el articulo respectivo estima que el divor
cio s6lo puede ser demandado por el conyuge que no haya da-

do causa a él y dentro de¢ los seis meses siguientes al dia-

en que hayan llegado a su noticia los hechos en que se fun-

da la demanda. Ahora bien, el conocimicnto de estos hechos,

mbentras no estén clasificados como delitos, no basta, cuan

do sea necesario que una sentencia penal lo declare anf.
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A su vez las causales que implican delitos pua-~

den ser:

a) DELITO DE UN CONYUGE CONTHA OTRO,- Fracc. I,-
Iv, XI, XIII y XVIL

b) DELLITO DE UN CONYUGE CONTHA LOS HIJOS.-

Frace., V

c¢) DELITOS CONTRA TERCEROS.- X1V

Arte. 267.~- Son causas de divorcio:

- -

I. E1 adulterio debidamente probado de uno de

los conyugese.

Consiste en la unidn sexual que no sea contra na

tura de dos personas que no estén unidas por el matrimonio-

civil, ¥y de las cuales una de ellas o las dos, estéen casa--

dos civilmente con un tercero. (h9)

E) cddigo penal vigente no define el adulterio y
inicamente lo sanciona. Tampoco lo haco el Codigo Civil, o4

ta omizidn de la ley se suple con el councepto gramatical

que se LlLiene de ese acto.

n este caso no se requieroe que exista sentencia
en el orden penal para tipificarlo. El juez civil puodo

apreciar libremente las pruebas que xe le presenten parn --

acreditar el adulterio y esto es debido a que el adulterio-
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es un delito que =6lo se persigue a instancia del cényuge ~

ofendido, que puede simplemente querer ejercitar la accidn-

de divorcio, sin presentar querella para (ue se sancione pe-

nalmente el acto; ademas como la jurisdiccidén civil es auté

noma, en ol juicio de divorcio se pueden rendir pruebas --

distintas de aquellas que se presentaron en la causa penal,

La legislacidn vigente ha igualado la situacidn-
juifdica del hombre y de la mujer. Tanto la ley de Relacio-
nes Famlliares como los c6digos civiles de 1870 y 1884, ol
adulterio de la esposa era siempre causa de divorcio, cunl-

quiera que fueran las circunstancias, en cambio en el caso-

del adulterio del marido era necesario que causara escanda-
lo o se llevara a cabo en la casa conyugal o cuando la adul
tera ofendia de palabra o de obra a la esposa; ademas el -~
articulo 269 agrega que cualquiera de los cényuges puede pe,

dir el divorcio por adulterio de su cdnyuge.

La prueba de esta causa es muy dificil de produ-
cirse directamente, en la practica es mas acertado demandar
el divorcio por injurias graves y no por adulterio, conside

rando como tales injurias la conducta del adiiltero con su -

. .
complice.,

. 4
La sentencia penal que condena a los adulloeros -

debe considorarse como cosa juzgada eficacia que ndguiore-

la sentencia judicial cuando no procedon contra ella recur-



150

808 ni otros medios de impugnacidn) en el juicio civil de -
divorcio. Ademds de que no existe adulterio entre personas-

que se unen sexualmente que s6lo estan casadas por vinculos

religiosos.

CUARTA CAUSA DE DIVORCIO:

"La incitacién a la violencia hecha por un conyu

ge al otro para cometer algin delito, aunque no sea de in--
continencia carnal'

Incitar a la violencia significa "Provocarla';

pero la causal s0lo se produce si la provocacién tiene por

objeto inducir a la persona a cometer un delito. Civilmente
no se necesita que el delito se realice ya que esta causal-
es independiente de la responsabilidad penal en que puede -

incurrir el cbnyuge provocador si el otro, a instancias su-

yvyas, comete el delito.

La provocacidn puede ser de palabra, por escri--

to, e incluso por medio de determinados actos, como el dom=-

precio; no es necesario que el delito que se ejecute como -

consecuencia de la incitacion, sea un acto de violencia bax
ta que un cényuge provoquc en el otro un estado de violun--
cia, pero no que ol dolito sca un acto violento, ya que pue
de serlo de otra naturaleza, ¢ incluso delito contra la pro

piedad, porque la ley no exige lo contrario.
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INDECIMA CAUSA DE DIVORCIO:
"La sevicia, las amenazas o las injurias graves-
ie un cényuge para el otro'
"Sevicia" crueldad excesiva, los malos tratos, -

golpes. Para que ésta se de se requicre que los malos tratos

de palabra o de obra hagan imposible la vida conyugal; en =

este caso los tribunales tienen un amplio poder de aprecia-
cién, ya que aunque tradicionalmente se ha considerado que-
la sevicia existé cuando haya malos tratos o diferentes ac~
tos de crueldad, pero bastara uno sdlo si es de tal grave--
dad que revela en la persona que lo ejecuta una perversidn-
moral indudable. Es decir, que se debe entender a la sevicia
en funcién de su finalidad que los malos tratos que la cony
tituyen rompan definitivamente la armonia entre los cényu=--

ges haciendo imposible la vida conyugal,

Nuestra ley no exige la crueldad excesiva tratan

dose de la sevicia, que el cddigo considera como causa de -

divorcio como es el caso de los golpes ya que el codigo puo

nal en su art. 344 establece "Se aplicarin de tres dias a 5

anos de prisidn y multa de $§ 5.00 a § 300,00 1.~ ...

Je= Al que inficra cualquier otro golpe simplo,=

Son simples los golpes que no causen losidn alguna y sdlo -

se castigaran cuando infieran con intencidn de ofender a ==



152

En este articuls os elemento constitutivo del da
Lito, que los golpes se ejecuten para ofender o injurlar a -
la persona que los recibe, tratandose de materia civil y en

ospecial de la sevicia como causal de divorcio, no es nece-

sario que exista ese elemonto, {(ofender injuriar) AMENAZA -

"Dar a cntender con acios o palabras que se quiere hacer al

gun mal a otro". No ez necosario que las amenazas constitu-

yan el delito previsto por el cddigo penal; no bastara por-

regla general un solo acto de amenaza para que se produzca-
la accidon de divorcio; los -tribunales tienen amplias facul-

tades de apreciacién con el objeto de resolver si las amena
zas alegadas por la parte actora son de tal naturaleza, que
ameriten la disolucién del vinculo conyugal, y que las inju
rias para ser causa de divorcio, deben proferirsecontra el-

otro cényuge y no hacerse a sus parientes.

INJURLAS GRAVES "Es todaexpresién proferida o to
da accidn ejercitada para manifoestar desprecio a otro, o ~-
con el find hacerle una ofensa'. La Jurisprudencia de nung

tros tribunales se ha orientado en el mentido de que la in-

Juria que ¢s causa de divorcio no se idontifica como el do-
lito que castiga el coddige penal, y por lo tanto no es nece
sario para que procnda la accidn de divorcio, que previamoen

te a ella se haga la averiaguacidn penal correspondients, -

ademds se¢ estiman como causas de divorcio actos que no son-

constitutives del delito del mismo nombre. Los trilnmales -
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tendran un amplio poder de aprecliucidn respecto de la grave
dad del hecho injurioso, La injuria puede consistir tanto -
en palabras como en hechos, cuando la injuria se hace ver--
balmente, hay que tener en cuenta la clase social de las -~
personas de que se trate, sus costumbres y el lenguaje habi
tual que usen ya que cambia mucho de acuerdo con la educa--

cidén y o] medio en que se vive.

DECTMOTERCERA CAUSA DE DIVORCIO

. . . ,
"La acusacion calwnniosa hecha por un conyuge --

contra el otro, por delito que merezca pena mayor de dos

o v

~ . s "
anos de prision’,

Esta causal si requiere previamente que se siga-
el juiciopenal, {(art. 356 C,P.) se pronuncie sentencia y se
declare inocente al cdnyuge acusado por el delito que le im

puté el otro conyuge. Si en esa sentencia so establece que

el acusado es inocente de un delito que merccia una pena ma
yor de dos afios de prisidén, entonces ¢l conyuge calumniadn-
tendra ya comprobada plenamente su causa de¢ divorcio, pero-

se requiere que la sentencia penal que declure su inocencha,

cause ¢ jecutoria.
DECIMOSEXTA CAUSA DE DLVORCIO

"Cometur un cényuge contra la persona o los hie-

nes del otro,un acto que seria punible si se tratare de per
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sona extrana, slempre que tal acto tenga seifialada en la ley

~ . [ 4 "
ina pena que pase de un ano de prision''.

Esta norma se refiere a cierta clase de delitos-
que no son punibles cuando los comete un cényuge en contra-

del otro. Como lo es el "robo de infante', que no es casti-

gado cuando lo comete la persona que ejerza la patria potes

tad sobre el infante, (art. 366-V C.P.) y como consecuencia

es frecuente en México que personas roben a sus hijos, gra-

cias a esta impunidad.

QUINTA CAUSA DE DIVORCIO

"Los actos inmorales ejecutados por el marido o

por la mujer con el fin de corromper a los hijos, asi como-

la tolerancia en su corrupcién',

Esta fraccidn estd relacionada con el articulo -

Son causas de divorcio los actos inmorales ejocu
tados por el marido o por la mujer con el fin de corrompnr-

a los hijos, ya lo sean éstos de ambos, ya <o uno solo dn -

ellos. La tolerancia en la corrupcidén que da derecho a po=--

dir el divorcio debe consistir en actos positivos y no en -

simples omisiones.

Para gque la causal exista, es necesario quoe los-
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cdényuges ejecuten actos inmorales (prostitucidn, embriaguez
etc.) tendientes a corromper a sus hijos, y no sbélo en que
sean tolerantes o débiles con ellos. La ley exige plurali--

dad de actos inmorales.

DECIMOCUARTA CAUSA DE DIVORCIO

"Haber cometido uno de los cdnyuges un delito --
que no sea politico, pero que sea infamante, por el cual -~

tenga que sufrir una pena de prisidn mayor de dos arios".

La naturaleza infamante del delito, es dificil -
de determinar. En ¢general por infamia se entiende el duucré
dito en el honor, la reputacidn o el buen nombre de una per

sona. Debe tenerse en cuenta para calificar la infamia del

dolito, las circunstancias en que se cometid, ponen de mani

fiesto la perversidad del coényuge a quien se le imputan

esos hechos. Son delitos infamantes aquellos comprendidos

dentro de la clasificacidn contra la integridad o el honor-
de la nacidn. Con fundamento en el articulo 95 constitucio-

nal, que considera como tales "robo, fraude, falsificacion,

abugo de confianza u otro que lastime seriamente la buena -

fama en el concepto publico. Debe hacerse notar que en ia -
legislacidédn mexicana el art., 267-fraccion XIV del Codigo Ci

vil es el Gnico que hace mnncidn de los 1llamados delitos in

famantes; por tanto puede sostenorse (ue la referencia a --
|

. . ; 1 . .
ellos que hace dicha fraccion no tienb mas razon de ser (ue
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o prevenido en el art, 95-1V.,

B. Causales que constituyen hechos inmorales:

'racc. II, I1XI y V.

SEGUNDA CAUSA DE DIVORCIO

"El hecho de que la mujer dé a luz, durante el -
matrimonio, un hijo concebido antes de celebrarse este con-

trato, y que judicialmente sea declarado ilegitimo'",

Respeéto a esta causa: el hijo solo puede ser de
clarado ilegitimo cuando nace antes de que se cumplan los -
180 dfas siguientes a la celebracidén del matrimonio, porque
de lo contrario si nace después, el hijo se presume legiti-
mo, aunque esta es una presuncién juris-tantum (QS deciq -
que admite prueba en contrario) pero solo puede ser destrui
da con las pruebas y circunstancias que mencionan las si---

guientes disposiciones legales: 326 C.C. "El marido no po--

dra desconocer a los hijcs, alegando adulterio de la madre,

aunque ésta declare que no son hijos de su esposo, a no sar
que el nacimiento se le haya ocultado, ¢ que Jdemuestre que
durante lvus diez meses que precedieron al nacimiento no tn-

vo acceso carnal con su esposa’. La accidn de desconocimion
to de la patoernidad sélo puede ser intuntada por el wmartdo-
dentro del término de 60 dias (art. 330 C.C.) contados desa-

de el nacimiento, si estd presonte el marido; desdo ol dia-
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en que llegd al lugar, si estuvo ausente; desde sl dia en -
que descubrié el fraude, si se le ocultd el nacimiento. La-
accidén de divorcio en este caso, Unicamente puede ser inten
tada después de que el marido obtenga sentencia con autori-

dad de cosa juzgada que el hijo no es suyo.

TERCERA CAUSA DE DIVORCIO

"La propuesta del marido para prostituir a su mu

jer, no sélo cuando el mismo marido la haya hecho directa--

mente, sino cuando se pruehe que ha recibido dinero o cual~

quiera remuneracién con el objeto expreso de permitir que -
otro tenga relaciones con su mujer".

Esta causa se refiere a los maridos (lenones)

que explotan especialmente a su cdnyuge obligandola a tener

comercio carnal con otras personas,

No sera, necesario que la jurisdiccidén penal de-

clare la existencia del delito de lenucinio para que el ma~
rido se considere culpable y pueda la mujer demandar el di-~
vorcio. El1 c6digo penal establece el delito de lenocinio en
su articulo 207, el cual comprende el comercio carnal inde-

bido por la explotacidn del cuerpo de otra persona, que po-

dra llevar a cabo un tercero; en cambio, ol codigo civil me

refiero s6to al mwarido frente a la esposa, pero no salo

- -

cuando directamente la explote, sino también cuando lo pro-
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El lenocinic que considera esta causal de divor-

:ioc puede ser expreso o tacito, en una hipdtesis, la ley su

one en el marido un acto positive,

el de promover la pros-

titucidn, mientras que en otra admite gque basta la actitud-

pasiva, sain previa propuesta

del marido. Para que el lenoci

nio sea causa de divorcic, es necesario que el marido reci-

ba en cambic una recompensa,
sea dinero. Puede haberla de
el nombramiente de un cargo,

otra forma de retribucidn,

En el casc de que

realice por acuerdo mutuo de

que no es indispensable que -~
distinta naturaleza: obtener -

una concesion etc. cualquier -

la prostitucidn de la mujer se

los esposos; el marido no pue-

de demandar el divorcio, porque la fracciodén IIL lo conside-

raria culpable, pero tampoco

porque ha consentido la prostitucidn es decir ha aceptado
la injuria grave que el marido le hace al utilizarla como
un instrumento de especulacion. Tal consentimiento puede -
considerarse come un acto de perdon a la injuria que ella
recibe, en cuyo caso cabe aplicar el art. 279; wmas ain pue

de decirse gque la majer no recibe ninguna injuria cuando -

podrd sclicitarlo la esposa, -

!

los dos esposes estan de acuerdo en la prostituecion,

C. CAUSALES CONTRARLA3Z Al ESTADO MATRLMONLAL O

QUE IMPLIQUEN EL INCUMPLIMLENTO DI OBLLGACLONES CONYUGALES.
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‘racc. VIII| IX, X, XIL.

Ademas de las causales que implican hechos inmo-
rales, existen también los estados contrarios al estado ma-
trimonial, que pueden implicar actos imputables a un cényu-

ge, o bien, no imputables, pero que rompen la vida matrimo-

nial, de tal manera que al cesar esa vida en comin por ciex
to tiempo, se permite el divorcio, no obstante que no haya-

una culpa o hecho imputable a uno de los conyuges.

OCTAVA CAUSA DE DIVORCIO
"La separacion de la casa conyugal por mas de --

selis meses sin causa justificada.

Separar significa poner a una persona.o cosa fus
ra del contacto o proximidad de otra; la separacidn que men
ciona la fracc. VIII, no sdlo consiste en el acto de abando
nar la morada conyugal, sino también en el rompiwmiento de -

las relaciones conyugales. La H. Suprema Corte de Justicia-

ha establecido la jurisprudencia de que, por separacion del

hogar conyugal, no ha de entenderse el hecho material de su

lir de ella y no volver a la vida en comin. Afirma que con-
siste en que uno de los cényuges rompa My relaciones matyi

moniales con ¢l otro y deje de zumplir jas obligaciones que

derivan dol vinculo matrimenial, sea porque no suministre -

alimentos, no cuide de sus hijos, ni los asistla en v oo de
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enferwedad y se desatienda por completo de sus deberes fami

liares.

NOVENA CAUSA DE DIVORCIO

"La separacién del hogar conyugal originada por-
una causa que sea bastante para pedir el divorcio, si se --
prolonga por mds de un afio sln que el cdnyuge que se separd

entable la demanda de divorcio

La norma supone que uno de los esposos se soeparo

por causa bastante para que nazca a su favor el derecho de

solicitar el divorcio. Si la separacion justificada se pro-

longa por mas de un afo, sin que el esposo que se separa de

mande el divorcio, el legislador concede al cdnyuge abiandos

nado el derecho de pedir el divorcio, para que su situacidn

Jurfdica no quede indefinida por mas tiempo. No se puede ar

gumentar que la norma es injusta respecto del cdnyuge que -

abandond el hogar por una causa grave que de ofendido se

convierta en ofensocor, al poder ser demandado por su consor-

te, porque la ley le ha dado oportunidad bastante para pe--

dir al abandonado que lo agravid, el divorcio necesario. -~

Ahora bién por separacidén de ia morada conyugal, no so6lo ¢

enticnde, segun se ha dicho, el hecho material de salir de

ella y no volver a la miswa, sine tamblén, y muy priecipal-

mente, el no cumplir las obligaciones que derivan del matri

monio, o sean las relativas a suministrar alimentos y el he
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tho de abandonar a su propia suerte a los hijos y al otro -

coOnyuge »
DECIMA CAUSA DE DIVORCIO

"La declaracidén de ausencia legalmente hecha, o

la de presuncién de muerte, en los casos de excepcidén en ~--

que no se necesita para gue se haga que proceda la declara-

.. -
cion de ausencia'.

La declaracidon de ausencia, por su propia natura
leza, hace imposible que el cdnyuge ausente cumpla las obli

gaciones que derivan del matrimonio. Por esta razén, con o

sin culpa del declarado ausente, la ley concede al otro cin

yuge la acciodn de divorcio.

La declaracion de ausencia esta regida por los -
artf{culos 669 y siguientes hasta 678 del C.C. y dnicamento-
procede cuando han pasado dos aitos desde el dia en que haya

s.do nombrado el representante interinoe del ausente. En

cuanto a la presuncion de muerte, estd regida por los arti-
culos 705 a 714 C.C. y procede cuando hayan Lranscurrido --

seis aiios de la declaracidn de ausencia, el juez a instan -

cia de parte interesada, declarara la presuncion de muerto,

Respecto do los individitos que hayan desaparccido al tomar-

parte en una guerra, o al verificarse una explosidn, incen-

dio etc., bastard que hayan transcurrido dos arnos, countados
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desde su presuncién de muerte, sin que en esos casos sea Ng

cesario que previamente se declare su ausencia. En caso de

que una sentencia de divorcio ha causado la autoridad de co
sa juzgada, no hay razdn alguna para que se desconozca 8u -

obligatoriedad en el caso de que el cdnyuge declarado ausen

te o presumido muerto se presento.

DECIMOSEGUNDA CAUSA DE DIVORCIO

"La negativa injustificada du los coényuges a cum
plir las obligaciones seiinladas en el articulo 164 y el in-

cumplimiento, sin justa causa, de la sentencia ejecutoriada

por alguno de los cényuges enel caso del articulo 168,
La causal prevista en esta .raccion comprende el

caso no s6lo de negativa de uno de los consortes a minis--«
trar alimentos a su consorte y a sus hijos, sino ademas com
prende el caso de abandono moral del cényuge que elude el -
cumplimiento de la obligacidn de contribuir al sostenimien-

to del hogar, proveyendo a la formacidén y educacidén de los

hijos, de acuerdo con su consorte, actunndo de una manera -

indiferente con mengua de la colaboraciiHn mutua que so de--

ben entre si{ los cdnyuges. Comprende tamblén esta causnl, -

el cunso do desacato del marido o de 1

-

v mujer a la sentuncia

que pronuncie el juez para resolver ol desacuerdo que haya-

surgido ontre los esposos en lo que #e refliere al mann jo -«

del hogar, a la cducacidn de los hijos o a la administra---
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cidn de los bienes.

D. DETERMINADOS VICIOS.- Fracc. XV.

DECIMOQUINTA CAUSA

"Los hdbitos de juego o de embriaguez o el uso -
indebido y persistente de drogas enervantes, cuando amena~-
zan causar la ruina de la familia o constituyen un continuo

motivo de desavenencia conyugal'.

El juego que menciona esta norma ha de ser de --
los llamados juegos de azar, porque son los que, por las -~-
pérdidas econdémicas que producen, causan la ruina de la fa-

milia., El vicio de la embriaguez degenera de tal modo al --

que lo tiene, que lo convierte en un ser inepto para cum---
plir sus obligaciones familiares, Otro tanto se puede decir

del uso indebido de drogas enervantes. En el juicio de di=~=-

vorcio sera indispensable rendir pruehba pericial para demos

trar que el clOnyuge demandado es drogadicto.
E. CIERTAS FENFERMEDADES.- Fracc. VL y VII.

SEXTA CAUSA DE DIVORCIO

"Padecer sifilis, tuberculosis o cualquiera otra

enfermedad cronica o incurable, que Bei, ademis, contaviosa

o hereditaria, y la impotencia iLincurable que sobrevengn des

pués de celebrado ¢l matrimoniol.
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SEPTIMA CAUSA DE DIVORCIO

"Padecer enajenacidén mental incurable",.

Estas causales, estan en relacidén con el llamado

divorcio por separacidn de cuerpos y el art. 277 del Cadigo
Civil. Respecto a esta Gltima causal debe atenderse a lo -~
que establece el art. 271 "Para que pueda pedirse el divor-
cio por causa de enajenacidn mental que se considere incura

ble os necesario.que hayan transcurrido dos afios desde que-

comenzé a padecer la enfermedad.

Existe una decimo octava causa de divorcio que -

se encuentra establecida en el art. 268 C.C. Esta causa tip

ne una fisonomia especial, porque no concierne al incumpli-

miento de obligaciones matrimoniales, sino el de no haber -

tenido éxito en el juicio promovido por uno de los cdnyuges

en contra del otro. En esta causa la sentencia de divorcio-

que se ohtonga, nada dice acerca de la patria potestad de -

los hijos y en el cddigo civil vigente existe una laguna -~

acerca de lo mismo.

Por lo que toca a la renuncia, son suceptibles

-

de la misma todas las causas enumeradas en el artfculo 207,

excoptuando la locura incurable, las enformedades cronicas-

e incurables que scan ademas contagiosas o hereditarias,

y

la impotencia incurable que sobrevenga despuéds de colabrado



el matrimonio.

Puede también la accidn de divorcio ser objeto de

desistimiento,que implica una renuncia,pero de la accidn ya

intentada. Es decir la renuncia puede presentar dos formas:-
antes de que se intente la accién o una vez intentada., Pero-

en ambos casos la causa de divorcio ya estd consumada, Si --

una vez conocida la causa de divorcio, se manifiesta por el -

cdnyuge inocente que la renuncia, no hay propiamente ni per-

dén, ni reconciliacidén, simplemente no se ejercita el dere-~

cho de exigir el divorcio. Se prescinde de intentar la de--

manda.

Puede la demanda ya haberse formulado, y estando -~

en tramite,es posible que el cdényuge actor se desista de 1la

accidén intentada,como lo establece el articulo 281.

El juicio de divorcio es al mismo tiempo declara-
tivo y de condona, e incluso constitutive, Declara la culpa-
bilidad de uno de los cdnyuges y el derccho del otro de pe~--
dirle la disolucidn del vinculo matrimonianl; condena al cdn-
yuge culpahble, por regla general, a la pardida de la patria-

potestad y en algunos casos a la suspension de la misma; 1o

condena iguanlmente al pago de la pensidn alimenticia y a la

pérdidade las donaciones hochas en consideracion al otro cén

yuge. Finalmente, es el tipo de los juliclos constitutivos, -

B P TSI S A I R A TR U Aot nda da Adasmanha o oees
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mnatituye otro por completo diferente. Es biinstancial por

ar apelable la sentencia definitiva. (50)

Los presupuestos de la accidén del divorcio nece-

ario son:

La existencia de un matrimonio valido; existen--
:ia de una de las causales legales o varias de ellas que -=-

wroduzcan a favor del cdényuge inocente la accidn de divor--

:i0; que dicha accion se ejercite en tiempo hdbil, o sea -~

dentro de los seis meses siguientes a dquel en que el cényu
ge inocente tuvo conocimiento del hecho culposo del otro --
cényuge generador de la accidén; que no haya mediado por par
te del cényuge inocente,perdon expreso o tacito; que se pro
mueva ante el juez competente (Jucz de lo familiar y tribu-
nal del domicilio convugal y a falta de éste el domicilio =~
del cényuge demandado); que la parte que lo promueve tenga-

capacidad procesal para hacerlo; que el escrito de dumanda-

se ajuste a los preceptos logales,

La accién de divorcio se incluye entre las accip

nes del estado civil, porque mediante ella, se disuelve ¢l

matrimonio y los conyuges divorciados quedan en aptitud de

contraer otro nuevo en los plazos que fija la ley; debe in-

tentarse ante los jueces de primera instancia; por su pro--

pia naturalezua pertencce al derecho piblico, ol fin de fa -

A ccnviar s aw ahtanay

1a disnlucion del vincnlo con
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ugal y s6lo puede ser ejercitada por el cdnyuge inocente.

Las medidas cautelares en el juicio de divorcio~
:ontencioso sde pueden dividir en dos clases: las que con=--
:iernen a las personas de los cényuges y los hijos, y las -

elativas a los bienes y obligaciones de naturaleza patrimg

wial,

A). La primera medida consiste en separar a los-

cényuges.

B). El depdsito y guarda de los hijos menores de
edad. Si no hay acuerdo de los cényuges, sobre cual de ellos
quedara al cuidado de los hijos, quien demanda el divorcio-

propondrd a la persona en cuyo poder quedaran provisional--

~

mente éstos y el juez, previa audiencia de las partes, resol

vera lo que juzgue conveniente, alin cuando en la préactica -
judicial suele omitirse esta audiencia, con notoria viola--
cidn del articulo 14 constitucional (Garantia de Audiencinw
"Nadie podra ser privada de la vida, de la libertad o de --

sus propiedades, posesiones o Derechos, sino mediante Jul--

cio seguido ante los tribunales previamente establecidons
etc.s..) porque ademis, de pasar por alto lo que ordena ol
art. 282, despoja al

. . .
convuge demandado de la posesidn jurf-

dica de sus hijos, sin haberlo oido previamentoe.

C). Sefialar y asegurar los alimentos que debae
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iar el deudor alimentario al cényuge acreedor y a los hijos.
ara que esta medida precautoria no traiga consigo la viola
cién del art. 16 constitucional (Garantia de Legalidad "Na-
die puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,-
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
de la autoridad competente, que funde y motive la causa le~
gal del procedimiento) es necesario no sélo que estd funda-
da en la ley, sino también ha de estar debidamente motivada
como lo exige el precepto constitucional, La motivacion con
siste en la prueba de que el cényuge que demanda el divor--
cio y sus hijos, tienen necesidad de percibir la pension =--
alimenticia. Ademas que el deudor alimentario se encuentre-
en condiciones economicas lo suficientes para pagar los ali
montos, y la prueba de la cantidad a que deben ascender es-
tos Gltimos. Asegurar el pago de alimentos. La seguridad -~
puede consistir en fianza, hipoteca o en deposito de dinero
en cantidad suficiente, calculada por la duracidn del jui=--
cio., También puede consistir en una pronda de alhajas, valo

res o bienes muebles.

D). Las medidas cautelares que la ley establece-

respecto de la mujer que quede encinta. lL.e son aplicables -

las relativas cuando la viuda quede encinta (art. 1638

C.C.). En términos generales, estos art{culos establecen las

medidas que¢ debe tomar la mujer cuando crea encontrarse on-

cinta (avisar al iuez) v el iuez para evitar la sunosicidne
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de parto, la sustitucion de infante o que se haga pasar por

viable al hijo que nazca. Se entiende que nace viable cuan-

do, desprendido totalmente del seno materno, vive 24 horas-

o es presentado vivo en el Registro Civil,

Para el maestro Eduardo Pallares existe la si---
guiente clasificacidn de las causas de divorcio: causas en-
que los tribunales gozan de cierta facultad discrecional pa

ra decretar el divorcio o abstenerse de hacerlo, teniendo -

en cuenta la gravedad de los hechos que la ley considera cp

mo causas. Por ejemplo injurias graves. Y las contrarias a

las anteriores en las que los tribunales no tienen esa fa--

cultad discrecional. Ejemplo, el adulterio.

Otro grupo, son las causas que implican un hecho-
culpable, e incluso la comisidn de un delito, por parte del
cdnyuge demandado; ejemplo la corrupcioén de la mujer, En sen
tido opuesto hay causas que no tienen osa naturaleza juridi
ca. Asl por ejemplo, padecer algunas de las enfermedades --

que especifican las fracciones VI y VIl del art. 267 C.C.

Y finalmente las que comprende el incumplimiento

de las obligaciones matrimoniales, de moido especial,las re-

lativas a suministrar alimentos al otro conyuge y a sus hi-
Jose. En opusicidén a estas causas pueden seiialarse aquédlas-

que revelan una condicidn de inmoralidad del cdnyuge cnlpa-

ble.
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Uno de los puntos mas importantes que dehe resol
rerse en el juicio de divorcio, es el que se refiere a la -
situacidén tanto econdémica como personal en que han de qun--
iar los hijos después de que el matrimonio se haya disuelto,
El art. 283 regula lo relativo tomando en cuenta las caunas
por las que se didé fin al matrimonio; si existe culpa por -
parte de alguno de los conyuges o de ambos y de existir és-
ta que tan grave es para el ejercicio de la patria potestad
ya que es de suma importancia tanto para el estado como pa-
ra la sociedad que la conducta de los padres no perjudique
a los hijos, los casos que se mencionan en la fraccidn lri-
mera del articulo mencionado implican por parte del conynge
culpable gran inmoralidad, por lo cual la ley lo despoja de
la patria potestad y se le encomienda la patria potestad y-
el cuidado de los hijos al cényuge inocente y en caso de --
que ambos sean culpables se establece que los hijos queda--

ran al cuidado del ascendiente que en defecto de los padres

debera ejercer la patria potestad y a falta de éste se les-

nombrara tutor.

En la fraccién segunda de este articulo las cau-
sas previstas, suponen de parte del cényuge culpable una in

woralidad menor que las de la fraccidn primera por lo qe -

se da al conyuge culpable la posibilidad de volver a ¢ jer--

cer la patria potestad después de la muerte del conyuge ino

contoe.



171

La fraccidn tercera ordena que en. los casos de -
laa fracciones VI y VII (enfermedad o enajenacién mental) -
del articulo 267 los hijos quedaran en poder del coényuge sa
no pero el consorte enfermo conservara los demas derechos -

sobre la porsona y bienes de los hijos.

El articulo 284 completa el uistema del cédigo -

en relacidén a esta materia y establece lo que pudiera lla-

marse la intervencian de un consejo de familia, al estable-

cer que antes de que se provea definitivamente sobre la pa-

tria potestad o tutela de los hijos, el juez podra acordar

a peticidn de los abuelos, tios o hermanos mayores, cual---

quier medida que se considere benéfica para los menoros,

El articule 285 formula el principio general de-
que los padres aunque pierdan la patria potestad, no por --

oso dejan de estar sujetos a las obligaciones que impone la

ley a los progenitores.

El articulo 288 establece vl derecho del cdnyuge
inocente a percibir alimentos después de ejecutoriada la --

sentencia de divorcio. Para tal derecho exige que el que lo

disfrute viva honestamente y no contraiga nupcias. Ademis,-

cuando por el divorcio se originen daitos o perjuicios al

cényuge inocente, ol culpable responderd de ellos, en ol di

vorcio por mutuo consentimiento, los conyuges no tienen de-

recho a pensidén alimenticia salvo paclo en contrario.
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El articulo 289 C.C. establece los lapsos de
tiempo que deben dejar pasar los divorciades para volver a
contraer matrimonio: el cényuge que haya dado causa al di--
vorcio no podrA volver a casarse sino después de dos afios,-
a contar desde que se decretd el divorcio. Para que los cén
yuges, que se divorcien voluntariamente puedan volver a con
traer matiimonio es indispensable que haya transcurrido un

afio desde que obtuvieron el divorcio.

En cuanto al cdnyuge inocente, respecto del mari
do tan luego como cause ejecutoria la sentencia que decrate

el divorcio, tratandose de la mujer, tan luego que transcu-

rran 300 dias despues de que haya sido separada judicialmen
te del marido. La limitacion que la ley establece a la mu--

jer es con el objeto de evitar la llamada confusion de la =~

sangre.

El art. 290 estipula lo relativo en caso de muer
te de cualquiera de los conyugoes durante el juicio de divor
cio y es que se pone fin al mismo y sus herederos tienen --

los mismos derechos y obligaciones que tendrian si no hubig
re existido dicho juicio.

El art, 291 establece lo que debe hacer el juuvz-
de Primera Lustancia una vez ejecutoriada la sentencia de -

divorcio.
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Una de las particularidades de las sentencias -~
que se pronuncian en los juicios de divorcio, sean volunta-
rios o necesarios, consiste en que Unicamente alcanzan la -
fuerza de cosa juzgada cuando el fallo concede el divorcioy
tan sdlo en lo relativo a la disolucidn del vinculo conyu--
gal, pérdida de la patria potestad, declaracidén de culpabi-
lidad de uno de los cdényuges, pero no en lo relativo al mon
to de la pensidn alimenticia, obligacion de pagarla y situa
cién de los hijos, respecto de estas rigen el art. 94 del -
cbédigo de procedimientos civiles, que dice: "Las resolucio-
nes judiciales dictadas con el caracter de provisionales -~
pueden modificarse en sentencia interlocutoria o en la defi
nitiva. Las resoluciones judiciales firmes dictadas en nego
cios de alimentos, ejercicio y suspensidn de la patria po--
testad, interdiccidn, jurisdiccidon voluntaria y las demds -

que prevengan las leyes, pueden alterarse y modificarse

cuando cambinn las circunstanclas que afectan el ejercicio-

de la accidon que se dedujo en el juicio correspondiente.

Las medidas que debe tomar ol juez después de =--

ejecutoriada la sentencia de divorcio las seiala el art,

287 y son:

divisidén de los bienes comunes y las medidas ne-
Cesarlas para asegurar las obligaciones pendientes entro --
los cdnyuges o cpn relacién a los hijos. La norma no especi
fica que clase de precauciones deben tomarse para garanti--

zar el complimiento de las obligaciones que queden pondien-
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tes, por lo cual los tribunales gozan de un prudente arbi--
trio judicial en esta materia. Podrdn exigir a los conyugos
que otorguen fianzas, constituyan hipotecas o depdsito de -
dinero para ese objeto., El mismo art. 287 declara la obliga

cién de alimentar a los hijos hasta su mayoria de edad.

(47) Eduardo Pallares. El divorcio en México. 2a. Edicidn -
Editorial Porrda 1979. pag. 36.

(48) Galindo Garfias. Derecho Civil. 2a. Edicidn ler. Curso
Editorial Porria. 1976. pag. 563.

(49) Eduardo Pallares. El divorcio en México. 2a. Edicldn.-
Editorial Porrda. 1979. pag. 63.

(50) El1 divorcio en México. Eduardo Pallaros. 2a. Ediclon.-
Editorial Porrda. 1979. pag. 98.
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CONCLUSIONES

El matrimonio es la base esencial de la familia, y ég

ta lo es de la sociedad y del Estado.

Con relacidén estrecha a dicha institucién, debe uctua

lizarse y adecuarse a la realidad del pals, la insti-

tucidén de los Esponsales.

El cristianismo tuvo una profunda influencia sobre el
matrimonio, ya que fue debido a su obra que se creo -

un nuevo espititu logrando el perfeccionamiento del -

régimen monogamico.

E1l Derecho Romano imprimié al matrimonioc algunas ca--

racteristicas que le hacen una institucidn diferente-

del matrimonio moderno.

Para los romancs el matrimonio constituia un acto ju-

ridico-religioso-social que se perfeccionaba por el -

cumplimiento de formalidades especiales.,

El cristianismo vino a dignificar la situacidn en que

so oncontraba la esposa, pues la manus so reemplazd -

por una serie de normas que hicieron cada vez mias 1li-
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Debido al cristianismo, la familia ya no se apoya en-

la autoridad del paterfamilias, sino en el matrimonio

El Derecho Romano tard{amente admitié el divorcio, 1i
mitandose a la causal de esterilidad de la mujer, pe-

ro después se desarrolla grandemente,

La Iglesia luchd contra las leyes romanas y las cos--
tumbres germanicas que autorizaban el divorcio y logréd

finalmente obtener su supresién, substituyéndolo por-

la simple separacidén de cuerpos.

La Edad Media se caracterizé PpPor las contradiciones -

mas sorprendentes, mientras por una parte se estable-

cian entre los deberes mas importantes la castidad vy

la fidelidad conyugal, en contraste con esto se con-=-
templabu con cierta pasividad las infracciones a es-=-

tos preceptos.

El Concilio Tridentino estahlecio definitivamente la

indisolubilidnd del vinculo matrimonial.

A pesar de quo en el Derecho Francés y concretamente-

on el Cédigo Napolednico de 1804 ge origindé el divor-
cio voluntario, actualmente no exlste on IFrancia osta

clase de divorcio,

1 Derecho Espafiol no aceptaba mas que la separacidn-
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de cuerpos, debido al profundo sentido religioso de la
sociedad espaiiola, en donde se habia adoptado un crite

rio de proteccion del vinculo matrimonial.,

El Cédigo Civil de 1884, en forma general reprodujo -~
los preceptos del Cédigo de 1870, en cuanto a la natu-

raleza del divorcio, sus efectos y formalidades.

La Ley de Relaciones Familiares de 1917 vino a cambiar
las bases sobre las que se cimentaba la familia mexica

na, debido al cambio que significé la regulacidén dnl =

divorcio vinculare.

Debido a que las causales que establece el Cddigo Cj--
vil no son enunciativas sino iimitativas, debe incluir
se uma mas, relativa a la incompatibilidad de caracte-

rese.
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