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.CAPITULO PRIMERO
CONCEPTOS SOCIOLOGICOS Y FILOSOFICOS DEL MATRIMONIO.

A}

“Sumarlo: 1.= La realided social y la influencia de las cousas en los
hechos sociales. 2.~ La situacién que corresponde a la familia den=-
tro del Estado, desde el punto de vista socioldgico. 3.~ Concepto-
filosSfico del matrimonio.



1.= LA REALIDAD SOCIAL Y LA INFLUENCIA DE LAS CAUSAS EN LOS HECHOS
SOCIALES.

La actividad humana genera hechos a los que los sociblogos (1) deno
mindn la realidad social, la que viene a constituir el medio en el que el hombre vi~
ve y se desarrolla, rewshendo un carbcter histérico y transitorio ya que el cambio=
es consustancial con la vida misma dado que en lo social nada es eterno e inmutable.

Por consiguiente, para explicar los hechos sociales, ya como proceso
histérico del fenbmeno, ya para el diario viviry la repehcn&n de hechos-en la con=
ducta, es absolutamente necesario estudiar las causas, mismas que han sido clasifica
das asf: a).- Causas constantes y cousas variables; b).- Concurrentes, predispo~-
nentes y determinantes. * Una categorfa no excluye a la otra, sino que la clasifica-
cibn corresponde a maneras de comportamiento (2).

¢Que son las causas constantes? Son aquellas con las que se debe -
contar de manera permanente, pues nunca faltarén en ningln proceso social o huma_
no, lo que equivale a decir que son inherentes a la vida, y podrfa agregarse, a to=
davida. Si nos preguntamos cuales son, nos hallamos ante lo que es universal ~-
exigencia de todo ser viviente: la conservacién del individuo y de la especie. En-
términos de vida individual: el alimento y la procreacibn; y en términos de vida -~
social: la economfa y.la familia.

_ Ninguna abstraccibn filosbfica, cientffica o artfstica puede descon-
tar cualquiera de esos dos elementos, so pena de caer en los més clamorosos errores
de interpretacidn. ¢Pero serfin ellos los que expliquen fundamentalmente y en ca -
da caso el diario acontecer de los sucesos sociales y los hechos histéricos? Esas == °
causas que son concurrentes siempre, pueden no desempefiar el papel de predisponen
tes ni determinantes. Pero para explicar esto veamos que son las causas concurren=
tes, predisponentes y determinantes.

Se llama en Sociologfa causas concurrentes las que intervienen de un:
modo conjunto en la realizacibn de un fenbmeno; ya sean imprescindibles para esa -
categorfa de fenbmenos, ya sea que intervengan de modo ocasional o accidental. -
En ejemplo de la Quimica puede esclarecer bastante bien el concepio. Para produ
cir agua no basta la concurrencia de hidrégeno y oxfgeno, y ni aln que estén en ==
presencia tales elementos en la proporcién necesariq; hace falta un activador; la -
chispa eléctrica u otro.  En foda combinacién, ademés de los elementos que se ===
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combinan, interviene un ambiente propicio y un estfmulo. Las anteriores circuns=-
tancias, en conjunto, son causas concurrentes.

El término de un proceso de conciencia que induce a la accidn, por
importante que &sta sea, no siempre se debe a causas de gran magnitud, puede pro-
vocarlo un motivo minimo. En el lenguaje ordinario se ha expresado por estas dos
locuciones: "se ha colmado la medida"; "una gota de agua hace deshordarse el =~
vaso". Hombres y pueblos pacientes por mucho tiempo, por motivos mfnimos, sien

ten despertarse un furor incontrolable que los induce a los mayores excesos, sin re=
lacibn alguna con el motivo actual.

Por consiguiente, toda clase de cousas en lo social, pueden conver
tirse en concurrentes, predisponentes o determinantes; y en la potencia actual de=
su energfa: en mbximas, medias 0 mfnimas,  Asf, no es raro ver sacrificar lo fun-
damental en ares de lo accesorio.  El herofsmo no es en el hombre dice algln pen=
sador, sino la supeditacién de los primordiales instintos y necesidades, a una emo--
cibn actual que nos fanatiza; sea emocidn religiosa o. artfstica, sea pasién que nos
subyuga como la ira o la venganza.

Puede comprenderse ya las enormes dificultades, casi invencibles --
para preveer el hecho particular, aislado, en cualesquiera existencia colectiva. =
Por ello proclama el Doctor Angel Modesto Paredes: "En mi concepto interviene el
azar, considerando a éste como la concurrencia de circunstancias accidentales e ==
imprevisibles, que adiciontindose de modo inesperado, son capaces de mudar el cur
so natural de los acontecimientos. El azar no es la falta de causa, sino la mterpo
lacién e.interferencia en los procesos normales de causas muy secundarias o pertene
cientes a otro sistema de relacién. Proclamo, en consecuencia, que ni lo econb-~
mico, ni lo sexual, ni ambos juntos pueden explicar el panorama fntegro de la vida
humana, ni las acciones polfticas o de orden individual. Pero siendo como son los
dos grandes resortes de la vida, las dos fuentes inexhaustas de la conciencia, los ~-
dos supremos soportes de la sociedad: contra todos y sobre todos los elementos socia

les, se les debe atribuir el justo papel y se ha de intentar racionalizarlos, para fa=
correcta marcha del Estado". (3)

Que hay una infraestructura y una superestructura social, como se =
afirma, nos parece indudable, empleando términos biolégicos podrfumos llamarlas -
la circulacién vital orgénica y sus frutos. Y constituyen la primera tanto la econo
mfa como la vida de relacién de los sexos, o sea, tanto la produccién y distribucién
de la riqueza como la familia. Las demés instituciones sociales, (entendiendo por
tales "Los usos reconocidos y fijados que gobiernan ciertas relaciones de los hombres
(4), o bien "un modo fijo de pensamiento y conducta que puede ser comunicado, ==
que goza de aceptacibn comln o cuya infraccibn produce algln trastorno en el in--
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dividuo o en el grupo" (5)' con creaciones posteriores de la colaboracién de la ~-
naturaleza y el hombre, para un desarrollo més pleno y excelente de la existencia -
humana.

En cierto sentido las otras instituciones se superponen, pero siendo -
como son nacidas de la substancia fntima del ser, refluyen sobre &l y lo impresionan
y lo determinan.  Asf como la hoja de la planta, nacida de la propia sustancia, de
vuelve en energfa solar la vida que recibe de ella y da origen a los hidratos de car=
bono de que se nutritl todo el organismo .

Instintivamente los pueblos desde la més remota antigledad en la his
toria de las legislaciones, han tratado de reglamentar de manera fundomental el pa '
trimonio y la familia. Y en el significado que se da al uno y a la otra, hemos de=
encontrar las caracterfsticas culturales y de civilizacién que corresponda a cada -
pafs. En consecuencia, para dibuiar la fisonomfa de los tiempos nuevos, debemos-
inquirir por las reformas a que aspiren los pueblos, en las que hemos Ilamado las cau
sas permanentes del arreglo social.

2.~ LA SITUACION QUE CORRESPONDE A LA FAMILIA DENTRO DEL ESTADO,
DESDE EL PUNTO DE VISTA SOCIOLOGICO.

La organizacibn social de la familia comprende tal conjunto de rela
ciones y riqueza tanta de contenido vital, que no rara vez sin salir de ella, sin --
traspasar sus [fmites, ha podido constituirse en estado polftico, como acontecid en~
las antiguas sociedades patriarcales. Pero, aparténdonos de esos, su modelo ha per
mitido con frecuencia establecer el gobierno de los pueblos y formular la potesfod -
de mando. Y es tan caracterfstica en la vida de los grupos humanos esa mutua in -
teraccién entre la familia y la patria, que la manera de concebirla ha llegado a sin
tomatizar la naturaleza de las respectivas culturas, O la vida ptblica se aparta -
de la existencia familiar y mantiene frente a ella su independencia, y nos hallamos
ante la cultura occidental, cuya aspiracién maxima parece haber sido la de crear -
los Estados nacionales; o la vigorosa cohesién de la familia, bajo la sombra'y el ==
calor de los antepasados, da su fisonomfa moral y polftica al pueblo, y nos halla~-
mos ante la cultura oriental. Y es asf, como en las civilizaciones romano cristia=
nas, la vida familiar es sustancialmente individual y privada, sujeta a las iniciati-
vas de sus componentes y regida por preceptos morales antes que jurfdicos; en tan-
to que en los regfmenes de oriente el interés pGblico se concita en torno a la estir-
pe y a la descendencia.  Pero puestas en fntimo contacto las dos culturas, desde-
hace algunas décadas, tienden a influirse y sobreponerse en | fantéstica rueda gi-
ratoria del mundo modero.
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La crftica de las formas actuales de organizacién, apreciando sus -~
resultados, el anélisis del justo contenido de las varias instituciones, valorando en-
ellas lo que actualmente tienen de indebido, de excesivo o de insuficiente, es lo -

que nos traer el porvenir que se avecing; si bien inquietudes y ensayos preceden=-
tes vivieron anunciéndolo '

Ahora bien, para poder apreciar la exacta categorfa que le corres--
ponde a la familia entre las demés formaciones sociales y el papel que se le deba -~
atribuir, debemos estudiarla en sus componentes y los modos de actuar de &stos.

El comportamiento de los sexos para la procreacién conttituye, entre
la complejidad de materias comprendidas en el sistema orgénico y funcional de la -
familia, la rafz y origen de todas las demés. Y se plantean entonces de inmediato
problemas biolégicos, de psicologfa y de moral.

El instinto sexual se vincula inmediatamente con el de la atraccién-
de los sexos, que comprende un sinnlmero de misterios orglinicos que la ciencia se-
declara impotente para descifrar. Nada hay més obscuro que ese proceso de selec-
cidn que inclina a un hombre hacia cierta mujer y a una mujer horia determinado -
hombre; y es lo terrible que la constancia de un afecto dependa de ello, y de esa-
constancia la posibilidad de la vida en comln y la posibilidad de la generacién, --
fin supremo de la unién de los sexos.

Si las legislaciones desde tiempo inmemorial se han preocupado de-
este aspecto del problema matrimonial, ha sido de manera empfrica y basta al pres-
cribir la nulidad del vinculo por causa de impotencia o esterilidad de cualquiera ~-
de los esposos, que en los rudas costumbres de la Edad Media condujo a la grosera
prueba denominada del congres.

~ No es sblo la impotencia o la esterilidad, considerada de modo ge-
nérico la que amenaza de inestabilidad las relaciones entre cbnyuges. A la ana--
frodisia o incapacidad de toda descendencia, debe sumarse la anafrodisia relativa-~
en una pareja determinada; y esto con un origen prematrimonial o por causas sub-=
siguientes al matrimonio. El conflicto psicolégico viene en seguida a determinar =
el alejamiento mutuo; como el completo acoplamiento espiritual vendria a permi~-
tir la unidad de dos seres en comunidad de intencién.

Son en fin, los deberes del hombre y de la mujer entre sf y para con

sus hijos, los que establecen las obligaciones morales que han de regir este orden -
de la existencia.
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Ahora si se aprecia sin dificultad por qué el Estado, a quien le co-~
rresponde vigilar la organizacién de la familia y su perfecto funcionamiento, se ==
halla en el caso de dejar un extenso campo a las iniciativas privadas en orden a esa
relaciones. Pero el Estado no puede permitir de ningln modo que la anérquica de-
cisién de los particulares perturbe la primordial fase de las relaciones entre los hom
bres; naciendo de ahf la legitimidad o ilegftimided del parentesco, seglin se hayan
cumplido o no las formalidades prescritas para el matrimonio, con todas las conse--
cuencias que preveen las leyes.

Poco debe importarle-al Estado las ceremonias que acompaiaron al -
establecimiento del vinculo conyugal, siéndole suficiente saber que es un vinculo -
estable para atribuirle consecuencias juridicas permanentes. Pero si bien el ritual-
o prbctica religiosa le serd indiferente, pues su papel en este aspecto se concreta--
rfa al mero registro civil, en cambio lo que no puede permitir un legislador con ==
ciente de su misibn, ser& la perpetuidad del vinculo, no obstante cualesquiera cam
bios sobrevenidos en la vida matrimonial, por el sin nbmero de trastornos que de -~
ahf se ocasionan.

Pero al lado del ceremonial y su comprobacién, existe algo substan-
cial que los poderes plblicos no deben olvidar ni por un momento, en su papel de --
tutela y proteccibn, nos referimos al importantisimo capftulo de los impedimentos =
que se relacionan con el campo extenso de la eugenesia, cuyo estudio integral estd
por hacerse. La salud de la prole, su robustez, su perfecta conformacin fisica y~
espiritual, pertenecen a los mas trascendentales fines del Estado.,

Siendo en el Estado moderno el hombre y sus energfas el elemento -
més aprecicdo, es de absoluto rigor el més vigilante cuidado por parte de los gober
nantes para protegerlo e incrementarlo. La polftica demogréfica para obtener una
poblacitn suficiente, sana y fuerte, tiene que comenzar por el control de la fami--
lia y el matrimonio.

Por ende, la vigilancia Estatal respecto del vinculo del matrimonio-
comprende o debe comprender: la higiene, la polftica y la moral sociales.

Corresponde al campo de la higiene social todo lo relacionado con-
la salud de los esposos y sus consecuencias para sus descendientes: peligros de las
enfermedades contagiosas, anteriores y subsiguientes al matrimonio, y vicios de con
formacién de los cbnyuges.

La polftica social en el orden matrimonial comprende: el incitar o=
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no al aumento de poblacién por medios gubernativos més o menos indirectos.

La &tica social vinculada al matrimonio es la materia sobre la cual-
se han practicado las més amplias investigaciones y la preferida por los legisladores
para sus disposiciones reglamentarias.

Saligndonos un poco del tema central de nuestra tésis, queremos re-
ferirnos a un aspecto de la &tica social en el que estimamos inaplazable una trans--
formacién més radical de la que se ha operado hasta el momento.

La unién durable o concubinato regular (si cabe la palabra) de un =
hombre y una mujer que téngan la apariencia correcta del matrimonio, debe supo-~-
ner para los concubinos ciertos derechos y obligaciones garantizados por el Estado.
En este sentido era mucho més amplio y comprensivo el derecho romano, como su --
matrimonio por usucapién, que las legislaciones modernas reconocen (excepto el Cs
digo Civil del Estado de Tamaulipas).

Justo es que no se les equipare a los legftimos esposos, porque quien
no se somete a la ley civil no puede exigir de ella la misma amplitud de tutela que
quien acata sus preceptos.  Pero la realidad de los hechos ocurridos, la regulari--
dad en la conducta que hemos supuesto y la consideracién de que no siempre es mera
rebeldfa contra la ley la que ha obstedo al matrimonio, debe hacer que se reconoz-
can, deberes y obligaciones, y los correlativos derechos, entre quienes por largo ==
tiempo han convivido juntos como esposos.

3.~ CONCEPTO FILOSOFICO DEL MATRIMONIO.

Sin pretender realizar un estudio filosbfico exhaustivo del presente-
tema, si creemos pertinente consignar algunas reflexiones filoséficas que nos han U
gerido las doctrinas expuestas por dos grandes pensadores Max Scheler y Nicolai ==
Hartman, todo ello con el propsito de realizar hasta donde nos sea posible un exa-
men a fondo del tema central de la feésis.

Dentro del mundo que circunda al ser humano, descubrimos objetos~
reales, tanto ffsicos como psfquicos, objetos ideales, a los cuales pertenecen los -~
valores y por Gltimo encontramos también objetos metaffsicos.

Los seres ideales que son los que nos interesan para los fines de este
estudio, existen en sf, con absoluta independencia de que haya sujetos que los co-
noZcan o desconozcan, los acepten o los rechacen, es por ello que tam objeto ideal



es el -nbmero y el trigngulo como lo es lo justo o la bondad. Pero mientras que los-

"nlmeros-o las formas geométricas poseen una realizacién forzosa, las otras especies
de seres ideales siendo existentes, pueden o no realizarse. En otras palabras, ex--
plica Luis Recasens Siches, "Hay estructuras ideales, como las mateméaticas, que --
adem@s de su consistencia ideal, constituyen forzosamente también una cierta dimen
sidn, estructuras propias del ser real; por ejemplo: 2 + 2 = 4. Algo forzosamente=
realizado. Mas por el contrario, los valores constituyen calidades ideales frente a-
las cuales ocurre que las cosas o las conductas pueden ser inddciles". (6)

Abn con se los valores objetos ideales independientes del sujeto que
los realiza, siempre deben ser valores relativos a algo, y ast las coses tienen valor-
con relacién a alguien o como proclama Garcfa Maynez (7), "En el ser de los bie--
nes esta implfcito el ser bienes para alguien”. En el mundo de los valores algunos
son relativos a las cosas, como por ejemplo los valores de utilidad, otros a los se--
res vivientes; sanidad, fuerza, etc., y los espirituales, en todas sus formas sélo son
dados en los seres racionales. Las personas como Gnicos seres capaces de estimar, =
o lo que es lo mismo formar juicios de valor, mediante los cuales es posible deter=-
minar tanto los valores mas elevados, como aquellos de menor jerarqufa, al igual -~
que sus |Tmites cualitativos "Positivos y negativos" y sus correlativos antivalores.(8)

Empero, de un modo indirecto (valores Gtiles y vitales) o directamen
te (intelectuales, morales y estéticos) todos los valores son relativos a las personas,”
las cuales se hayan congregadas y en compadifa de las cosas y de ofras personas, ==
Este enlace y comunicacidn es lo que en concepto de Nicolai Hartman (9), hace -
surgir la vinculacién emocional "inmensamente mas rica entre persona y persond.. .
a las " cosas y ‘las relaciones entre ellas no hay, partiendo de nosotros, una vincu=~
lacién de igual hondura e intimidad"”.

Ahora bien, el individuo es un ser que se propone fines y al encami
nar sus esfuerzos y sus afanes a la consecucidn de talés fines, adecda previa elec-=
cién de medios su realidad a una idea, o lo que viene a se lo mismo, tiende a rea
lizar o realiza los valores, y este propésito o esta realizacién ya es de suyo un va~
lor. Pero mientras que los objetos ideales "valiosos" permanecen inmutables, los-
sujetos que los realizan cambian entre si en cuanto se proponen la realizacién de ==
un determinado valor; y algunos preferiréin unos valores y otros un diverso tipo de -
valores. Dicha preferencia puede manifestarse en forma intuitiva o bien de modo=
reflexivo, y alin cuando en ambos casos haya un acto de preferencia, el sujeto se -
da cuenta de que hay valores de diferente rango, puesto que prefiere unos a otros =
o algunos de ellos (10).

A virtud de este acto de conocimiento del valor, el sujeto conoce-
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la superioridad o inferioridod de un determinado valor en la forma que hemos apunta
do en lineas anteriores.  Este es el momento de analizar el por qué de la superiori-
dod de algunos valores sobre otros.

Para Max Scheler, "La altura”, o sea la superioridad de los valores--
depende de su durabilidad, de su menor extensibn o divisibilidad, de su menor fun--
damentacidn con ofros valores, cuando menos relativa sea su perfeccidn sentimental

a la posicidn de depositarios concretos y por Gltimo la profundidad de su satisfac=-=-
cién (11),

La durabilided de un valor depende de la esencia del mismo, de su-
idealidad, asf, la lealtad, el amor o la justicia no tendrfan sentido si por su propia
fndole no fueran |lamados a participar de la caracterfstica de la permanencia; atn
cuando en su realizacidn haya individuos que no fleguen a adecuar su particular for
ma de conducta con el okjeto ideal hacia el cual se encamina su finalidad.

La divisibilidad de un valor es una coracterfstica de los bienes ma-
teriales, los cuales son mas valiosos en relacidn a otros bienes materiales, en tanto
cuanto puedan ser mayormente repartidos entre el mayor nGmero de depositarios ma-
teriales; precisamente lo contrario ocurre respecto a determinados valores esteti--
cos, abn cuando sean simbblicamente materializados, y por lo mismo puede conclufr
se respecto a determinados valores de fndole religioso, los que incluso no pueden --
ser materializados.

En cuanto a la fundementacién de un valor, ello depende de su par-
ticular dependencia con otro valor.

La altura de un valor se determina también por su menor relatividad
sentimental, es decir, por la menor dependencia que el valor tenga con el deposita
rio del mismo, con este criterio pues, los valores mas elevados son los |lamados por
Scheler valores con carécter absoluto, o sea los valores independientes de los senti
dos y de la vida biolégica (12).

Finalmente sostiene que un valor es més "Alto" cuanto més profunda
es su satisfaccibn y que debe entenderse como el cumplimiento de una intencién fe

leolbgica.

SegOn Nicolai Hartman y Max Scheler hay valores de las personas =
y valores de las cosas; solo nos referiremos a los valores cuyos depositarios son las
personas, por ser los que presenton interés para este estudio (13).
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Pertenecen a los valores de personas, tanto los valores que se depo=-

sitan en sus actos, como en sus funciones biolbgicas y sus reacciones psicolégicamen
te emotivas.

De estos tres, indudablemente que los valores més altos son precisa~-
mente los de los actos, tales como los de conocimiento, amor, bondad, etc.

Los principales depositarios de valor, como ya quedd consignado, =~
son las personas mismas; dentro de la comunidad de personas también es depositaria
de valor la conexibn en cuanto a la forma en que se encuentran vinculadas las per-
sonas e igualmente la relacidn vivida en sf.

El matrimonio, consecuentemente, es un valor de vinculacién inter-
humana y de relacién. Asf, debe considerarse que en una relacién interpersonal -
de tipo matrimonial, son depositarios de valor las personas, el acto de amar a la per
sona que es depositaria del valor, ya- es valor en sf y tombi&n las personas y su par
ticular relacién en su conjunto que es la vivencia, esta es ast mismo un valor.

El amor y la amistad, como todo tipo de solidaridad son valores po--
sitivos. Sabiendo que los valores otorgan un especial sello de dignidad a las perso-
nas cuya conducta se adecGa dentro de los moldes de lo valioso, y que es més valio
so aquello que por su esencia debe ser durable, indivisible, fundante, poco relati--
vo y productor de satisfaccidn; habiendo analizado que el matrimonio es en sf un -
valor de vinculacién humana y de vivencia, se caracteriza por ser un valor durable,
indivisible, fundado en un valor del amor, relativo en cuanto a su realizacién y ==
por Gltimo de satisfaccidn, ya que se funda por consiguiente en otro valor, y teleo=
l6gicamente se dirige como una conducta a cumplir, Por otra parte, el ser humano,
el individuo de sexo contrario, es &l objetivo de gran parte de sus actos conscientes
y motor de sus decisiones, es enfonces como una tabla de valores.

En suma, e! matrimonio es una realizacién de valores individiales--
y un valor en sf mismo.
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CAPITULO SEGUNDO.
CONCEPCION'Y NATURALEZA JURIDICA DEL MATRI*AONIO,

Sumario: 4.~ Concepto de matrimonio. 5.~ Diversas especies doctrinales del ==
matrimonio civil. 6.= Naturaleza juridica del matrimonio: 1. Teorfas contrac~
tuales; a).- El matrimonio es un contrato ordinario. b).- Es un contrato sui gene
ris. c).~ Es un contrato de adhesion, I~ El matrimonio como acto juridico; ==
‘a).~ Teoria del acto condicién. b).- El matrimonio como acto juridico mixto, ==
c).= El matrimonio es un acto de poder estatal. 1ll.- El matrimonio es un estado~
juridico. 1V,~ El matrimonio considerado como institucién juridica.



40.- CONCEPTO DE MATRIMONIO:

"La palabra matrimonio esté formada de las palabras latinas MATRIS-
MUNIUM y significa oficio de madre, explicando los autores que no se llamé PA --
TRIMONIO, porque la madre contribuye mds a la formacién y crianza de los hijos =
en el tiempo de la prefiez y de la lactancia” (14).

Modestino hacia el final de la época clasica definié el matrimonio =
en los siguientes téminos: "Es la unidn del hombre y de la mujer, implicando igual_
dad de condicion y comunidad de derechos divinos y humanos" (15).

Factor de extraordinaria importancia en la estructuracién inicial del
matrimonio es sin duda la influencia religiosa. Antiguamente la familia se sostenia
sobre la base de la religién doméstica; cada hogar adoraba a sus propics dioses, de =
este modo era la religién del hogar y el culto de los antepasados comunes lo que ==
unia a los miembros de la familia antigua, cadena mucho més poderosa que el pro =~
pio nacimiento y ain del mismo sentimiento afectuoso.

Refiriéndose a esta circunstancia Fustel de Coulanges asevera: "La -
institucién del matrimonio ‘sagrado debe ser tan antigua en la raza indoeuropea co=—
mo la religion doméstica. Esta religidn ha ensefiado al hombre que la unién conyu=~
gal es algo mds que una relacién de sexos y un afecto pasajero pues ha unido a dos -
esposos con los firmes lazos del mismo culto y de las mismas creencias” (16).

Al aparecer el cristianismo y extenderse su doctrina, el matrimonio-
que en los pueblos antiguos siempre estuvo asociado a la religidn, a la solemnidad -
litrgica y bajo la proteccidn de los dicses, se espiritualizd, consoliddndose los ==
elementos esenciales constitutives del mismo, unidad y perpetuidad, llevéndose mas
allé cuando se proclamé dogmaticamente la indisolubilidad haciendo fluir esta con=
dicion de los labios del propio Jesucristo: "Quod ergo deus coniuxit, homo non se =
paret" (Lo que dios unié, no lo separe el hombre). = |

Conquistado el poder temporal y espiritual por la Iglesia y encon ==
tréndose en pleno apogeo, el matrimonio fué elevado por el Derecho Canénico a la
" categoria de sacramento, es la cimentacidn sobre la que se levanta la estructura fa=
miliar; como sacramento es en si mismo un medio de obtencion de gracia santifican =
te.
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En otros términos la institucidn del matrimonio es para el Derecho ~-
Candnico la simbolizacidn de la unién de Cristo y su Iglesia, por medio de la entre-
ga generosa de la propia persona a otra, con las caracterfsticas de unidad e indisolu
bilidad “obteniendo una firmeza peculiar por razén del sacramento” (Canon 1013 ==
del Cédigo de Derecho Canénico).

En el Derecho Espafiol antiguo la Ley de Partidas (17) define el matri
monio como sigue: "Ayuntamiento de marido et de mujer, fecho con tal intencién =
de vivir siempre en uno et de non se departir, guardando lealtad cada uno de ellos -
al otro, et non se ayuntando el varon a otra mujer ni ella a otro varon viviendo am=

bos dos™.

El Cédigo Civil de Napoledn no define el matrimonio. Portélis en -
la exposicién de motivos, dé la siguiente: “El matrimonio‘es la sociedad del hombre
y la mujer, que se unen para perpetuar su especie, para ayudarse con socorros mu=—=~
tuos & llevar el peso de la vida, y para participar de su comdn destino™ (18).

La anterior definicién ha sido censurada y con justo titulo por M, —-
Mourlon y F, Laurent (19), porque presenta la vida como un peso, como una carga,-
no pareciendo sino que el hombre ha nacido solamente para su desgracia, gérmen de
un sistema filoséfico tan falso como peligroso que desnaturaliza el concepto de la vi.
da humana.

En el Cadigo Civil mexicano del afio de 1870, el articulo 159, re—~
producido en el 155 del Cédigo de 1884, preceptia: "“E! matrimonio es la sociedad
'legftima de un solo hombre y de una sola mujer, que se unen con vinculo disoly
ble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso de la vida".

La Ley sobre Relaciones Familiares en su articulo 13 dispone: "Elma
trimonio es un contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer, que se unen =~
con vinculo disoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso de la vi
da".

Nuestro Cédigo Civil de 1928 no define el matrimonio, empero el ==,
objeto del matrimonio se colige del articulo 147, segdn el cual "Cualquier condi—-~
cidn contraria a la perpetuacidn de la especie o a la ayuda mutua que se deben los-
cényuges, se tendra por no puesta".

La falta de ayuda mutua da derecho a demandar alimentos (arts. ==
165, 166 y 302) y cuando tales derechos no pudieren hacerse efectivos, es posible -
demandar el divorcio atento lo dispuesto por el articulo 267 fraccidn XII,



Por otra parte, tanto nuestra ley como la doctrina admiten como uno
de los fines primordiales del matrimonio la perperuaccon de la especie, instituyendo
el débito camal y su correspondiente derecho sui géneris de conducta intersubjeti ==
va. Pero el objeto consistente en la perpetuacnon de la especie, en algunos casos -
se torna inaccesible sin que quepa sancidn alguna; asi también, el efecto antes men
cionado, justificadamente se hace inejercible e inexigible.

Estas situaciones de excepcidn son el matrimonio en articulo de muer
te y el matrimonio enfre ancianos o personas no aptas para engendrar hijos. En el—=
primer supuesto, la finalidad con que se contrae casi siempre es por motivos de legi=
timacién. En el segundo y tercer supuesto, es légico pensar que los individuos de =
avanzada edad o impotentes por cualesquier causa, estan ciertos de que no van a ==
unirse con finalidadesde: procreacién, sino que lo que generalmente los induce a con-
traer matrimonio, es el deseo de allegarse compafifa. ¢Podria argumentarse valida=-
mente que ese matrimonio carece de objeto? Quiza sea en esos casos cuando més =
falta hace la ayuda material y espiritual, Por ofra parte, no olvidemos que nuestra
ley civil ol setalar la edad Adbil, marca la edad minima para adquirir el derecho o
contraer matrimonio, pero no fija un méximo en el que se extinga tal derecho.

En nuestro concepto el matrimonio civil es un acto juridico solemne,
realizado por un hombre y una mujer ante el funcionario que la ley sefiala, con las-
formalidades prescritas, para pertuar la especie, socorrerse mutuamente o para reali
zar cualquier ofro fin licito,

50.- DIVERSAS ESPECIES DOCTRINALES DE MATRIMONIO CIViL:
Doctrinalmente podemos sentar fres categorias de matrimonios civiles:

"a).= Matrimonio civil subsidiario.= Para personas que no pueden ==
obtener una bendicién eclesiastica pura, como seria el caso de los matrimonios mix-
tos o de judios y disidentes de la religién.

b).= Matrimonio civil facultativo.~ Los interesados pueden casarse
a su eleccién ante un ministro eclesidstico o ante el Oficial del Estado Civil.

c).~ Matrimonio civil obligatorio.~ ‘El matrimonio sélo puede con
traerse ante los funcionarios del Estado; la intervencién del eclesiastico carece de =
trascendencia juridica” (20).

60.~ NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO, .- Teorias contractuales; =
a).= El matrimonio es un contrato ordinario. b).~ Es un contrato sui generis, ==
¢c).= Es un contrato de adhesion.

1.~ a).= El matrimonio es un contrato ordinario. La constitucion ==



francesa dei.uﬂo de 1791, en su iftulo I, articulo 7o, proclamé: "La ley no consi -
dera el matrimonio sino como contrato civil”.

En el proyecto del cédigo civil francés habfa una dispesicién del te-
nor siguiente: "La ley no considera el matrimonjo sino bajo sus relaciones civiles",
la que fué suprimida “.. en vista de la proposicién de Cambacéres; dijo que es evi =
dente que el c8digo civil no considera al matrimonio sino bajo sus relaciones civi ==
les. Réal, relator de la seccién de legislacién, explicé los motivos por los cuales -
se habia decido reproducir esta declaracién solemne: es que consagraba uno de los=
principios fundamentales de la sociedad francesa, tal como habia salido de la revo -
lucién, la libertad religiosa, la secularizacién del érden civil. Como dijo la corte
de Parfs en sus observaciones al proyecto del cddigo, el pacto social no excluye cut
to ni reconoce ninguno” (21). -

Explica Portalis en la Exposicidn de Motivos: "Necesitébase una re
volucién para ensefiar a los hombres que es preciso permitirtodo lo que la Providen
cia permite, y que la ley, que no puede forzar las opiniones religiosas de los ciuda_
. danos, no debe ver mds que franceses, como la naturaleza no ve més que hombres" =

(22).

. "De ahi el principio dela secularizacién del matrimenio proclamado

por la Asamblea Constituyente. La Asamblea legislativa lo organizé, instituyendo =
oficiales civiles para celebrar la unién de todos los ciudadanos, sin distincién de =-
culto. Nada més legitimo; fuerza es decir que esa es la Ley de la naturaleza, Los
ciudadanos pertenecen a la patria, independientemente de toda religién; de consi=-
guiente, la ley civil es la que debe comprobar su estado. Estando colocados en la -
misma linea todos los cultos, seria conirario a la igualdad religiosa dejar a los minis
tros de la Iglesia catdlica el poder de celebrar el matrimonio de aquellos que son ex
traflos & hostiles @ su religion. Esto era despojar a la Iglesia de un medio de influen
cia de que habia abusado. De ahi una ardiente oposicidn conira el principio que al
secularizar el matrimonio parecia secularizar un sacromento" (23).

De lo expuesto se colige que al redactarse tanto la Constitucidn co=
mo el Cédigo Civil francés el legislador pugné por la separacidn total de los concep
tos religiosos y juridicos, y al proclamar la tésis contractualista del matrimonio se =
privé a la Iglesia de la hegemonia que habia tenido en las relaciones sociales, reser
véndose al Estado a través del Derecho Civil, la facultad de regular todo lo relativo
al matrimonio y al estado civil de las personas.

Autores tan eminentes como Portalis, Pothier, Laurent; Josserand, -
Colin et Capitant, prohijaron el punto de vista del legislador, asignando al matrimo
nio el caracter de contrato,
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Ast’ Laurent, en su obra Principios de Derecho Civil Francés (24), ==
nos explica, después de transcribir la definicién de Portalis de matrimonio, "El ora=
dor del gobierno no dice que el matrimonio es un contrato, pero si la palabra no es=
t4 en su definicién, si estd la esencig; al calificar el matrimonio de sociedad, lo ==
considera por ese mismo hecho como un contrato, Esta es la doctrina tradicional; -
Pothier se hace el érgano de ella y se expresa enérgicamente, denominando a la ==
unidn del hombre y la mujer contrato de matrimonio. Si el cédigo no se sirve de es
ta expresidn, es porque de ordinario esa frase designa los convenios matrimoniales =
concernientes a los bienes. De todas maneras, en el espititu de nuestra legislacién,
el matrimonio es un contrato, en el sentido de que se forma por concurso de consen-

timiento. Nada mds expresivo que el art. 146: "No existe el matrimonio sin el ==
consentimiento".,

Por su parte Colin y Capitant puntualizan: "El matrimonio es un con
trato civil y solemne por el cual el hombre y la mujer se unen para vivir en comin y
prestarse mutua asistencia y socorro, bajo la direccin del marido, jefe de la fami—
lia y del hogar. Decimos que el matrimonio es un contrato, En efecto, de una par
te es el resultado de una concordia de voluntades; por otro, produce obligaciones. -
¢ No es esto, precisamente la concepcidn cldsica del contrato; sir embargo, se ha =
negado la nocién tradicional del matrimonio=contrato, afimando que el matrimonio
constituye un estado reglamentado por la Ley. Si se quiere decir con esto que el ==
matrimonio no es un contrato como los demds que la voluntad auténoma de las par==
tes no puede regular libremente sus efectos, como puede hacerlo en los contratos re
ferentes al patrimonio, ni decidir la disolucién del mismo, o introducir en él modali
dades, no tenemos inconveniente en suscribir estas afirmaciones de evidencia ubso@
ta. No puede negarse que el matrimonio presenta una importancia infinitamente ma

yor que la de los contratos corrientes de la vida juridica, como el arrendamiento o =
una sociedad" (25).

Entre los impugnadores de la teorfa contractualista, podemos invocar
la autoridad de Roberto de Ruggiero, quien proclama: "Hay que reaccionar contra -
esa tendencia negando al matrimonio el cardcter de contrato. No basta que se dé =
en aquél un acuerdo de voluntades para afirmar sin mas que sea un contrato, ni es =
cierto tampoco que todo negocio bilateral sea contrato, aunque los contratos consti=
tuyan la categorfa mas amplia de tales negocios. Las normas que no sélo limitan, -
sino aniquilan toda autonomia de voluntad, demuestran la radical diferencia que -
media entre el contrato y el matrimonio. Contra lo que sucede en los contratos, las
partes no pueden en el matrimonio estipular condiciones ni términos, ni adicionar ==
cléusulas o modalidades, de modo contrario a lo establecido por la Ley. Opuesta a
la idea del contrato e inconciliable con ella es la absoluta inaplicabilidad del mu~

tuo disenso; en cambio, no hay contrato que no pueda resolverse si. las partes nn
quieren que el vinculo subsista”.



"Lo que patentiza sobre todo la inexactitud de la doctrina contractua
lista, es la impotencia de los esposos para crear por si sélos el vinculo conyugal; el
consenfimiento de los esposos es absolutamente ineficaz si no interviene la declara -

cidn solemne del Oficial del Estado Civil, cuya funcién es esencialmente constituti
va" (26). -

Nos adherimos plenamente al pensamiento de tan distinguido jurista,
con la salvedad de que estimamos, que en el pdrrafo anterior deberfa abstenerse de~
emplear la palabra esposos y en todo caso aludir a los presuntos esposos, ya que en -
el supuesto que plantea, la voluntad es ineficaz para generar el vinculo matrimo===
nial

Por ofra parte, entre el contrato ordinario y el matrimonio, podemos
apuntar las siguientes divergencias. En los primeros el consentimiento se integra ==
por una proposicidn u oferta que una parte formula a la otra, y la consiguiente acep
tacién, y esto es bastante para que el contrato quede perfeccionado, salvo el requi
sito exigido por el legislador de que ese consimiento se haga constar en escrito ==
privado o piblico, en el concepto de que en éste Gltimo caso el Notario no hace --
mds que dar fe del acto.

En el matrimonio existe desde luego proposicidn y aceptacién que de
muestra el consentimiento de los pretendientes para contraer matrimonio, pero esto -
no es suficiente, es menester en todo caso que esas dos voluntades se manifiesten an
te el funcionario estatal encargado de celebrar el matrimonio, y asi en nuestro dere:
cho el articulo 102, segundo parrafo de nuestra Ley Civil, dispone: 'Acto continuo,
‘el Oficial del Registro Civil leerd en voz alta la solicitud del matrimonio, los docu_
mentos que con ella se hayan presentado y las diligencias practicadas, e interrogara
a los testigos acerca de si los pretendientes son las mismas personas a que se refiere~
la solicitud. En caso ofinmativo, preguntaré a cada uno de los pretendientes si es ~
su voluntad unirse en matrimonio, y si estan conformes, los declararé unidos en nom
bre de la ley y de la sociedad" .

En otras palabras, en el matrimonio los interesados no intercambian ~
libremente sus voluntades entre si para integrar el consentimiento, sino a través del
Cficial del Registro Civil, quien no.sélo constata el acto, sino que interviene en el
mismo, declarando consumada la unién matrimonial. Tal papel del aludido funcio—
nario es esencialisimo, ya que con su mediacién le confiere validez al acto, el que
sin su presencia no puede celebrarse .

Desde otro punto de vista, los contratos puede invalidarse por encon_
trarse viciado el consentimiento por error, violencia, dolo o mala fe. En cambio, =
en el matrimonio "la accion de nulidad que nace del error, sélo puede deducirse ==
por el cdnyuge engailado; pero si éste no denuncia el error inmediatamente que lo =
advierte, se tiene por ratificado el consentimiento queda  subsistente el matrimo =~
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a no ser que exista algin otro impedimento que lo anule™ (C.C. de 1928 art. 236)-
en cuanto al miedo y la violencia se reconoce que anulan el matrimonio, pero para
ello es preciso que concurran circunstancias muy especiales, las que no se exige en
materia contractual, asi por ejemplo en el matrimonio es indispensable que el miedo
o la violencia "hayan subsistido al tiempo de celebrarse el matrimonio", (Art, 245 -
fraccidn 1il del ¢.c.v.), en tanto que todes los contratos pueden anularse por vio==
lencia, aun cuando esta haya sido ejercida con anterioridad al acto mismo de otor=—
gamiento del contrato, ademds de que los términos para demandar Iq nulidad en uno
y otro caso son diversos, muy corto en el matrimonio, sesenta dias (art. 245) y seis =
meses tratandose de un contrato (art. 2237).

La capacidad entre el contrato y el matrimonio, también es diversa.
La capacidad general para contratar y obligarse se-establece a los veintiun afios ==
(arts. 646, 647 y 1798 del c.c. de 1928), excepcionalmente, mediante la emanci -
pacidn, a los dieciocho afios (arts. 642 y 643 c.c.v.). En materia matrimonial, --
hay dos incapacidades, absoluta antes de llegar a la edad nibil yrelativa una vez -

que se tiene la edad fijoda por la ley, catorce afios en la mujer y dieciseis en el va
ron (art..148 c.c. de 1928).

Por otra parte, los contratos se celebran por un representante del in-
capacitado, mientras que el matrimonio lo celebra el propio incapacitado con autori
zacidn.

Finalmente existe otra distincién entre contrato y matrimonio, finco-
da en la diferente manera de extinguirse o terminarse uno y otro. El primero puede
concluir por voluntad de las partes; por rescisidn derivada del incumplimiento de --
uno de los contratantes; por haberse vuelto imposible el objeto del contrato, o por =
estar éste plenamente realizado, etc., en oposicion al matrimonio legalmente cele-
brado, solamente puede concluir: por muerte de alguno de los cdnyuges o por divor_
cio,

No queremos concluir este apartado sin consignar la conclusién a ~-
que llega Ruggiero, de gran relevancia para nuestro estudio: ", .si abandonamos la
concepcidn contractualista tendremos que considerar el matrimonio como un negocio
juridico completo; que no es un acto meramente privado resulta de la ineficacia del
simple acuerdo de los esposos, pero tampoco un acto administrativo o un acto pibli=
co, ya quees indispensable la concurrencia del acuerdo de los cényuges con la de~
claracién del funcionario pdblico representante del Estado. Asf se explica por que
siendo suficiente el consentimiento inicial, no basta la simple voluntad de los espo_
sos para disolver el vinculo, La irrevocabilidad e inmutabilidad del matrimonio de=
riva de que concurriendo la voluntad de los esposos con la del Estado, no puede des
pués la primera actuar eficazmente por s sola. La indisolubilided del vinculo que -
pasd del Derecho Canénico al Derecho francés, ha cambiade de fundemento porque
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ya no se basa en el cardcter sacramental del matrimonio: tal indisolubilidad es con
secuencia de que constituida la relacidn y estimando necesario en consideracién a =
un elevado interés, atribuirle el cardcter de perpetuidad, la substrae a la libre dis—
posicién de los espasos, como substrae ofros vinculos y poderes familiares" (27).

I -b).~ El matrimonio es un contrato sui-géneris. Valverde y Val=
verde cita esta doctrina de cardcter contractual, atribuyéndola a Cimballi, y al -
efecto, puntualiza: "El escritor italiano Cimballi al ofirmar que el matrimonio es -
un contrato sui-géneris, da al menos la idea dé que algo tiene el matrimonio que no
se observa en el contrato ordinario; y si el mismo reconoce que de aquella instity-—
cidn depende la organizacion de 1 familia y que tanto tiene de institucidn politica
como privada, pues si su origen e sontractual cumple fines propiamente sociales, es
claro que implicitamente admite q : el matrimonio no es un contrato, puesto que de
comin con éste no tiene mas que | forma" (28).

A nuestro modo de ver esta doctrina carece totalmente de trascenden
ciq, decir que el matrimonio es u confrato sui~géneris, que no se parece q mngun—
ofro contrato, si bien es dar un puso fuera de la tésis contractualista pura, pero con
denominarlo asi’ no precisa de ningln modo la naturaleza juridica del matrimonio.

En efecto todos los contratos tienen algo de sui ~géneris, la promesa
de contrato porque sirve de medio para asegurar en el futuro la celebracién de un -
contrato definitivo (art..2243 del c.c. de 1928); la compraventa por su efecto tras -
lativo de dominio a virtud del cual la propiedad de la cosa o la titularidad del dere_
cho objeto del contrato, pasa del patrimonio del vendedor al del comprador, a cam
bio de un precio cierto y en dinero (art, 2248 c.c.v.); la permuta porque crea una=
obligacién de dar, traslativa de dominio a cargo de cada uno de los permutantes ==
(art. 2327); la dongcion porque sélo puede recaer sobre bienes presentes (arts, 2332
y 2333 del c.c. que nos rige); el arrendamiento y el comodato que crean obligacio=
nes temporales de dar fraslativas de uso (arts. 2398 y 2497 del c.c. de 1928, respec
tivamente); el depdsito, el mandato, el contrato de prestaclon de servicios profesic_
nales, el contrato de obra, que tienen como caracteristica el generar una obhga-—-
cidn de hacer a cargo de alguna de las partes, en fin podriamos citar el contrato de
asociacion y el de sociedad que dan lugar al nacimiento de una persona juridica, ==
moral o colectiva distinta de los asociados {art. 25 del c.c.v., fracciones Ii, 1V, -
V y V1), y asi podriamos multiplicar los ejemplos para demostrar que todos los con=-
tratos tienen elementos propios; tipicos de cada uno de ellos, por lo que se puede -~
decir que tienen algo de sui-géneris.

Sefialar que el matrimonio no encuadra perfectamente dentro del mar
co de la figura contractual, ya lo habion advertido los propics sostenedores de esta
doctring, y osi en la cita que hicimos de Colin y Capitant, estos juristas apuntan ==
con toda certeza: "...S5i se quiere decir con esto que el matrimonio no es un con-=
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trato coma los demés, que la voluntad auténoma de las partes no puede libremente -
regular sus efectos, como puede hacerlo en los contratos referentes al patrimonio, =
ni decidir la disolucién del mismo, o introducir en él modalidades, no tenemos in—-
conveniente en suscribir estas ofirmaciones de evidencia absoluta..."

1 = ¢).~ El matrimonio es un conirato de adhesién. Ensefia el msng-
ne maestro D, Manuel Borja Soriano que: "Se pueden distinguir en los autores seis ~
particularidades del contrato de adhesidn: "La oferta se hace a una colectividad:
el convenio es obra exclusiva de una de las partes; la reglamentacién de! contrato =
es compleja; la situacidn del que ofrece es preponderante; la oferta no puede ser dis
cutida; el confrato oculta un servicio privado de utilidad pblica” (Sallé, L'evolu—
tion thechnique du contrat, nim. 15, pdginas 48-49) (29).

"Parece que la preponderancia de la voluntad de uno de los contra—
tantes, imponiéndose hasta cierto punto a la otra, es lo que caracteriza verdadera—
mente al contrato de adhesién (Sallé, ndm. 15, pdgina 51)" (30).

Entre nosotros el maestro Rafael Rojina Villegas consigna como una -
modalidad de la doctrina contractual del matrimonio, la que lo reputa como un con-
trato de adhesion, y al efecto afirma: "En ocasiones el Estado reglamenta determi—
nadas cldusulas o elementos de ciertos contratos de prestacion de servicios piblicos=
y en estos casos, las partes ya no son libres de determinar el contenido de tales cléu
sulas. Tal cosa ocurre en los contratos de transportes y en el suministro de energia -
eléctrica. En el caso del matrimonio se estima que por razones de interés piblico -
el Estado impone el régimen legal del misno, de tal manera que los consortes simple
mente se adhieren a ese estatuto, funcionando su voluntad sélo para el efecto de po
nerlo en movimiento y aplicarlo, por lo tanto, a sujetos determinados” (31).

Esta postura doctrinal admite todos los reproches sefialados a la teo—
ria contractualista. Asf por ejemplo, en el contrato de suministro de energia eléc=
trica, la empresa y el usucrio pueden legalmente dar por terminado tal contrato por
mutuo disenso; cualquiera de los partes puede demandar la rescisién del mismo por =~
el incumplimiento de la otra; en cambio en el matrimonio ello no es admisible.

Por otra parte esta postura doctrinal no explica el papel que juega =
el Oficial del Registro Civil cuya intervencidn es esencial y constitutiva del matri=
monio.

1.~ El matrimonio como acto juridico: a).= Teor{a del acto condi_
cidn; Segin Leon Duguit (32) el acto condicidn "es el acto juridico que tiene por =
objeto determinar la aplicacidn permanente de todo un estatuto de derecho a un in =
dividuo o a un conjunto de individuos, para crear situaciones juridicas concretas ==~
que constituyen un verdadero estado, por cuanto que no se agotan por la realizacién
de las mismas, sino que permiten su renovacién continua®
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En el campo del Derecho Piblico, no explica el propio jurista, los -
actos=-condicidn que permiten aplicar diferentes estatutos del Derecho Administrati=
vo a los distintos funcionarios por el hecho de la aceptacidn y protesta del cargo. =
En el Derecho Privado, las situaciones objetivas nacidas a consecuencia de un acto-
condicidn, son también extremadamente numerosas. El estado de las personas casa—
das es determinado y regulado por la Ley; sin embargo no nace sino después del ma—
trimonio. No es este acto el que da nacimiento a la situacion que aparece ensegui=
da de él, ella es creada y regulada por la Ley, pero la aplicacién de ésta se encuen
tra subordmcdq a la condicidn del matrimonio,

Bonnard prohiiando las ideas de Duguit acepta la nocién del acto --
condicidn aseverando que "el acto condicién parte de la naturaleza del acto subjeti
vo en cuanto que es en si mismo un acto de alcance individual o especial, pero di—
fiere de sus caracteristicas por no establecer, modificar ni suprimir ninguna situa===
cidn juridica. No hace sino atribuir o retirar, a un individuo de*erminado una si --
tuacidn general o impersonal ya establecida por un acto regla" (33).

En ofros términos para este tratadista el acto condicién no fijani de
rechos ni obligaciones, pues tanto uno como ofras ya estdn establecidos de antema—
no por el acto regla, es decir, su efecto es exclusivamente atributive. 'Wiene a --
condicionar la posesién de una situacidén general o impersonal, de chi el nombre --
que se la ha dado" (34).

Como ejemplos de actos-condicién, enumera el matrimonio, la admi_
5idn de un nuevo miembro a una asociacidn y todos los actos de auterizacidn.

Esta tésis del matrimonio como acto juridico-condicion encuadra per_
fectamente en las soluciones legislativas. El contraer el matrimonio, este acto no =
crea la situacién juridica de que va a ser investido el individuo, esa situacién ya ==
existe con antelacidn pues han sido las leyes los que la han creado y reconocido, y
los cényuges no agregan nada, el acto del matrimonio se encamina a la atribucién -
a los cdnyuges de los derechos y obligaciones preestablecidas.

Cabe aclarar que la denominacién genérica de matrimonio abarca o=
la vez un acto juridico que es la causa eficiente u originaria del vinculo conyugal,
y el estado resultante de ese vinculo que ha nacido de la libre manifestacién de los-
contrayentes y que se caracteriza por atribuir un status uniforme.

Nuestra H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en diversas eje-
cutorias a admitido la tésis del matrimonio como acto condicidn (35).

I} ,~ b).= El matrimonio como acto juridico mixto. En Derecho Ci-
vil francés han sido Marcel Planiol y George Ripert los que han opinado que el ma=
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trimonio es un acto juridico complejo que tiene caracteres de institucidn y de con==
trato, y al efecto aseveran: "Durante cerca de un siglo la cuestidn de la naturale -
za del matrimonio no se planted, porque la respuesta era casi unanime e indiscutida;
se consideraba al matrimonio civil como un contrato. Pero desde principios del si=-
glo XX se ha criticado muy severamente esa concepcidn y muchos autores han renun
ciado a ella para substituirla por otras ideas la més extendida de las cuales consiste
en considerar al matrimonio como una institucidn. Se quiere expresar con ello que-
constituye un conjunto de reglas impuestas por el Estado, que forma un todo y al ==
cual las partes no tienen mas que adherirse; una vez dada su adhesidn, su voluntad =
es ya impotente y los efectos de la institucién se producen automdticamente. Esta-
nueva doctrina tiene la ventaja de arrojar una luz viva sobre las condiciones, los ==
efectos y los causas de nulidad del matrimonio. Pero no hay que exagerar, la parte
de verdad que contenga, ya que si bien es cierto que el matriminio es algo més que
un contrato, no hay que olvidar que tiene también la naturaleza de contrato” (36).

"El matrimonio es una institucidn, natural y de orden piblico, pero~
no por ello deja de ser un contrato, "¢ cdmo explicar, si el matrimonio no es un con
trato el papel preponderante atribuido al consentimiento, a tal extremo que si no =
hay consentimiento no hay matrimonio? ¢Cdmo explicar que por lo menos una par=~
te de la teoria de los vicios del consentimiento se haya introducido en esta materia?
¢ Como explicar que en una institucidn de orden pdblico no sean todas las nulidades
absolutas? La Gnica concepcidn que responde a la realidad de las cosas es la con-=
cepcidn mixta; el matrimonio es un acto complejo, a la vez contrato e institucién, -
del mismo modo que en nuestro antiguo Derecho, era considerado por nuestros anti—
guos autores como un_contrato y un sacramento a la vez" (37) .

Esta concepcidn del matrimonio es original de Rouast quien ingenio =
samente la concibid y la di6 a conocer en su obra 'La Familia", publicada en el affo
de 1926, aduciendo que en cuanto a su regulacidn externa, el matrimonio es una ==
institucidn organizada por el derecho objetivo; pero en cuanto al acto que la pone -
en movimiento, es un contrato (38).

Entre nosotros, Rafael Rojina Villegas expone esta doctrina, expre=-
sando lo siguiente: "Se distinguen en el Derecho los actos juridicos privados, los ==
actos jurfdicos piblicos y los actos jurfdicos mixtos. Los primeros se realizan por la
intervencién exclusiva de los particulares. Los segundos por la intervencion de los-
érganos estatales y los terceros por la concurrencia tanto de particulares como de =-
funcionarios pdblicos en el mismo acto, haciendo sus respectivas manifestaciones de
voluntad. El matrimonio es un acto juridico mixto debido a que se constituye no sé
lo por el consentimiento de los consortes, sino también por la intervencion que tie=
ne &l Oficial del Registro Civil. Este organo del Estado desempefia un papel consti_
tutivo y no simplemente declarativo, pues podemos decir que si se omitiese en el ac_
ta respectiva hacer constar la declaracion que debe hacer el citado funcionario, ==
considerando unidos a los consortes en legitimo matrimonio, éste no existiria desde =



el punto de vista juridico” (39).

Il =c).- El matrimonio es un acto de poder estatal, El ilustre juris_
ta afuhano Antonio Cicu, estructurd esta brillante tesis, declarando que la constity_
cién del matrimonio se verifica por un acto de pronunciamiento hecho por el Estado,
por medio del Oficial del Estado Cw:l reduciendo la importancia que para este ac
to tiene el consentimiento de los cényuges, y al efecfo testifica: "El matrimonio no
es formalmente contrato. De una manera mucho mas radical nosotros creemos poder
atacar la concepceidn contractual del matrimonio, negando también la forma del con
trato.. Es indudable que en nuestro derecho no se tiene matrimonio sin la interven-=
cidn del Oficial del Estado Civil. Indudablemente tal intervencién no tiene exclu-
sivamente finalidad de declaracidn piblica de la constitucién de la relacién, La -
evolucién histérica no deja duda sobre el valor que ha de atribuirse a aquella inter=
vencidn; la misma es hoy en dia intervencidn activa y no meramente certificada, -=
Puesto que el Oficial ha de examinar si nada obsta a la celebracién del matrimonio,
su pronunciamiento vale como consentimiento para el matrimonio.

La figura de la autorizacién o de la aprobacion administrativa es ==
oquella que porece adaptarse més al caso. En cuanto a la autorizacidn se podria de
cir aqui’, segln la conocida definicién de Ranelleti, que la autoridad piblica, reser
vandose comprobar si no obstan impedimentos, interviene caso per caso remover el -
Ifmite, puesto por oquella finalidad, al ejercicio de la facultad de unirse en matri=
monio. Sin embargo, la doctrina de Derecho Piblico no esta dispuesta a aplicar al
caso nuestro concepto de autorizacion. Y con razdn. Se podria ante todo abservar
que mientras en el caso de la autorizacidn del progenitor, el contrato existe aln ==
sin la autorizacidn y es solamente anulable, en el caso del matrimonio es existente .
Si se objetase que esto deriva del hecho de que la autorizacion hace posible el ejer
cicio legitimo de la facultad, de modo que antes de ella no se puede tener otra co-
sa que un comportamiento no reconocido por la Ley, se puede contraponer que preci
samente en el caso del matrimonio, el pronunciamiento del Oficial no procede sino
que sigue y debe seguir a la manifestacién de voluntad de los esposos y que la misma
no hace posible el ejercicio de la facultad en el sentido de que ésta pueda después
ejercitarse o no. Esto podria aconsejar a substituir la figura de la autorizacion de -
la aprobacién o del visto de la legitimidad; ésta, en efecto, mas bien que aquella -
funciona como conditio juris.

El matrimonio es un acto de poder estatal . Estas consideraciones po
nen en claro la especial importancia que tiene el hecho de que la declaracion de ==
voluntad de los esposos debe ser dada al Oficial y por él recogida personalmente en
el momento en que se preparan para el pronunciomiento y que toda declaracién o -~
contrato realizado entre los esposos no tiene ningin valor juridico. Nosotros dedu =
cimos de esto que la Ley no considera el matrimonio como contrato, tampoco formal_
mente y que la concorde voluntad de los esposos no es més que condicién para el ==
pronunciamiento; éste y solo éste es constitutivo del matrimonio.
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Lo que mas contribuye a mantener la firme concepcién contractual -
es la consideracidn de que existe libertad de unirse o no en matrimonio y que sin la
concorde voluntad de los esposos. el matrimonio no es concebible; que incluso el con
sentimiento es aqui mas simple, mds vinculante. Pero no se advierte que ésto nada-
tiene que ver con la valoracién juridica; es siempre el punto de vista privatistico el
que altera la visién; y osi el mismo no puede explicar por qué en casos en los que -
el consentimiento es pleno y el propdsito es precisamente aquél que sustancialmente
se atribuye al matrimonio, por ejemplo, el matrimonio religioso, juridicamente no -
se tenga nada; especialmente no puede dar razén de la perpetuidad e indisolubilidad
de vinculo, No se advierte que mientras el contrato limita la libertad de un contra_
tante frente al otro, el matrimonio no limita, sino que excluye la libertad y pone —=
por eso necesariamente a los esposos frente a un poder superior (Divinidad o Estado) .
Por eso el Estado no interviene como extrafio. Se tiene interés familiar elevado a -
interés estatal .

Una vez admitido que el interés en la constitucién de relaciones fa =
miliares sea también interés del Estado, no se puede tener dificultad en considerar =
al matrimonio como constituido formalmente por acto del poder plblico. Y no esdu

dosa que ésta fuese la meta de la evolucién histérica; es el Estado el que une en ma
trimonio" (40),

En forma enteramente absurda ha sido criticada esta doctrina, por el
sefior Licenciado Julio Perez Visuet, el que en su tésis profesional, sostiene: "Tam=
poco explica esta teoria, porqué el consentimiento privado del concubinario y la -~
concubina producen efectos juridicos en determinadas situaciones, no obstante que =
jomés hayan manifestado su voluntad ante el Oficial del Registro Civil, ni mucho ==
menos de éste en el sentido de declararlos unidos legalmente . Como se puede obser_
var, el solo consentimiento de un hombre y una mujer fueron potentes para crear ==
una situacién de hecho que produce consecuencias de Derecho" (41).

Es claro que la tesis de Cicu que pretende explicar la naturaleza ju
ridica del matrimonio, no aluda ol concubinato que es otra forma diversa de consti =
tuir la familia, y por ende, no tiene porque explicar los efectos o consecuencias ju_
ridicas que puedan dimanar del concubinato.! Por otra parte, es cierto que la volun
tad de un hombre y una mujer, es bastante para concertar el concubinato, pero es -
absolutamente insuficiente para generar el vinculo matrimonial . Finalmente, ese --
acuerdo de voluntades puede establecer una situacidn de hecho a la que el legisla—
dor atribuye ciertas consecuencias juridicas, pero no es menos cierto, que las mis==
mas.no pueden ser idénticas a las que se reconocen a la unidn matrimonial .

A nuestro modo de ver, la censura mds trascendental que puede ha=~
cerse a esta tesis, es la siguiente: Si el matrimonio es un acto de poder piblico y==
por ende su naturaleza es de orden piblico, "Los actos ejecutados contra el tenor ==
de las leyes prohibitivas o de interés piblico serdn nules, excepto en los casos en ==
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que la Ley ordene lo contrario” (Céd, Civ. de 1928 ort. &.), nulidad que por con-
trariar un precepto de orden piblico debera tener el caracter de absoluta (art, 226 -
del C, C. de 1928), y sin embargo un gran nimero de nulidades del matrimonio ==
(Arts. 236, 238, 239, 240, 241, 242, 244, 245, 246, 247, 250 y 251 del cédigo -
civil que nos rige), son eshqucs como relahvos, puesto que la accién es prescripti_
vle, s6lo se otorga a determinadas personas, y la causa de nulidad puede desapare —
cer por la convalidacién o ratificacion del acto (Art, 2227 del c. c. v.).

111.- El matrimonio es un estado juridico: Segln Rafael Rolma Via=
legas "El matrimonio se presenta como una doble consecuencia de la institucién ma
rimonial y el acto juridico que celebran las partes en unién con el Oficial del Re—
jistro Civil, pues constituye a la vez una situacidn juridica permanente que rige la
vida de los consortes y un acto juridico mixto desde el momento de su celebracién.=~
Los estados juridicos se distinguen de los hechos y de los actos juridicos, en virtud =
de que producen situaciones juridicas permanentes, permitiendo la aplicabilidad de
fodo un estatuto legal a situaciones determinadas que contindan renovéandose en for=
ma indefinida. En este sentido, el matrimonio evidentemente constituye un estado -
juridico entre los consortes. Ademas el matrimonio se presenta como un estado de -
Derecho en oposicidn a los simples estados de hecho" (42).

Informa el propio catedratico que el estado matrimonial tiene secue=
las trascendentalés respecto a la vigencia del matrimonio, sus consecuencias y a su-
disolucidn, pues si bien se inicia por un acto juridico, en realidad se ofina o perfec
ciona al través de la vida en comin; sin el estado matrimonial no puede cumplirse =
el deber de convivencia que existe entre los cdnyuges. Por ende, faltando ese esta
do puede darse el caso de disolucidn del matrimonio, atento lo preceptuado por el =
articulo 267 fracciones Vil y IX del cddigo civil que nos rige, conforme a los cua=
les son causas de divorcio: "VIlI.- Laseparacidn del hogar conyugal por més de ==
seis meses sin causa justificada. IX.~ La separacidn del hogar conyugal originada
por una causa que sea bastante para pedir el divorcio, si se prolonga por mas de un
affo, sin que el cdnyuge que se separd entable la demanda de divorcio". De estos =
extos se colige que el legislador opté por consagrar una doble causa de divorcio, a
folerarcuna separacién indefinida entre los esposcs que atentaria contra el estado na
fural de marido y mujer.

A nuestro modo de ver, esta teoria puede asimilarse a la del matri ==
monio reputado como acto condicidn anteriormente expuesta, excepto que en aque=
lla se alude al estatuto aplicable a los casados y en ésta se cita un estado juridico,
pero coincidiendo ambas a pesor de la diversidad de denominaciones.,

IV.- El matrimonio considerado como institucién juridica. Reitera -
José D'Aguano que "La familia como fendémeno natural tiene su origen en la unién~
de los sexos y como institucidn juridica en el mafrimonio que es la unidn sancionada
por la ley. El matrimonia no es un simple contrato, porque mediante él se originan
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relaciones juridicas permanentes que interesan no solamente a los individuos que lo-
contraen, sino también a la sociedad entera" (43).

Precisomente una de las teorias que se oponen a la concepeién con—
tractualista del matrimonio, es la institucidn juridica, creada por Maurice Hauriou,
que se ha aplicado al derecho de familia, al administrativo y particularmente en el
derecho laboral en lo que concierne al contrato colectivo de trabajo.

Tan eminente jurista define a la Institucién, puntualizando: "Ung -
idea de obra que se realiza y dura juridicamente en un medio social. En virtud de -
la realizacién de esta idea se organiza un poder que requiere drganos; por otra par—
te, entre los miembros del grupo social interesado en la realizacién de esta idea, se
producen manifestaciones comunes, dirigidas por los &rganos del poder y: ‘regidas por
procedimientos" (44).

De esta definicidn, el elemento més importante es la idea de obra ~
que se va a realizar en una agrupacidn social o para beneficio de la misma.

Hauriou ofirma la independencia absoluta de la institucién frente a -
cualquier elemento contractual “Es preciso acentuarlo, no es la persona moral que =
se supone existe en el interior de la institucidn quien decreta el acto complejo o el
"status", sino un procedimiento objetivo que funcionando lo realiza a nombre de la
institucién"(45).

"Las instituciones nacen, viven y mueren juridicamente al igual que
los seres vivientes de la naturaleza. «Sigue diciendo Hauriou= Nacen por una ope =
racién de fundacidn y viven una vida objetiva y subjetiva merced a dos operaciones
juridicas, de organizacidn y administracidn, y por Gltimo, mueren por virtud de ac_
tos de disolucidn o de abrogacion®.

Rojina Villegas expone su parecer del modo siguiente: "El matrimo =
nio constituye una verdadera insfitucidn por cuanto que los diferentes preceptos que
regulan tanto el acto de su celebracidn, al establecer elementos de existencia y de
validez, como los que fijan los derechos y obligaciones de los consortes, persiguen=
la misma finalidad al crear un estado permanente de vida que serd la fuente de gran
variedad de relaciones juridices. Desde este punto de vista se sstudia el matrimo~=~
nio tamando en cuenta sélo su ospecto de sistema normativo y se prescinde del acto=
juridico que le da origen, asi’ como del estado que crea entre los consortes. Exclusi
vamente se atiende al aspecto normativo externo que organiza el Derecho objetivo -
en razén de las finalidades del matrimonio™ (46).

Aplicando esta doctrina al matrimonio, es factible concluir:

a).= El matrimonio es una idea de obra que se realiza y tiene per--



manencia juridica dentro de un medio social determinado.

b).= Por virtud del matrimonio se organiza un poder que requiere or
ganos, como son los consortes, o uno de ellos, segin se establecié en la regulacién
romana del pater~familics.

c).~ Los miembros de la institucion matrimonial persiguen fines co=
munes, para cuyo efecto se fijan actividades reciprocas.

d).- Tanto la idea de obra como la organizacidn, su finalidad y sus
relaciones entre los consortes se encuentran regulados por un procedimiento determi-
nado. '

La teorfa que estima el matrimonid como una institucidn, tiene el -
merecimiento de conjugar la naturaleza del acto juridico inicial, el estado de espo
sos, el funcionamiento y poder que requieren los érganos necesarios de la misma, el
procedimiento que regula su existencia y disolucidn, razén por la cual debe reputar_
se el matrimonio como una institucion de caracter piblico.



(14)

(15)

(16)

(17)
(8)

(19)
(20)

(21)
(22)
(23)
(24)
(25)

(26)

(27)

NOTAS BIBLIOGRAFICAS DEL CAPITULO SEGUNDO,
Joaquin Escriche. Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia, ==

Nueva Edicidn. Madrid, 1880,

Eugene Petit. Tratado Elemental de Derecho Romano. Traduccién de la nove

na edicién francesa por José Ferréndez Gonzélez. Edit. Nacional. México,
1958, pag. 103,

Fustel de Coulanges. La Ciudad Antigua, pég. , Edit. Nueva Espaiia, -=
S.A., México, 1944,

Joaquin Escriche, obra citada,

Citado por F, Laurent. Principios de Derecho Civil Francés. T.Hl, pég. ==
383, Edit, Jooquin Guerra y Valle, Puebla, México, 1890,

F. Laurent, obra citada, T, Il, pdg.384. No. 260,

Ennecerus, Kip yW,olfF. Tratado de Derecho Civil, Vol.l, Pags.15-16, =
Edit. Bosh. 1941, °

Laurent, obra citada, . 1l, pdg.385. No. 261,

Citado por Laurent, obra citada, t.1l, No. 265, Péag. 390.
Laurent, obra citada, t.l1l, No. 265, pégs. 390-391,
Obra citada, T.1l, No. 260, pags. 283-284.

Curso Elemental de Derecho Civil Francés. T.1l, pdg..285. Edit,Reus, ==
Madrid. Tercera Edicidn.

Instituciones de Derecho Civil. T. I, Vol. I, pog. 68. Edit, Reus, ~=
Mudrido

Obra citada, T.1l, Vol.ll, pdg. é8.



(28)
(29)

(30)
@n

(@2)
(33)

(34)
@35

(36)

*(37)
(38)

39
(40)

)

(42)
@)

Calixto Valverde y Valverde . Tratado de Derecho Civil Espafiol. Segunda==
edicién. Valladolid, Tomo IV, pdg. 159.

Teoria General de las Obligaciones. T.1. No. 136, pégs.152-153, Edit.
Porrla, S.A. Tercera Edicion. México. 1959,

Manvel Borja Soriano, obra citada mismo lugar.

Derecho de Familia. T.1l. Vol.l, pdg. 335. Edit. Antigua Libreria Ro=-
bredo. México. 1949,

Tratado de Derecho Constitucional. T. 1. pdg. 95. Libr, Fontemoing. Pa=
ris, 1927,

Citado por Coste-Floret. Pag. 104 y siguientes, La Nature Juridique du ==
Marioge. Paris. 1935,

Obra citada, mismo lugar.

Semanario Judicial de la Federacién, T.XLVHI, pdg. 3296. Amparo promo
vido por Jesus Hernandez Ricardi, 25 de junio de 1936.

Planiol y Ripert. Tratado de Derecho Civil Francés, T.ll, 57, Edit. Jose
M. Cojiga.. Puebla. 1946,

Marcel Planiol. Tratado Elemental de Derecho Civil. T. I, péag. 46.

Citado por Alfred Coste-Floret, "La Nature Juridique du Mariage"” pag. 89.
Edit. Recveil Sirey, Paris. 1935,

Obra citada, Tomo ll, Vol.l, pdg.334.

Citado por Rafael Rojina Villegas, obra citada, Vol.ll, T.1, Pag. 345y
sgtes,

El Divorcio, Estudio y Critica. Tesis Profesional. Facultad de Derecho. ==
México. 1962,

Obra citada, pdg. 348.

D'Aguanno José. "La Génesis y Evolucin del Derecho Civil segin los resul_
tados de las Ciencias Antropoldgicas e Histérico=Sociales. Pag. 333.



(44) Citado por Rafael Rojina Villegas. Ob. cit. pég. 331.
(45) Citado por Alfred Coste-Floret. ob. cit. pag. 92.

(46) Obra citada, pég. 330.



CAPITULO TERCERO

LA ORGANIZACION FAMILIAR Y LA UNION MATRIMONIAL EN LA
ANTIGUEDAD.

Sumario: 7.~ Derecho:Hebreo.. 8.~ Influencia de las normas religiosas en la or-
qanizacién de la fomilia, 9.~ Fundomento de la fomilia antigua. 10.~ Principio
y naturaleza del poder patemo. 11.- Derecho Romano: a).~ El usus. b).- La =
confarreatio. ¢).= Lo coemptio. 12.- Formas de disolucién del vinculo matrimo

vial en Derecho Romano. -



7.~ DERECHO HEBREO.-

En la sociedad hebrea constituida bajo la forma patriarcal o sea- :

la institucidn en la que el hombre, en oposicién o la mujer, tiene una prepon
derancia econémica y en la que la ley y la costumbre adscriben los hijos al po-
dre,; se admitian la poligomia de modo que cada hebreo podia tener al mismo —
tiempo las mujeres que quisiera a condicién de que pudiera mantenerlas, vestir—
las y prestarles el débito conyugal, y el concubinato.

Cuando una esposa cometia una falta grave, el marido estaba fo=
cultado para despedirla expidiéndole una carto de repudio en la que consignaba-
los razones que le asistian para fomar tal determinacién. Tal solucién podia --
igualmente ser adoptada por el esposo cuando la mujer no reunia las cualidades-
que el varén habla creido que tenla al desposarse con ella; porque la mujer gas
taro bromas con'un joven o porque se negase a consumor el matrimonio.

Al efecto las leyes mosaicas disponen lo siguiente: "Cuando algu_
no tomare mujer y se casare con ella, si no le agradare por haber hallado en -
ella alguna cosa torpe, le escribiré corta de repudio y se la entregaré en su ma
no y despediréla de su casa". A

2.~ Y salida de su casa, podré ir y casarse con otro hombre",
"3.- Y si la aborreciese aqueste Gltimo, y escribiere carta de re_

pudio, y se la entregare en la mano y la despldnere de su caso; o si se muriere
el postrer hombre que la tomé para s por mujer."”

“4 .- No podr& su primer marido, que la despidié,:volvei-la ato_:
mar para que sea su mujer, después que fué mancillada; porque es abominacién =

delante de Jehovd, y no has de pervertir la tierra que Jehové tu Dios da por =
heredad" (47).

Las propias leyes hebmncus; eran més severas cuando la falto ero-
tan grave como el adulterio o la falta de vnrgmldad de la mujer al casarse, dis
poniendo:

"13.- Cuando alguno tomare mujer, después de haber entrado en
ella la aborreciese. :

A
r

!
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14.- Y la puslere algunas faltas, u esparciere sobre ella mala fa_
ma y dijere: ésta tomé por mujer y liegué a ella, y no la hallé virgen.

20.- Més si este negocio fue verdad, que no se hubiere hallado~
virginidad en la moza.

2] .- Enfonces sacarén a la puerta de la casa de su padre, y la -
apedrearén con piedras los hombres de su ciudad y morird; por cuanto hizo vile
za en Israel fomicando en casa de su padre; asi quitard el mal enmedio de ti.

, 22,- Cuando se sorprendiere alguno echado con mujer casada con
marido, entreambos moriran, el hombre que se acosta con ella, y la mujer; asi-
quitaras ‘el mal de Israel" (43).

Del Gltimo versiculo transcrito se colige que el adulterio dentro ~
del pueblo de Isroel se sancionaba con la muerte de los adélteros, estiméndose -
una falta gravisima la infelidad conyugal.

8.~ INFLUENCIA DE LAS NORMAS RELIGIOSAS EN LA ORGANIZACION FA-
MILIAR,

“El hombre de los primeros tiempos estaba continuamente en pre —~
sencia de la naturaleza; las costumbres de la vida civilizada adn no ponian un-
velo entre ella y él, Sus ojos se encantaban con su belleza, o se deslumbra-=
ban con su inmensidad. Gozaba de la luz, se asustaba de la noche, y cuando
vela reaparecer "la santa claridad de los cielos" sentia agradecimiento. Su vi
da.estaba en manos de la naturaleza; esperaba la nube bienhechora de que de=-
pendia su cosecha; temfa al huracén que podia destruir el trabajo y la esperan_
za de todo un aflo. Sentia a todas horas su propia debilidad y fuerza incom =
parable de cuanto lo rodeaba. Experimentaba perpetuamente una mezcla de ve
neracién, de amor y de terror por esta poderosa naturaleza" (49).,

Es légico pues que el hombre se haya representado el mundo con
forme a si mismo, viendo en la tierra, en la luz, en la nube, en el agua, en
el sol, otros seres semejantes a él, pero percibiéndolos poderosos y sufriendo -
su imperio, confesando su dependencia, los adord, haciendo de ellos sus dioses.

De este modo lo idea religiosa se presentd bajo dos aspectos di—
versos. De un lado, el hombre asocié el atributo divino al principio invisible,
a la inteligencia, a lo que se entreveia del alma, De otro, aplicd su idea de
lo divino a los objetos y fenémenos exteriores que contemplaba, a los que te=
mfa porque eran duefios de su dicha y de su vida,
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Estos dos érdenes de ideas dieron nacimiento a dos religiones, ex
plica Fustel de Coulanges, “que se dividieron el imperio sobre el hombre, y las
que incluso convivieron en armonia, pese a tener dogmas totalmente disimbolos—
y précticas diversas. El culto de los dioses del Olimpo y el de los héroes y ma
nes, . nunca tuvieron nada en comin" (50).

El culto de los muertos ha sido fijado en una época antiquisima, -
sin que sea posible precisar fechas, porque en la historia de las sociedades anti_
guas las epocus pueden determinarse por la sucesién de los ideas y de las mshfu
ciones, mds fdcilmente que por la de los afios.

Afirma el propio Fustel de Coulanges que "Quizés en presencia -
de la muerte tuvo el hombre por prlmera vez idea de lo sobrenatural y quiso po
ner su esperanza més alld de lo que vefa. La muerte fué el primer misterio y=
ensefié a los hombres el camino de los demds misterios. Ella elevd su pensamien
to de lo visible a lo invisible, de lo transitorio a lo eterno, de lo humano a lo

divino" (51).

Esto condujo al hombre al culto del fuego sagrado del hogar, re-
putado por griegos y romanos como la providencia de la fomilia, "es una espe—
cie de ser moral. Es cierto que calienta, que cuece el alimento sagrado, pero
al mismo tiempo tiene un pensamiento, una conciencia; concibe deberes y vela-
para que se realicen,.. Puede decirse que conserva la vida humana en la doble
serie de sus monifestaciones. Es a la vez fuente de la riqueza, de la salud, -
de la virtud. Es en verdad, el Dios de la naturaleza humana. Més tarde, -—
cuando este culto ha quedado relegado a segundo término por Brohma o Zeus, -
el fuego del hogar ha persistido, en lo que tiene de divino, més accesible al -
hombre, ha sido su intermediario con los dioses de la naturaleza fisica; se ha -
encargado de conducir al cielo la oracién y la ofrenda del hombre y de apor--
tar al hombre los favores divinos"” (52).

Al culto del fuego sagrado se unié el culto a los muertos, Am=-
bos son de la misma ontigiiedad. Tan estrechamente estaban asociados, que la~
creencia de los antiguos, no hacia de ellos més que una sola religién. Hogar,
demonios, héroes, dioses lares, todo esto se confundia.

Explican los autores que los Ilamados lares o héroes, eran las -~
almas de los muertos, o las que el hombre atribufa un poder divino. El recuer
do de esos muertos se ligaba siempre al hogar, y adorando a uno no podia olw
darse al otro, estaban vinculados en el respeto de los hombres y en sus orac:o

nes.

"Una de las primeras reglas de aquel culto era que cada familia~
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sélo podia rendirlo a los muertos que le pertenecian por la sangre. Los funera--
les sélo debfan celebrarse religiosamente por el pariente més préximo. En cuan-
to a la comida finebre, que se renovaba en épocas determinadas, sélo la fami-=
lia tenfa derecho de asistir a ellas, y toda persona extrafia quedaba severamente
excluida. Se crefa que el muerto solo aceptaba la ofrenda de manos de los su-
yos, sblo queria el culto de sus descendientes... El culto de los muertos era ver
daderamente el culto de los antepasados" (53). B

De lo anterior resulta que el culto de los muertos tenia como no-
ta esencial el pertenecer exclusivamente a cada familia, y nada tenia de comin
con el de la familia vecina. En otras palabras, la religién estaba encerruda en
los muros de la casa. E! culto no era poblico, cada cual tenia sus dioses y ca
da dios sélo protegia a una familia. Por ende, “Esta religién sélo podia propa
garse por la generacién. El padre dando la vida a su hijo, le daba al mismo—
tiempo su creencia, su culto, el derecho de alimentar el hogar, de ofrecer la -
comida finebre, de pronunciar las férmulas de lo oracién, La generacién esta—
blecia un lazo entre el hijo que nacia a la vida y todos los dioses de la fami—

lia" (54).

Del hecho de que la religién doméstica sélo se propagara de va=
1én a varén, resultabo que la mujer sélo participaba en &l de soltera, por media
cién de su padre, casada por medio de su marido, y de ello surgieron conse==-
cuencias de importancia en la integracién de la familia.

9.~ FUNDAMENTO DE LA FAMILIA ANTIGUA.

Observan los autores, que ni el nacimiento, ni el afecto natural,
constituyeron el fundamento de la familia antigua. Y si bien algunos "creyeron
que este fundamento debia encontrarse en el poder paternal o marital. De este
poder forman una especie de institucién primordial, aunque no explican como =
fue formado, a menos que lo sea por la superioridad de fuerza del marido sobre
la mujer, del padre sobre los hijos. Ahora bien, colocar asi la fuerza en el -
origen del derecho, es cometer una grave equivocacién. Mas adelante veremos
que la autoridad paternal o marital, lejos de haber sido una causa primera, ha-
sido un efecto; se ha derivado de la religién y por ella se ha establecido; no—
es, pués el principio constitutivo de la familia. .

Lo que une a los miembros de la familia antigua es algo més po
deroso que el nacimiento, que el sentimiento, que la fuerza fisica; es la reli-=
gidn del hogar y de los antepasados. Ella hace que la familia forme un cuer—
po en esta vida y en la otra, La familia es una asociacién religiosa méas que=-
una asociacién natural™ (55).
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Légicamente la primera institucion que concibié la religién domés
tica fué el matrimonio. Este era un acto de gran trascendencia para la mujer,~
la que habiendo sido iniciada y educada en la religién de su padre, desde el -
momento mismo del matrimonio, su esposo la va a hacer participe de las ceremo
nias misteriosas de su culto, le revelard los ritos y las férmulas que son patrimo’
nio de su familia, Esto explica el porque el matrimonio se realizaba siempre =
en la casa y la presidia el dios doméstico. "Es que la mujer ha entrado a par
ticipar de la religién del marido; los mismos dioses, como dice Platén la han in
troducido a la cosa. La mujer asi casada sigue profesando el culto de los muer
tos, pero ya no lleva a sus propios antepasados la comida finebre, ya no tiene=
tal derecho. El matrimonio la ha desligado completamente de la familia de su=
padre y ha roto todas sus relaciones religiosas con ella. Ahora lleva la ofrenda
a los antepasados de su marido; pertencce a su familia; ellos se han convertido-
en sus antepasados. El matrimonio le ha creado una. segunda existencia. En lo
sucesivo es la hija de su marido......" (56).

El matrimonio a su vez era obligatorio, puesto que su objeto no=
consistia en el placer, sino en la unién de dos seres en un mismo culto domésti_
co, para hacer nacer o otro ser, apto para ese culto.

En efecto, sostiene Fustel de Coulanges "el hombre no'se pertene
cia, perfenecm a la familia. Era un miembro de una serie y no convenia que-
la serie se detuviese en él. No habia nacido por casualidad, se le habia intro
ducido en la vide para que prosiguiese un culto; no debfa abandonar la vida, =
sin estar seguro de que ese culto se continuaria después de él" (57). Par ende,
el nacimiento de una hijo no llenaba el fin del matrimonio, puesto que al ca==
sarse renunciaba a la familia y al culto de su padre. La familia sélo se conti
nuaba al igual que el culto, por los varones. El derecho de hacer los sacrifi—
cios sdlo se transmitia de varén a varén,

Precisamente este deber de perpetuar el culto condujo a la insti-
tucién del derecho de adopcién. Adoptar un hijo era velar por la prosperidad-
de la religién doméstica,

"A la adopcién correspondia como correlativa la emancipacién.=
Para que un hijo pudiera entrar en una nueva familia, era necesario precisamen
te que hubiese podido salir de la antigua, es decir, que le hubiesen mancipado
de su religién", .

Por otra parte, el parentesco se definfa por Platon como la comu
nidad de los mismos dioses domésticos, o en otras palabras la religién doméstica
era la que constituia el parentesco. Dos hombres podian llamarse parientes -—
cuando tenfan los mismos dioses, el mismo hogar, la misma comida finebre. Pe
ro como el culto de los muertos se dedicaba Gnicamente a los ascendientes, en
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Iinea masculina. De esta norma religiosa resultaba que no se podia ser parien=
te por parte de las mujeres.

Desde otro punto de vista, los hombres de las antiguas edades =-
vefan una relacién misteriosa entre sus dioses y el suelo., "Tomemos primero el—
hogar: este altar es el simbolo de la vida sedentaria; su mismo nombre lo indi—
ca. Debe asentdrsele en el suelo; una vez colocado no se'le debe mudar de si
tio. El dios de la familia quiere tener una morada fij ja; materialmente, es difi”
cil transportar la piedra donde brilla; religiosamente, ain es més dificil y solo=
se le permite al hombre si la dura necesidad le obliga, si un enemigo le arroja
o si la tierra no puede sustentarle, Cuando se sitia el hogar se hace con el--
pensamiento y la esperanza de que persistiré siempre en el mismo sitio, El dios
se instala ahf, no para un dia, ni siquiera pora la vida de un hombre, sino pa
ra todo el tiempo que esta familia dure y de ella quede alguien que alimente—
su llama con el sacrificio. Asi, el hogar toma posesién del suelo; esta porcién
de tierra la hace suya, es su propiedad.

Y la familia, que por deber y por religién permanece. siempre ==
agrupada alrededor de su altar, se fijo al suelo como el altar mismo. La idea-
del domicilio surge naturalmente. La familia esté ligada al hogar; el hogar al-
suelo; una estrecha relacién se establece pués, entre el suelo y la familia, ==
AlIT ha de estar su morada permanente, que no intentaréd abandonar, a menos —
que una fuerza superior lo obligue a ello. Como el hogar, también ella ocupa
14 por siempre este sitio" (58).

Igualmente la religién nos explica la naturaleza y principio del—
derecho de sucesién. A la muerte del individuo, el culto persiste, y al prose~
guir la religién doméstica, el derecho de propiedad debe continuar con ella.

Siendo hereditaria la religién doméstica de vardn a varén, la pro
piedad lo es igualmente; el hijo es el continuado natural y obligado del culto~
asimismo hereda los bienes. En otros términos, la herencia no es el resultado -
de la voluntad personal del padre, sino que deriva de sus creencias, de su reli
gién, Por ende, el padre no precisa de otorgar testamento, el hijo hereda de=
pleno derecho, ipso jure. "Para forjarse exacta idea de la herencia entre los—
antiguos, conviene no representarse una fortuna pasando de una mano a otra, =
La fortuna es inmévil, como el hogar y la tumba a que estd asocioda. Es el -
hombre quien pasa. Es el hombre quien, a medida que la familia se desenvuel
ve en sus continuas generaciones, llega a la hora marcada para proseguir el -=
culto y tomar posesién del dominio" (59).

En el derecho romano, la hija no hereda del padre, si se casa,-
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y en el derecho griego, no hereda en ningln caso. Esta regla injusta a primera
vista se funda en que la hija no es parte para continuar la religién paterna, da
do que al casarse abandonard el culto paterno para adoptar el de su €sposo;. no-
posee pués ningdn titulo que la faculte a heredar.

100.- PRINCIPIO Y NATURALEZA DEL PODER PATERNO.

El derecho de familia no fué obra de un legislador, sino que por-
el contrario se impuso al legislador. Nacié en el seno de la familia esponténea
mente, basado en las creencias religiosas que estaban universalmente admitidas—=
en la primitiva edad de estos pueblos.

En el padre reposa el culto doméstico, es el primero junto al ho-
gar; el enciende el fuego y lo conserva, el es el pontifice que en todos los ac
tos religiosos realiza la més alta funcién. Cuando la muerte llegue, seré un =
dios que sus descendientes invocarin. Por ende, es la religién la que instituye
la jerarquia fomiliar.

Para expresar el poder del marido sobre la-mujer, los romanos em
plecban la expresién "manus” que significaba la fuerza material, como si la mu
jer estuviese colocada bajo la mano del esposo. La manus ~que solo podia esta
blecerse dentro del matrimonio - era una potestad organizada por el Derecho ci
vil y propia de los ciudadanos romanos, en virtud de la cual la mujer casada =
quedobu sometida a la autoridad del marido, en el caso de que éste fuera sui -
juris, o bien a la autoridad del jefe de familia del marido si éste era alieni ju
ris. En los primeros siglos de Roma la manus fué inseparable del matrimonio, -
al grado que los procedimientos que servian para crearla eran al mismo tiempo-
los modos necesarios para la formacién del matrimonio. (60)

Las leyes griegas y romanas otorgaron al padre una autoridad ili
mitada, misma de la que la religién le habfa revestido con antelacién. Esa au
toridad supone que el padre es el jefe supremo de la religién doméstica; le co-
rrespondla el usufructo de la propiedad familiar y finalmente la justicia pdblica
sélo existia para él, pero a su vez, era él guien la mpurffa en el seno de la-

familia.

Finalmente llaman la atencién los autores sobre la estrecha rela-
cién entre la religién doméstica y la moral. "Sin pretender que esa antigua =
religién haya creado los sentimientos morales en el corazén del hombre, puede-
creerse al menos que se ha asociado para fortalecerlos, para darles mayor auto-
ridad, para asegurar su imperio y su derecho de direccién en la conducta del -
hombre...." (61).
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Es notural que la idea moral haya tenido su inicio y sus progresos
como la idea religiosa. "Complacia dar al hogar el epiteto de casto y se crefa-
que ordenaba a los hombres la castidad. Ningdn acto material o moralmente ~-
impuro debia cometerse en su presencia, Las primeras ideas de culpa, de casti-
go, de expiacién deben proceder de aqui. El hombre que se siente culpable no
puede acercarse ya a su propio hogar; su dios le rechaza. Para quien ha derra
mado sangre, ya no hay sacrificio permitido, ni libacién, ni oracién, ni comida
sagrada.).... La mano manchada de sangre ya no puede tocar los objetos sagra—
dos” (62).

La religién vela pues por la pureza de la familia, de ahi que la-
més grave folta que pueda cometerse es el adulterio. A su lado la moral domés
tica prescribe otros deberes, obediencia y respeto de la mujer hacia el esposo.~
Los dioses vivian en el interior de cada casa, de este modo todos los miembros-
de la familia unidos por un lazo poderoso, aprendian a amarse y respetarse mu—
tuamente.

11o.- DERECHO ROMANO,

Trazado el cuadro cabal de la primitiva familia griega y romana,
creemos que estamos ya en posibilidad de comprender el matrimonio y el divor-=
cio en Roma.

Coincidiendo con las ideas expuestas con antelacién, José Santa-
Cruz Tejeiro (63), nos ensefia que el primitivo derecho romano. considerd al ===
"ustum matrimonium" como "La unién del hombre y la mujer, implicando igual=~
dod de condicién y comunidad de derechos divinos y humanos” definicién he=-
cha por Modestino. En concepto de Santa Cruz Te|e:ro "Es un acto o hecho |u
ridico por virtud del cual una mujer sui o alieni juris, sale de la familia origi_
naria, ingresando en otra distinta en condicién de sometida al poder del marido
y con la funcién de procrear para el jefe de la nueva "Domus" o para una per
sona libre sometida a la potestad de ésta, una descendencia legitima". .

Ya queds aclarado que la manus fué inicialmente inseparable --
del matrimonio, pero desde la ley de los Xil tablas, se admite que el matrimo-
nio pueda celebrarse con manus y sin manus.

En los matrimonios "sine manus" la mujer ya no esté bajo el po~
der de su marido, sino que permanece sin salir de la patria potestad de sus pa_
dres o de los familiares que ejerzan la tutela, Ningln parentesco civil de 09
nacién la une a los hijos que dé a su marido; sus hijos pertenecen a la familia
agndtica de éste, pues ella sigue unida o la de su padre,
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En este tipo de matrimonio la mujer adquiere una conformacién iv
como compaiiera de su cdnyuge y parhcnpo en la direccidn de la casa se=-
 exigen los usos sociales, pero lo més importante es que no sufre "capitus
tio". Si con antelacién al matrimonio era "sui juris", porque su padre hu
muerto, continia siéndolo después de casada, y si por el contrario estaba-
a patria potestad, continda sometida a ella,

En cuanto a los bienes aportados por la mujer, esta conserva la -
dad sobre los mismos, y las deudas y obligaciones que contraiga sélo o ella
umben, Tiene la mismo copacided que el marido para contratar, adminis—
disponer de su patrimonio, incluso puede encomendar a su propio cdnyuge
rinistracién de sus bienes, los que se denominan "parafernales”, en cuyo—
| esposo es un mandatario con las obligaciones propias de este. Si la mu
cargaba a un extrafio la administracién de sus bienes, el marido no tenfa=
0 alguno para exigir que se le diese a &l tal administracion (64).

) En cambio en el matrimonio legitimo lo manus hacia adquirir o —
var en su caso el cardcter de alieni juris a la mujer casada, que quedaba
da a la autoridad de sy marido, en una condicién similar o una hija de -
oso, si éste era sui juris, o una condicién igual a la de una nieta del je
la familia del esposo, en el caso de que éste estuviese sometido a la po
paterna.

Por otra parte, en los matrimonios "con manus” regia el sistema=
onial propio de los hijos, de modo que todos los bienes aportados por la=
, pasaban, por necesidad juridica, a ser del marido, asf como todos los -
) mujer adquiriese durante el matrimonio, ya fuese por herencia, donacién,
> o cualquier otro medio. El marido por su parte, responde de las deudas
promisos contraidos por su mujer durante el matrimonio (65).

En conclusién podemos sentar que en los matrimonios con manus =
una subordinacién de la mujer al marido, en tanto que en los matrimonios
manus" |lamados también libres, la relacién conyugal es de coordinacién -
e quiere de comunidad. (64)

a).- EL USUS.~ Es el modo més antiguo de establecer la manus.
u existencia se requiere esencialmente que el marido tenga la posesién --
piblica como ininterrumpida de su mujer por lo menos durante un aflo, en
orma era |égico suponer una tranquila convivencia de los consortes, con =
taja para la mujer que, en el momento del casamiento, tenia la posibili~
o eludir la manus marital, "Segin una disposicién de las XIl tablas, la-
que quisiera escapar tenla que interrumpir esta posesién pasando tres no—
ada afo fuera del techo conyugal® (67).
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b).- LA CONFARREATIO,- Es una ceremonia de cardcter religio-
so que consiste en ofrecer a Jipiter el "panem farreaunm" ( pan de harina ), en-
presencia del gran pontifice, el flamen Dialis y diez testigos, pronuncidndose —~
palabras sacramentales (48).

Esta institucién era de origen etrusco, "y constituye en Roma uno-
forma aristocrética, reservada Gnicamente a los patricios. Los plebejos, por en-
de, no podlan contraer matrimonio confarreado porque no tenfan derecho de reli
gién, ni conocian las férmulas sacramentales". (69)

Posteriormente, "la Ley Canuleia autorizando los matrimonios en—
tre patricios y plebeyos hizo més rara la aplicacién de la confarreatio. Muy—
poco practicada durante la época de Tiberio, existia ain en tiempo de Cayo y-
en el de Ulpiano. Sé8lo fué Gtil desde el punto de vista religioso y cayd des--
pués paulatinamente en desuso". (70)

¢).- LA COEMPTIO. - Es de origen plebeyo y mediante ella el =
hombre adquiere  la mujer y la somete a su potestad o sea el matrimonio con =
manus, se asegura que fué ideada con posterioridad a la Ley de las XIl tablas, -
para permitir a los plebeyos que no poedian utilizar la confaerratio, que se casa
ran, instituyendo la manus en el momento mismo de celebrar el matrimonio. ===
"Consistia en una ceremonia en la que intervenia el "Libripens" o "portabalan--
za", Lla tradicién simbélica de la adquisicién de la mujer por medio de la ven
ta se refleja en esta forma de matrimonio, sélo que ya con un concepto de reci
procidad. Es una aplicacién derivada de la "mancipatio”. Es una venta ficti=
cia, imaginaria venditio, de la mujer al marido, con asistencia del jefe de la—
familia si es alieni juris, o la autoritas del tutor si es svi juris. Las palabras—
de la mancipatio estaban modificadas para que produjesen la manus y no el man_
cipium (71).

Como efectos del matrimonio en cuanto a los esposos, nos indican
los tratadistas, que la mujer participa de la condicién social del marido, pero—
sin que ingrese a la familia civil del esposo, toda vez que este efecto sélo es—
producido por la manus.

"Los esposos se deben fidelidad, aunque el adulterio de la mujer:
estd castigado con mas severidad que el del marido, por poder introducir en la-
familia hijos de sangre extrafia. Constantino lo castigd de muerte. Este rigor=
se suavizd en el derecho de Justiniano" (72).

12,- FORMAS DE DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL EN DERECHO
ROMANO.,

En primer témino el matrimonio se disolvia por la muerte de =«-



cualquiera de los cényuges.

Pero ademds se admitia el divorcio (del latin divortium) con un =
significado sumamente amplio, dado que abarca lo mismo la ruptura total del vin
culo matrimonial, como la sola separacién personal de los consortes.

Al parecer el divorcio fué admitido legalmente desde el origen de
Roma, empero, algunos juristas proclaman que los antiguos romanos no disfrutaban
de esta libertad, que sin duda alguna, no era compatible con la severidad de =
las costumbres primitivas.

Como en el matrimonio con manus la mujer era como una hija so_
metida o la outoridad paterna, la facultad de divorciar en estas uniones, se re=
conoce sdlo al marido que mediante un acto unilateral puede repudiar a la muy-
jer. "La voluntad de la mujer es ajena al acto, no puede provocar el divorcio,
ni impedirlo".

Cuentan los historiadores y los tratadistas que se abusé grandemen
te del repudio, sobre todo a parhr del siglo VI y principios del Imperio, a gra
do tal que segin Foignet “las mujeres no contaban ya los afos por los nombres=
de los Cénsules, como antes, sino por los nombres de sus maridos® (73).

El régimen de divorcio por medio del repudio fué incierto y no—
reglamentado, y el uso inmoderado del mismo obligd a los Emperadores a hacer
lo més dificil, obligando a precisar las causas legitimas de repudiacion (74).

El Emperador Constantino fijé las siguientes causas de repudio: —
a).~ Por lo que concierne al marido: el adulterio de la mujer; cometer delito -
de envenenamiento, o ejercer artes mégicas. La mujer podia repudiar al mari-
do, reo de homicidio, de envenenamiento y de violacién de sepulcros. Justinia
no agregd a estas causales la impotencia del marido.

En los matrimonios “sine manus" (por cierto sumamente raros) co=
mo se reconocian derechos iguales a los esposos, los divorcios eron contados, -
pero. el relajomiento de las costumbres, y siendo cada vez menos frecuente la—
manus, se dispensa a la mujer al igual que al marido, el derecho de provocar-
el divorcio, "hasta el extremo que antiguamente los historiadores y los poetas—
se pusieron de acuerdo para criticar la facilidad con que se rompian los matri-
monios" (75).

L)
Segin se hubiere celebrado el matrimonio se aplicaban diversos--
procedimientos para disolver el vinculo matrimonial. Si la manus que ataba a-
la mujer al marido se habia establecido por confaerratio, para romperle era ne
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cesaria una ceremonia contraria llamada diffarreatio, la que tiene como princi-=
pio la aplicacién del "contrarius actus", y consistia en una nueva solemnidad ~
que en forma de ofrenda se le hacia a Jopiter, dios tutelar del matrimonio. El
sacerdote que presidio el acto, estaba facultado para rehusarse a oficiar cuande-
las causales para el divorcio no fuesen de las reconocidas por el derecho sacro.

.oa (76).

En los matrimonios por comeptio y usus, la disolucién del vinculo-
matrimonial tiene lugar mediante el negocio juridico de la "remancipatio", o --
sea la venta aparente o efectiva de la mujer, entregéndola "in mancipium". La-

"remancipatio” de la mujer casada equivale exactamente a la "mancipatio” de--

una hija.

Generalizado, el divorcio podia efectuarse de dos maneras: "a).=
Bona gratia, es decir, por lo mutua voluntad de los esposos, no siendo requeri=
da de este modo ninguna formalided, pues el desacuerdo disuelve lo que el con
sentimiento habfa unido; b).~ Por repudiacién, es decir por la voluntad de uno=
de los esposos, aunque sea sin causa., La mujer tiene este derecho lo mismo —
que el marido, excepto la mujer manumitida y casada con su patrono. Bajo Au
gusto y para facilitar la prueba de la repudiacién, la ley Julia de adulteriis --
exnge que el que intente el divorcio notifique al otro esposo su voluntad en pre
sencia de siete testigos, oralmente o por una acto escrita, que le era enfregada
por un manumitido" (77).

Los efectos del divorcio eran con respecto a los consortes, el que
el marido pudiese casarse inmediatamente, en fanto que la mujer tenia que espe
rar un aflo, para poder contraer nuevas nupcias, ello a fin de evitar confusién=
de parto, es decir, la incertidumbre, en cuanto a la patemidad del hijo que pu
diera nacer durante este perfodo. La violacién de esta prohibicién arrastraba la
infomia para el segundo marido, para los ascendientes que teniendo autoridad so
bre los esposos habfan consentido el matrimonio y finalmente para la misma mu=

jer.

En cuanto a los hijos, disuelto el matrimonio quedaban bajo la -
patria potestad del cényuge inocente, siendo los gastos que demandara su educa
cién y manutencién a cargo del padre y subsidiariamente de la madre.

Respecto de los bienes dotales, debemos aclarar lo siguiente: la—
dote, que en Roma se estimaba plenamente justificada, tuvo una evolucién que
la hizo ofrecer varias facetas en el transcurso del tiempo. Inicialmente, los —
bienes que la constitufan pasaban a ser propiedad del marido de manera definiti
va, pero més tarde, debido preclsamente al incremento de los divorcios y como~
una medida tutelar de la mujer, se generalizé la costumbre de pactar en el mo



mento mismo de la constitucién dotal, la obligacién para el marido, y adn para-
sus herederos, de devolver al estipulante o sus herederos, en caso de disolucién-
del vinculo conyugal, una parte o la totalidad de la dote. (78)

Més tarde, se instituyd en favor de la mujer viuda o diverciada y
en favor del padre de la esposa, en el supuesto de que el matrimonio se disol--
viera por la muerte de su hija y la dote fuera profecticia, una accién especial-
denominada rei uxorias, en virtud de la cual el titular de la accién podia obte-
ner la devolucién total o parcial de la dote.

Justiniano mediante una amplia reglamentacién, suprimié la accién
rei uxorige y dispuso que en todos aquellos casos en que la persona que habfa--
constituido la dote no hubiese estipulado expresamente su restitucién, se deberia=-
presumir que la mujer habia hecho una estipulacién por la cual en todos los casos
de disolucién del matrimonio y cualquiera que hubiera sido la causa, la dote de
bia restitufrsele a ella o a sus herederos. -

Finalmente, la Ley Julia de adulteriis, complementada posterior--
mente por Justiniano, dijo importantes restricciones al derecho del marido sobre
la dote, tendientes a conservarla protegiéndola de la disipacién de éste, llegdn
dose a prohibir definitivamente al marido enajenar o hipotecar los bienes dota--
les de cardcter inmueble (salvo aquellos que hubiere recibido con estimacién) —
con lo cual el esposo ya no adquiria la dote como en un principio, de un modo
absoluto,
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13.~ GENERALIDADES.

La religién catélica siguiendo las costumbres propias de la religién
hebrea, dispuso que el matrimonio fuese bendecido por un hombre consagrado al-
culto religioso, estableciendo las solemnidades de transmisién de las arras, la ve
lacién de la mujer y los relativas a la ceremonia misal.

Se rompe de este modo con lo fradicién romana, de efectuar el-=
matrimonio sin ritual, sin ceremonia de ninguna especie, ya que se consideraba-
el Onico requisito esencial y necesario para celebrarlo era la sola voluntad de -
ambos consortes.

Afirma José D'Aguanno que "El cristianismo encontré en el co~~-
rrompido Imperio Romano toda una civilizacién, que después de haber sido guia-
inspiradora de los demés pueblos, por efecto de una labor de disolucién, reali--
zada por diversas circunstancias, internas y externas, iba declinando. La fami-
lia romana, en un principio constituida en forma rudimentaria, pero austera, al-
pasar a la segunda etapa, por el desarrollo y progreso de la sociedad y del de-
recho, no se apoyaba en el derecho inflexible que mantuvo unidos a los miem=-
bros de la misma, tuvo que transformarse en una tercera época, después de la ~
llegada de los bérbaros, junto a los transtornos de la guerra, que oporté otras -
ideas a aquella corrompida civilizacién. La corrupcién que se producia en lo—
familia primitiva habia sido profunda, y no bastaban las leyes - estimulos para—
el matrimonio, castigos a los célibes, a los adilteros y a los que se divorcia -
sen! - para rehabilitarla, Eran necesarias y urgentes medidas morales y estas se
las dié el cristianismo, elevando la condicién de la mujer, oponiéndose a las —
malas costumbres, y condenando el adulterio del esposo. La autoridad de la es
posa en la familia aumenta notablemente con la proclamacién de la igualdad de
sexos e interviene como madre en la eleccién del esposo para su hija, y lo més
importante, puede ser tutora legal de sus hijos ejerciendo ella sola la patria po
testad cuando el marido la haya repudiado injustamente o bien si el marido ha=

ya sido culpable en el divorcio" (79). :

El hecho de que el cristianismo proclamase la igualdad de los -~
hombres determiné que su doctrina se extendiese, y de este modo el matrimonio=
se espiritualizd, consolidéndose los elementos esenciales constitutivos de esta ==
institucién, unidad y perpetuidad, llevandose adn més alld cuondo se proclamé-
dogméticamente la indisolubilidad haciendo fluir esta Gltima condicién de los —
labios del propio Jesucristo: "Quos Ergo Deus Coniuuxit, Homo Non Separet” ~

(Lo que Dios unié, no lo separe el hombre).
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Puntualiza D, Miguel Macedo que "Asi el derecho en manos de -
los emperadores cristianos se transformé hasta culminar en el Derecho candnico.-
Durante la edad media el trabajo del derecho canénico fué introducir en las le-
gislaciones barbaras el elemento cristiano y tiene el honor de haber dado vida a
las legislaciones modernas, sirviendo de lazo a dos elementos: El derecho Bérba~
ro y la Ley Romana,

Las principales leyes barbaras fueron las de los franco salios (ley-
sélica), de los borgofieses, de los francos ripuarios, de los alemanes, de los bér
baros, de los lombardos, de los turingios, de los frisones, de los sajones y de =
los anglosajones, asi como las capitulares de los reyes francos de las dos prime-
ras dinastias, En ellos no se encuentra el elemento bérbaro en toda su pureza -
y mientras més modificado aparece por el Derecho Romano que se encuentra vi—
gente para los vencidos y por las instituciones candnicas, que gradualmente van
realizando la transformacién del Derecho Bérbaro" (80).

De este modo el matrimonio se fué unificando toda vez que el -
Derecho Canénico fué nulificando las otras formas de matrimonio que habia, y -
se generalizé entre las familias cristianas el que un sacerdote presidiese la unién
matrimonial, concluyendo por hacerse necesario este rito para la validez del ma_
trimonio, segin el Emperador Ledn IV, hacia el siglo IX.

14.- ESENCIA DEL MATRIMONIO EN EL DERECHO CANONICO:

El matrimonio es definido por el catecismo del Concilio de Tren -
to, en los siguientes términos: "El matrimonio es la unién conyugal del hombre y
la mujer, contraida entre dos personas capaces segin las leyes y que los obligan
a vivir inseparadamente”.

La esencia del motrimonio se expresa mediante tres palabras lati -
nas: conjugium, nuptice et matrimonium. Por conjugium se entiende un empefio
mutuo. Nuptice o bodas viene de nubere, que sugmfcca velarse, como en efec_
to, segin la antigua préctica de la Iglesia, las mujeres llevaban velos cuando =
recibian la-bendicidn nupcial. Finalmente, matrimonium se refiere a la procrea
cién de los hijos.

La introduccién del principio de la indisolubilidad del matrimonio,
se debe a la Iglesia Catélica que luché contra las leyes romanas y los costum=-
bres germdnicas que autorizaban el divorcio y logré poco a poco obtener su su—
presién.

Empero, como no era posible mantener ciertos matrimonios profun_
domente desunidos, la Iglesia cred la separacién de cuerpos que no es otra cosa
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que "el estado de dos esposos que han sido dispensados por los tribunales de la=
obligacién de vivir juntos; difiere del divorcio en que los lazos del matrimonio =
se dobulmm sin romperse, y suprimiendo la obligacién relativa a la vida en co=
min" y conservé lo misma palabra de divorcio, pero puntualizando que se redu—
cla a una simple separacién de habitacién. Por supuesto que los esposos separa_
dos no podfan volver o casarse; "manet enim vmculum conjugale inter eos"

Otro cambno que produjo el Derecho Candnico fué el siguiente: -
"Mientras que el divorcio antiguo resultaba de la sola voluntad de los esposos, -
la separacién tenfa que ser pronunciada por la Iglesia en justicia. Esta regla se
fundaba en la necesidad de comprobar la existencia de una causa suficiente de -~
separacién, y ha sido mantenida en la legislacién moderna del divorcio y de la
separacién de cuerpos, con la variante de que la competencia corresponde a los
tribunales civiles" (81).

15.- EL PREDOMINIO DEL CRISTIANISMO EN EUROPA,

Las razones histéricas que explican el predomumo del cristionismo-
en Europa, son las siguientes:

la.- La adopcién oficial de la religién de cristo por el Emperado
Constantino en una &poca en la que el Imperio Romano abarcaba la mayor parte
de Europa.

2a.- Lo unificacién religiosa, especialmente catélica que en su -
Imperio se propuso realizar Carlo Magno, empresa que afectd particularmente a
muchos de los pueblos germénicos que no hablan formado parte en cierto modo =~
de la obra de Constonﬁno.

3a.- El poderfo material, el ascendiente politico y el gran presti
gio de que disfrutaron los Papas sobre la Europa Occidental antes de la Reforma

16.,- LA REFORMA RELIGIOSA:

La Historia nos ensefla que como resultado de determinadas vicisi
tudes acaecidas en el seno de las grandes confesiones religiosas y especialmente’
de los monotefsmo, actos de rebeldia o nuevas interpretaciones teologlcos de los
dogmas religiosos, o para defender ciertas ambiciones personales, surgieron diver
sas divisiones denominadas por la Iglesia Catélica sismas, sectas o heregfos. Asi
el sisma oriental produjo las Iglesias Nacionales de Rusia y de Grecia en Euro -
pa, de Ammenia en Asia y de Abisinia en Africa.

Por otra parte Lutero en Alemania y Calvino en Francia promovie
ron un movimiento de Reforma que tuvo como consecuencia la ruptura de la uni-
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dad cristiana en Europa Occidental y la creacién, al lado de la lglesio': Catélica
Romana, de otras Iglesias cristianas: la Luterana, Calvinista y Anglicana,

La Iglesia catélica a su vez procedié a una reforma y precisé en-
el gran Concilio de Trento, sus dogmas y sus disciplinas.

“Lutero atacaba los dogmas y proclamaba que el Evangelio debia-
ser la Gnica ley, que bastaba para salvarse teniendo fe en Jesucristo y que las-
obras, es decir, los ayunos, las mortificaciones, no servian para nada para la -
salvacién eterna y solamente admitia tres sacramentos, el bautismo, la comunién
y la penitencia. El Papa lo excomulgé” (82). Una gran parte de Alemania y-
los reinos escandinavos adoptaron la reforma de Lutero.

"Como Lufero, Calvino, el francés, predicaba una reforma més ra
dical, aplicéndose por primera vez en Ginebra. Al igual que Lutero, Calvino=
no reconocl’c més autoridad que la de la Santa Escritura; lo mismo que Lutero en
sefiaba que el sélo puede salvarse por su fe, y admitia sélo dos sacramentos; el=
bautismo y la comunién. Suprimfa las ceremonias del culto, el altar, el crucifi
jo y la jerarquia de los sacerdotes, &! los llamaba Pastores o Ministros, elegidos
por los fieles y encargados de decir las oraciones y predicarlas" (83).

En Alemania y Francia por consiguiente, la reforma la realizaron
los particulares, en tanto que en Inglaterra fué obra del soberano. “Lla volun—
tad o més bien el capricho del Rey Enrique VIII determind (1509-1647) la rupty.
ra con el Papa. En 1533, este rey, casado desde hacfa ocho aitos con Cataling
de Aragén, quiso divorciarse para casarse con Ana Bolena, dama de honor de la
reina y como el Papa no quiso anular el primer matrimonio, Enrique Vill hizo -

que el parlamento votara el ACTA DE SUPREMACIA (1534) que proclama -al rey

“UNICO Y SUPREMO JEFE DE LA IGLESIA DE INGLATERRA", Este fué el des
honroso origen del sisma Anglicano. Y ain cuando no reconocia ya la autoridad
del Papa, pretendia conservar la doctrina catélica fundado en esta pretensién, =
querfa quemar a los protestantes como herejes y ahorcar a los verdaderos catéli='
cos como traidores. Después de su muerte, su reforma pasé por singulares vicisi_

tudes. Dejaba tres hijos que reinaron sucesivamente y cuya politica fué daferen

te. '

Inglaterra Calvinista durante el reinado de Eduarde VI (1547-1553)
volvié a ser catdlica en tiempo de Marfa Tudor (1553-1558). Por Gltimo, Isg==
‘bel (1558-1603) organizé definitivamente el onglicanismo, es decir la Iglesia in-
glesa (1562), Esta organizacién fué una mezcla de catolicismo y calvinismo. -
Del catolicismo, Isabel era partidaria de la pompa y la ostentacién, conservé el
aparato, las ceremonias del culto, la liturgia, es decir, las oraciones, traduci~
das al inglés, las vestiduras de los sacerdotes y la jerarquia de los obispos; pero
el dogma fué calvinista y reducido o dos sacramentos; bautismo y la comunién. -
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Ella no se adjudicé el titulo de jefe supremo de la Iglesca que habla tenido su-
padre; no obstante, conservd el gobiemo de la Iglesia e impuso, a fuerza de su
plicios a los verdaderos catélicos y a los verdaderos calvinistas, la adheslon a
la Iglesio establecida por la ley" (84). .

17.- PROMULGACION DEL EDICTO DE NANTES:

En el aflo de 1598, Enrique IV Rey de Francia y Felipe Il Rey =
de Espafia, firmaron el tratado de VERVINS, y al mismo tiempo Enrique 1V, qui
so consolidar definitivamente la paz interior del reino, dando solucién, por ulﬂ
mo, a la cuestin religiosa.

Menos de un mes antes de que se firmara la paz de Vervins, ha-
bia promulgado en Nantes un Edicto que garantizaba a los PROTESTANTES LA -
LIBERTAD DE CONCIENCIA en todo el reino, la LIBERTAD DE CULTO casi en-
todas partes; igualdad absoluta con los catélicos y la accesibilidad o todos los -
empleos. El Edicto les dejaba, ademés el derecho de celebrar asambleas genera
les para deliberar sobre sus intereses, Por Gltimo los protestantes debian conser=
vor, durante varios afos, unas cien plozas fuertes, como plozas de seguridad. -

(85).

Se ha dicho del Edicto de Nantes, "que merecfa ser principio de
una época en la historio del mundo" porque inauguraba la era de la tolerancia.
Para comprender bien su importancia, es preciso recordar la situacién religiosa -
en los demés estados de Europa, en la fecha misma en que se promulgd el Edic-
to. En todas partes, en Alemania, en Inglaterra y en Espafia, los sibditos esta
ban obligados, bajo pena de destierro, cuando no de muerte, a practicar la refl

gién de su soberano, FRANCIA FUE LA PRIMERA NACION QUE ADOPTO El~
REGlMEN DE LA LIBERTAD RELIGIOSA.

Por desgracia, la intolerancia debfa tomar satisfaccién un siglo =
més tarde y obtener la revocacién del Edicto de Nantes, pues el protestantismo~
con esto se extendia mds y més y termind por convertirse en un partido politico,

18.~ REVOCACION DEL EDICTO DE NANTES:

Revelan los historiadores que un siglo més tarde de la promulga=- .
cién de este edicto, Luis XIV totalmente ensoberbecido no dié oidos a los conse
jos dictados por la prudencia y la moderacién, y revocé el Edicto de Nantes, =
cometiendo asl uno de los actos més funestos de su reinado.

"Persuadido de que "ocupaba el puesto de Dios" y que era el par
ticipe de sus designios para lo cual el Espiritu Santo le hacia la merced de alu
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minarlo, no podfa admitir que algunos de sus sGbditos tuviesen creencias distin--
tas a las suyas. Desde el comienzo de su reinado tuvo el firme propésito de =
acabar con la heregia y hacer que entrara en el seno de la Iglesno Catélica el
millén y doscientos mil protestantes de su reino. En un principio se limité o --
perseguirlos solapadamente y a dictar contra ellos algunas medidas vejatorias. Po
co a poco les prohibié desempediar cargos piblicos y ejercer profesiones liberales.
Mas tarde recurrié a todos los medios, ain los més odiosos para obtener que se -
convirtieran; se cred una caja de conversiones para pagar primas a los que se —
convirtieran. En edicto autorizé la conversién de los nifios protestantes a pesar
de sus padres, a partir de los siete affos. Por Gltimo, para que los més reacios
abrazaran el catolicismo, los obligaron a dar clojomiento a los dragenes que es_
taban de guamicién, o quienes iles era permitido cometer toda clase de excesos,~
incluso el saqueo de las casas y la tortura de sus moradores. Para escapar de -
los horrores de los dragones los protestantes abjuraron por millares.

En el afo de 1685 Luis XIV estimando que ya no quedaban en ~-
Francia sino algunos centenares de "obstinados", se decidié a fimar EL EDICTO
DE REVOCACION. Todos los templos protestantes debfan destruirse y los pasto_
res deblan abandonar el reino en el témino de quince dias so pena de ser con—
denados a galeras. Los profestantes no convertidos todavia no debfan ser ob|eto
de extorsiones de ningin género; pero no sélo incurrian en la pena de galeras si
trataban de emigrar, sino que sus h||os, odemés, serfan educados en la religién-
catdlica. A partir de 1687, la amngracion fué castigada con la pena de muer-
te. Los protestantes eran mucho més numerosos de lo que habia supuesto el Rey,
y a pesar de la estricta vigilancia que hubo en las fronteras y en las costas, fue
ron millares los que partieron. Doscientos mil probablemente o quizéd més, renun
ciaron a todo, fortuna, hogar, patria y ameSQOron libertad y vida pora salvar =
su fe. Hombres capaces de semejantes sacrificios y energia eron la flor de aque
llas regiones, cuya desaparicién debilité singularmente a Francia. Ellos fueron=
un elemento de fuerza y prosperidad en los palses que les dieron asilo: Inglate—
rra, Holanda y sobre todo Brodenburgo, donde fueron a establecerse més de vein
te mil; Berlin, su capital, futura metrdpoli de Prusia, cambié de tal manerq, gru
cias a los emigrades franceses, que parecla fundada de nuevo.

La idea de que &l era el representante de Dios, infundié a Luis -
XIV el més prodigioso orgullo. Tomé por emblema un sol resplandeciente y de
ohT el sobrenombre de REY SOL. "Cuando lo muerte de este monarca fué cono
cida, sus pueblos se estremecieron de alegria" y, uice un contemporéneo, die-=
ron gracias a Dios por aquella redencién que deseaban tan ardientemente" (86).

» Con la revocacién del Edicto de Nantes, ademés de los problemas
que hemos menclonado, surge ofro sumamente grave, en virtud de que los protes
tantes o bien reniegan de su fe o se casan por la Iglesia Catélica o permanecen
en un estado de hecho, como concubinos y reputéndose a sus hijos como ilegiti_
mos .
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Esto lo vino a solucionar Luis XVI mediante el Edicto de 1786, que~
les dié el Estado Civil e instituyé el Registro, con lo que se concluyd que no =
era necesaria la bendicién del sacerdote para la legitimidad del matrimonio. En
tal virtud, quedaron instituides, por decirlo asi, dos clases de matrimonio: el -
Civil y el religioso. El primero quedé definitivamente establecido en Francia, -
por el Articulo 70, de la Constitucién de 1791 en esta forma: "La ley no consi
dera el matrimonio sino como un contrato civil. El Poder Legislativo, establece
ré para todos los habitantes sin distincién, el modo por el cual Tos nacimientos,
matrimonios y defunciones constaran; y designard las oficinas piblicas que recibi
rGn y conservaran lc. actas”.

En suma la Constitucién Francesa consagrd la reivindicacién de -
los derechos del hombre frente al Estado, que hasta entonces habia alcanzado su
méximo de absolutismo, con la célebre frase de Luis X1V, el Rey Sol, "le etait
se moi" y ademds frente al viejo-poderio de la Iglesia, debilitado por el Estado.

Reputado el matrimonio como un contrato de naturaleza civil, cu
ya regulacién compefe al Estado, el pnnmplo de libertad que inspird la Revolu-
cién francesa se invocd para consagrar el principio de la disolubilidad del matri
monio en cualquier momento. Por otra parte se niega todo valor legal al .matri”
monio religioso. T

Empero, como los matrimonios religiosos continuaron efectudndose,
el Estado dispuso que con antelacién al matrimonio religioso deberfa celebrarse -
el civil, preceptuéndose que la inobservancia de esta noma determinaba el que
se considemse el solo matrimonio rehg'oso como concubinato, independientemen
te de las sanciones de tipo econémico aplicables a la Iglesia y las que podian =
llegar incluso a lo clausura del templo,

incuestionablemente que la influencio del Derecho Canénico, co=
mo tendremos oportunidad de comprobarlo en los capitulos subsecuentes, ha sido-
decisiva en algunas legislaciones, y osi en pai’ses como Espafa, ltalia, Argenti=
na y algunos otros, la legislacién civil y la canénica marchan parejas, consa- =
grando la indisolubilidad del matrimonio y concediendo tan sélo la separacién de
cuerpos.
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CAPITULO QUINTO,
EL DIVORCIO EN EL DERECHO QIVIL FRANCES.
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19.~- ANTIGUO DERECHO CIVIL:

Segin Pothier (87) en. el antiguo derecho francés, " la mujer podia
pedir la separacién de cuerpos, sin que las causas de su demanda fuesen limita-
tivamente determinadas, pues se dejaban al arbitrio y prudencia de los jueces. =
El motivo més frecuente era el mal trato del marido hacia la mujer. En cuanto
al marido sélo podia demandar la separacién por adulterio de su mujer."”

El principio de la indisolubilidad del matrimonio contrario a las -
tendencias individualistas, habia sido abandonado por la Reforma, que habia ins_
fituido el divorcio en los pafses protestantes desde el siglo XVI, habia sido con_
denado en Francia en el siglo XVIII por varios fildsofos.

El legislador de la Revolucién, que no consideraba el matrimonio
si no exclusivamente como un contrato de naturaleza civil, no vacilé en instau_
rar el divorcio al mismo tiempo que abolié la separacién de cuerpos, mediante =
la ley de 20 de septiembre de 1792,

En este ordenamiento "El divorcio era admitido por causas numero
sas tales como la emigracién, la locura, la desaparicién de uno de los esposos =
por cinco aflos; era también aceptado por consentimiento mutuo y por incompati-
bilidad de caracteres. El procedimiento se redujo hasta una extrema facilidad -
por el decreto del 4 floreal, affo Il. Los resultados de esta legislacién fueron -
abrir la puerta a abusos tales que el legislador se espantd; un Decreto del 15 =
Thermidor affo Il volvié o la ley de 1792, No fué sin embargo suficiente para
“atajar el torrente de inmoralided que producian esas desastrosas leyes" (88).

20.- EL CODIGO CIVIL DE NAPOLEON:

Explica Bonnecase que el Legislador francés transigié entre los
principios antiguos y las nuevas ideas, no suprimié el divorcio, pues la influen=~
cia de Napoledn, que ansiaba romper su unién con Josefina, quien no le daba-
el heredero que precisaba para consolidar su Imperio, fué factor decisivo en su~
conservacién. Pero se tomaron precauciones para poner coto a los abusos, las =
causas de divorcio fueron menos numerosas, el divorcio por incompatibilidad de~
caracteres fué suprimido; se hizo més dificil el divorcio por mutuo consentimien_
to, en fin el lograr la disolucién del vinculo matrimonial se torné menos fécil, -
mediante un procedimiento largo y complicado. Estas medidas tuvieron un efec
to saludable, El promedlo de divorcios en Parfs baj a cincuenta por aflo y el=

méximun a setenta y cinco. (89).
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La separacién de cuerpos que habia desaparecido con la ley de -
1792, fué restablecida a peticién del Consejo de Estado, para dar satisfaccién a
los catélicos, ofreciéndoles un remedio compatible con los principios del derecho
candnico.

En el afo de 1841 se restablecié el catolicismo como religién del
Estado. Se sostiene la indisolubilidad del matrimonio y de este modo el divor--
cio quedé condenado. "Preciso es, dice Portalis, que las leyes pongan un saly
dable freno a las pasiones; preciso es que impidan que el més santo de los con=
tratos no venga a ser el juguete del capricho y de la inconstancia" (90).

La Carta del afio de 1830 quité al catolicismo su carécter de re -
ligién del Estado. "La consecuencia pudo haber sido el restablecimiento del di
vorcio, y en efecto, la Cémara de Diputados, en los primeros afios del reinado-
de Luis Felipe, lo voté varias veces, pero siempre fué rechozado por la Cémara
de los Pares. En 1848, la Consﬁtuyente lo rechazé a su vez, y fué solamente
48 afios después de su supresién que se restablecid, por una ley de 1884, a con.
secuencia de una larga campafia emprendida por A. Naquet" (91).

Los graves inconvenientes de la separdcidn de cuerpos condujeron
al legislador francés a adoptar el divorcio. AsT Treillard (92) dice, "que la --
dnica y verdadera cuestion es si el divorcio debe preferirse a la separacién de =
cuerpos. Nadie pone en duda que el legislador tiene el derecho de poner tér -
mino a la vida comin de los esposos, cuando su unién no es mds que un manan_
tial de desérdenes. Solo hay disentimiento respecto a los efectos que conviene
derivar de laseparacién. ¢Hay que permitir a los esposos que rompan definiti ~
vamente los vinculos que los unen? El divorcio es lo que disuelve el matrimo -
nio. ¢O basta con dar a los esposos el derecho de vivir separadamente? La =
separacién de cuerpos es lo que mantiene el vinculo del matrimonio. ¢ Es ésta
una ventajo, que la simple separacidn tiene sobre el divorcio? La separacién -
de cuerpos sélo mantiene el matrimonio en apariencia. ¢Qué otra cosa, en efec
to es el matrimonio la vida en comGn? Pues bien, la separacién quebranta esta
comunidad de existencia, tanto como el divorcio. En realidad el marido ya no
tiene mujer, ni la mujer tiene ya marido. (,Que importa que el vinculo subsis_
ta, cuando este vinculo ya no produce ningin efecto? El vinculo es una puru-
fncclon. ¢Esta ficcién produce para los esposos, para los hijos, para la socie--
dad, los beneficios que constituyen la santidad del matrimonio?

Los esposos quedan condenados al celibato forzado, es decir, que
se les coloca en un estado en que la inmoralided es casi fatal, Los més frecuen
tes, el adulterio de uno de los esposos, a veces el de los dos, es lo que hace=
pronunciar la separacién de cuerpos. ¢Y porqué los esposos quedan separados -
van acaso a renunciar a sus relaciones culpables? El esposo inocente sufrird -~
los desérdenes de su cényuge, porque continia llevando su nombre, porque es -
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su marido o su mujer quien lo cubre de deshonra. ¢Es ese el objeto del matri-
monio? gAsi es como los esposos se perfeccionan, es asi como cumplirén su des
tino?

Se compadecen, y con razén, los infortunados hijos cuyos pudres-
estén divorciados, ¢Serén acaso menos desgraciados si sus padres estdn separa--
dos de cuerpo? Ya para ellos no hay familia",

En opinién de Laurent "Si el divorcio responde mejor que la sepa
racién de cuerpo al derecho y al interés de los esposos, debe decirse. que la so
ciedad esté interesada en que se disuelva el matrimonio. El matrimonio es el =
fundamento de la sociedad, y ¢hay todavia matrimonio cuando los esposos, lle—
vando el nombre de tales, viven separados? El legislador favorece el matrimo—
nio como condicién de la propagacién de la especie humana. ¢Y la separacién
de cuerpos llena ese objeto? ¢No es preferible que el divorcio permita que los
esposos constituyan una familia legitima? * (93).

Asimismo, se argumentd que la unidad de sentimientos que consti=-
tuyen la esencia del matrimonio, se manifiesta por deberes que el legislador ha~
consagrado y que han. venido a ser obligaciones juridicas, Conforme a los tér -
minos del articulo 212, los casados se deben mutuamente fidelidad, auxilio, asis
tencia. El artfeulo 213 agrega que el marido debe proteccién a su mujer, y és
ta obediencia al marido. Y el articulo 214 dispone que la mujer esté obligada™
a habitar con el marido; por su parte, el marido estd obligado o recibirla, He
aqul la misién traducida en obhgucuones juridicas. Si uno de los esposos infrin
ge estas disposiciones, la unién queda turbada y ya no alcanza el objeto parael
cual se contrajo, se wuelve, por el contrario, un obstdculo’ que impide a los es
posos cumplir con su destino, y desde entonces el esposo lesionado debe tener =
derecho para pedir la disolucién del matrimonio. ¢Qué cosa es pues, el divor
cio? Es la ruptura legal del matrimonio, pero esta ruptura legal no hace otra=—
cosa que patentizar la ruptura moral; este es el verdadero fundamento del divor_
cio.

21 ,- CAUSALES DE DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL FRANCES:

ADULTERIO .- Articulo 229.~ “El marido podré pedir el divorcio -
por causa de adulterio de su mujer",

Articulo 230 .- "La mujer podré pedir el divorcio por causa de =
adulterio de su marido”,

La duplicidad de textos que situan en una posicién de igualdad -
al hombre y a la mujer, tiene su origen en la redaccién primitiva del Cédigo ~
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de Napoledn, en el-que el adulterio cometido por la mujer daba lugar desde lue
go al divorcio, en tanto que el realizado por el morido, sélo era causa de di-=
vorcio cuando el adulterio del marido fuese acompaniado de una doble circunstan
cia agravante, el mantenimiento regular de una concubina y dicho mantenimiento
en la casa comin.

Explica Pothier que "El adulterio que comete la mujer es infinita_
mente més contrario al buen orden de la sociedad civil que tiende a despojar a-
las familias, haciendo pasar los bienes a hijos adulterinos extraiios a ellos" (94).

En concepto de Josserand "el adulterio que comete el marido es
mucho menos peligroso que el de la mujer, porque, no envuelve el peligro de -
introducir a la familia legitima hijos de procedencia extrafia" (95).

Afima Laurent que el hombre casado "no es ya libre, ha compro=~.
metido su fe ghay para & un deber de fidelidad diferente que el de la mujer?-
¢La fidelidad que él promete a su mujer quiere decir que le sea permitido ser -
infiel tantas veces como quiera? {Singular compromiso el que implicase la fo--
cultad de quebrantarlo al capricho! Es muy cierto que la infidelidad de la mu
jer tiene o.puede tener consecuencias més graves que el adulterio del marido. =
Esta es una razén para imponerle una pena més fuerte. Pero en materia de di -
vorcio no se trata de pena, sino Gnicamente de la violacién de un compromiso =
rec\'proco, y bajo este punto de vista las faltas de los dos esposos son ciertamen
te las mismas; asf pues, el derecho que de ellas resulta para la parte vulnerada-
debe ser el mismo" (96).

Comentaba Locré, con toda razén que “castigar el adulterio del -
marido dnicamente en el caso en que tiene a'su concubina en la casa comin es
autorizarlo en las otras gno es ésto una inmoralidad? " (97).

Planiol y Ripert glosando la reforma del artfculo 230, exponen -
que la reforma resultd del todo justificada. "En vano se trota de olegor la tole °
rancia que logra o menudo en nuestras costumbres el adulterio del marido y se -
pretende que no produce en el corazén de la mujer una herida tan viva como la
que experimenta el marido engafiado por su mujer; desde el punto de vista moral
la falta es la misma, Los dos esposos se deben mutua fidelidad y la fidelidad =
no admite dos grados diferentes, La mds estricta |ushc|u exige que la mujer ==
ofendida obtenga el divorcio por esta causa con la misma facilidad que el mari-
do. La igualdad de tratamiento en la cuestién del divorcio, es perfectamente -
compatible con el mantenimiento de la antigua diferencia en la represién penal-
del adulterio. Cuando se considera el adulterio como un delito, el delito del -
marido es mucho menos peligroso que el de la mujer, porque no levanta sospecha
sobre la filiacién de los hijos. Por ello, debe de haber desigualdad en la penq,
porque la pena es la satisfaccién dada a la sociedad, y para ésta el peligro es-
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mé&s n. menos grande, segiin que el adulterio provenga de la mujer o del marido=-
y debe existir igualdad en el divorcio, porque el divorcio es la satisfaccién da_
da al cényuge.y, ya provenga del marido o de la mujer, la ofensa siempre es -
igual" (98).

Haciéndose eco del sentir de los juristas el legislador por medio =
de Ley de 27 de julio de 1884, suprimié la distincién que establecia el Cédigo
de Napoledn entre el adulterio del hombre y de la mujer.

Finalmente, debemos consignar que para la doctrina francesa (Saba
tier, Colin y Capitant, Planiol, Planiol y Ripert, etc.) que el adulterio de uno
de los esposos es para el otro una causa perentoria de leOl‘ClO, lo que signifi-=
ca que una vez demostrada en juicio, el tribunal no tiene ningin poder de apre
ciacién, y por consiguiente, debe decretar el divorcio, solucién que ha sido ra_
tificada por el Tribunal de Casacién.
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22.- NOCIONES GENERALES:

Atento lo preceptuado por el artfculo 148 del Cédigo Civil ltalia
no, la Gnica cousa de disolucién del matrimonio, es la muerte de cualquiera de
los cényuges.

En ofros téminos el divorcio no ha sido admitido en ltalia a des-
pecho de los afanes de los prosélitos de la Reforma. En ese sistema rigido que-
no admite mévil alguno por trascendental o grave que sea para disolver el vincu
lo matrimonial, fué acogido por el Legislador de 1865 no sdlo por emulacién de
la Legislacién Francesa de 1816, sino tombién y acaso més por ofros motives: =
por acatamiento a la tradicién profundamente religiosa del pueblo italiano y al -
sentir del mismo, Prueba de ello es que en diversas ocasiones se ha pretendido
enmendar el régimen vigente para establecer el divorcio, las iniciativas presenta

das a las Cémaras en un lapso comprendido de 1881 a 1902, ni siquiera liegaron
a debatirse,

Los que sostienen la doctrina reformista han alegado que si el ma
trimonio es un contrato, no hay titulo que pueda justificar el que como cualquier
otra figura contractual, no pueda disolverse. Han apelado ol Derecho compara_
do, argumentando que la mayorfa de los legislaciones extranjeras reconocen el -
divorcio. Anaden que la animosidad al divorcio en ltalia estd sostenida y fomen
tada por el credo religioso y por el partido catélico que columbran en la mdiso
lubilided de la unién matrimonial un reconocimiento del dogma de la Iglesia, no
obstante que el mismo es antagbnico a los principios del Estado laico.

Replican a este alegato los simpatizantes de la indisolubilidad del
matrimonio, aduciendo que las consideraciones expuestas por sus rivales son fal -
sas y exageradas y que revelan una imagen unilateral y apasionada de la cues-=
tién. Lo indisolubilidad pese a que se estima habitualmente como fruto de las ~
ensefianzas religiosas, rige por si y ante si, libremente de toda idea religiosa y
asl fue declarado expresamente en las deliberaciones parlamentarias que precedie
ron a la formulacién del Cédigo:* “... el principio de la indisolubilidad en -~ =
nuestro Derecho no halla su justificacién en las creencias religiosas, sino en ra_

zones superiores, que se refieren ol orden ético y polltico de Ia familia y del =
Estado..." (99).

Por otra parte, aseveran los opositores de la reforma, el abrazar
la disolucién del matrimonio, con base en la naturaleza contractual del matri- -
monio es totalmente desacertado, toda vez que no es correcto asignar al matri -
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monio el carécter de contrato, porque si bien nace de la voluntad de los cényy
ges, recibe de la exclusiva e inmutable autoridad de la ley su forma, las nor-=
mas que lo regulan y los efectos que genera, y portal motivo debe reputérsele -

como una institucién social,

Concluyen que toda innovacién a las legislaciones extranjeras ca-
rece de todo valor, en tanto no se demuestre que en los pafses donde se admite
el divorcio, la moral y la estabilidad del organismo fomiliar sean més elevadosy

mayores que en ltalia.
23.- LA SEPARACION PERSONAL DE LOS CONYUGES:

El hecho de que el legislador italo hubiere sentado el principio -
de indisolubilidad matrimonial, no significa que cierre los ojos ante la realidad-
social y acepte que el cumplimiento de los deberes matrimoniales y la conviven
cia de dos personas que no pueden de ningln modo tolerarse, la interrupcién de
hecho de las relaciones conyugales, no pueden ni deben quedar al arbitrio de -
quienes atentan tan seriamente contra el principio de la unidad fomiliar, de tal
sverte, que la ley no puede desatender tan grave problema, creando una institu
cién juridica, previniendo y regulando ese estado anémalo en las relaciones con
yugales. El remedio existente en derecho italiano, a esas perturbaciones de la=
vida matrimonial, es la separacién personal de los esposos, que permite suspender
legitimamente alguno de los deberes matrimoniales.

La ley civil italiana reglamenta la separacnon fundéndose en dos~
principios bésicos. El primero es que dicha separacién origina la suspensién no-
de todos los deberes conyugales, sino de aquellos que son incompatibles con la~
enemistad que priva entre los consortes, o sea el débito conyugal y el de mutua
usisfencla, éste con grandes reservas, El otro principio bésico es que la separa_
cién, por esencia, como estado anomal y tolerado, es precaria y transitoria, o
puede ser que perdure toda la vida, pero debe estimarse o por lo menos ambicio
nar, que sea meramente temporal, por tal motivo se admite que puede concluir=
en cualquier momento sin que sea preciso observar forma alguna, siendo suficien
te para ello la simple reconciliacién de los esposos y la reanudacién de la vida™

comin interrumpida.

Existen dos clases de separuclén personal: La judicial que presupo
ne una instancia y un procedimiento ante el érgano jurisdiccional; otra consen--
sual en la que el Juez aprueba la determinacién tomada por los cényuges de co

min acuerdo.

a).~ Separacién Judicial: Quien formula la demanda pretende =
que se declare que el otro cényuge es culpable de la separacién, de modo que-
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sobre &l recaigan las consecuencias de tal separacién.

La demanda debe apoyarse en hechos culposos del otro consorte, =
que impliquen el incumplimiento de alguno de los deberes: fundamentales del ma_
trimonio. En el supuesto de que la culpa sea reclproca, ambos pueden accionar
uno contra el otro, por ende, es posible una sentencia que decrete la separa- -

cién por culpa bilateral, de suerte que cada cényuge sufra las correspondientes =
desventajas.

Resulta ‘innecesario sentar que una leve infraccién de los deberes
conyugales no puede ser causa legitima de lo separacién.

b).~ Separacién consensual: Esta especie de separacién es califi
cada de voluntaria por el Cédigo Procesal Civil Italiano, toda vez que tiene lu
gar por acuerdo de los esposos, sin previo juicio e independientemente de las —
causas que la suscitaron, y las que pueden ser las mismas que originarfan la se—
poracién judicial, excepto que éstas no se manifiestan, y tienen el valor de sim
ples motivos, quedando involucrados en el mutuo consentimiento de los consortes
que acreditan la intolerabilidad de la vida en comin.

La admnsuon de esta forma de separacidn esté p|enumente justifica
da, supuesto que "... la separacién por mero consentimiento de los conyuges --
evita escéndalos y el pleito sobre qunen sea culpob|e... (100), amén de que se
estima con toda razén que no puede imponerse a los cényuges la vida en comin,
en contra de su voluntad.

El dnico requisito fijado por la ley a la libre voluntad de los cén
yuges, es la intervencién judicial para sancionar el acuerdo (art. 158 del Cédi=
go Civil) y la actuacién conciliatoria del Magistrado (art..711 del Cédigo Proce
sal Civil), por consiguiente "la separacién por mero consentimiento no surte efec
tos sin la aprobacién judicial" (101).

24,- CAUSAS DE SEPARACION:

El Cédigo Civil italiano tomando en consideracién los deberes - =
fundamentales de fidelidad reciproca, mutua asistencia y correlativa estimacién,=
formula una enumeracién limitativa de las causas de separacién, consignando las
siguientes:

1.- El adulterio que supone la infraccién a uno de los deberes -
primordiales, la mutua fidelidad.

El articulo 158 del Cédigo Civil consagra una distincién entre el
adulterio del marido y el de la mujer. Para que la mujer pueda invocar el = =
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el adulterio del marido se requieren las siguientes circunstancias agravantes: Que
el marido tenga la concubina en casa o en otro lugar y sea piblico y notorio, o
que, las relaciones odulterinas reunan particularidades que constituyan una ofen-
sa grave para la mujer, no bastando una relacién cualquiera extraconyugal, sino
que es preciso, que haya continuidad en tales relaciones.

En cambio el simple adulterio de la mujer, alin cometido una sola
vez, es causa bastonte para que el marido pueda demandar la separacién.

11.- El abandono voluntario.

lll.= Los malos tratamientos.

V.= La condena penal.

V.= La negativa del marido a fijar la residencia.

25.~ EFECTOS DE LA SEPARACION:

Estos deben analizarse desde tres &ngulos: con relacién a los espo.
sos, a los hijos y a los bienes.

Examinemos tales consecuencias en los dos primeros casos, que son
los que verdaderamente tienen interés para nuestro estudio.

En lo concerniente a las relaciones conyugales, el resultado es la
interrupcién del deber de convivencia, de las relaciones sexuales y en cierta ma
nera las de asistencia mutua, las que no cesan por completo, toda vez que la =
obligacién recfproca de ministrarse alimentos en caso de necesidad, no puede ser
eludida por la simple separacién de los consortes, al igual que el deber de mu=
tua fidelidad.

Respecto a los hijos, la ley concede un extenso margen de discre
cién a los jueces, para que sean ellos los que dicten las medidas relativas a los
hijos teniendo siempre en cuenta los intereses de éstos, fijando a cual de los ==
cényuges corresponde la custodia y guarda de los mismos, el modo de subvenir a
sus necesidades, pudiendo poner a los hijos bajo el cuidado de un tercero, salvo
el derecho de los padres de vigilar en todo tiempo su educacién.

En todo caso dentro de los |imites de la facultad discrecional que
le es reconocida, el juez deberé atender la edad y sexo de los hijos, la condi_
cional econdmica y social de ambos padres, para normar su criterio y tomar las
medidas més beneficiosas para que la separacién lesione lo menos posible a los
hijos que ninguna culpa tienen de las faltas cometidas por sus padres,
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CAPITULO SEPTIMO
EL DIVORCIO EN EL DERECHO CIVIL ESPARIOL.

Sumario: 26.-.Anﬂguo derecho espatiol. 27.- Ley de divorcio del afio de =~
932, 28.- Cédigo Civil vigente., 29.- Consecuencias del divorcio.



26.- ANTIGUO DERECHO ESPAROL:

La Partida cuarta, tfulo X, Ley la., consagra la indisolubilidad-
del matrimonio, nocién que fué reforzada por la adopcién como Ley del Reino -
de la disciplina Tridentina (Novisima Recompilacién, Libro-1, Thtulo 1, Ley 13,

‘Real Cédula 2-7-564) excluyéndose de este modo el divorcio de la legislacién -
espafola. (102).

Don Juan Sala nos explica que a la disolucién del matrimonio se
le signa regularmente la denominacién de divorcio "que tanto quiere decir como
departamiento, e cosa que departe la muger del marido, e el marido de la mu—

ger por embargo que ha hecho entre ellos cuando es probable en juicio derechu
mente" (103), -

Més en sentido estricto agrega el propio tratadista hispano "el di_
vorcio es la separacién temporal o perpetua de los casados en cuanto al lecho y
cohabitacién, permaneciendo el vinculo del matrimonio" (104),

“Las causas para esta segunda especie de divorcio son varias, a -
saber: el adulterio, bajo cuyo nombre se comprende para este efecto la sodomio-
y la bestialidad; la crueldad o sevicia de un cényuge para con el otro; la here
ifa o apostasfa de la fe; la enfermedad contagiosa e incurable; la vida criminal”
del marido; si incita o compele gl vicio a su muger" (105).

27.- LEY DE DIVORCIO DEL ARO DE 1932:

Al crearse la Repiblica, la Constitucion de 9 de Diciembre de -
1931, ordend en su artfculo 43 textualmente: "La familia estaré bajo la salva- -
guarda especial del Estado, el matrimonio se funda en lo igualdad de derechos -
para ambos sexos y podré disolverse por mutuo disenso, o a peticién de cualquie
ra de los cényuges, con alegacién en este caso de justa causa”. -

Concordando con los principios fundamentales de la Carta magna,
la ley de divorcio espafiola del afo de mil novecientos treinta.y dos, en su ar
tfculo lo preceptucba: " El divorcio decretado por sentencia firme de los Tribuna
les Civiles disuelve el matrimonio, cualquiers que haya sido la forma y la fecha
de su celebracién®,

Se censurd al legislador, alegiindose que este precepto constituia
un verdadero abuso de poder al admitir el divorcio "cualquiera que hubiera sido
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la forma y la fecha de su celebracién”, de suerte que los texios del cuerpo de-
leyes citodo, eran aplicados tanto a los matrimonios civiles como a los canéni--

COoS .

As? los autores del Diccionario de Derecho Privado (106) aseveran:
"La funesta ley del divorcio de 2-9-932, en cuya discusion se demostrd la total
ignorancia canénica de la casi totalidad de sus defensores y de algunos de sus -

impugnadores..."

En nuestro sentir los anteriores reproches son insostenibles, dado -
que se confunde los compos de accién del derecho civil y del derecho candnico,
incurriéndose por otra parte en el error de estimar que el legislador civil puede
estar limitado por principios de cardcter religioso, lo cual es totalmente indebi-
do, desde el punto de vista estrictamente juridico.

De acuerdo con la ley que estamos estudiando, el divorcio podia
alcanzarse de dos modos; por mutuo disenso o a peticidn de cualquiera de los -
esposos (Art, 20.)

Se reconoce igualmente la separacién de los cényuges por mutuo -
consentimiento o por cualesquiera de las causas detalladas en el artfculo 30. de
la ley, en el concepto de que se dispensa a los separados judicialmente, la fa
cultad de obtener el divorcio a los tres aftos de separados. (Art. 36).

Las causas de divorcio que enumera el articulo 30. son las siguien
tes: -

"la.~ El adulterio no consentido o no facilitade por el cényuge =
que lo alegue; ‘

2a.- La bigamia, sin perjuicio de la accién de nulidad que pueda
ejercitar cualquiera de los cényuges;

3a.- La tentativa del marido para prostituir a su mujer y el conna
to del marito o de la mujer para corromper a sus hijos o prostituir @ sus hijas, y
-la complacencia en su corrupcién o prostitucioni

4a,~ El desamparo de la familia, sin justificacién;
5a.~ El abandono culpable del cényuge durante un aflo;

éa.- La ausencia del cényuge cuando hayan transcurrido dos afios
desde la fecha de su declaracién judicial, computada conforme al artfculo 186
del Cédigo Civil;
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7a.- El atentado de un cényuge contra la vida del otro, de los
hijos comunes o los de uno de ellos; los malos tratamientos de obra y las inju—

rias graves;

8a.~ La violacién de algunos de los deberes que impone el ma
trimonio y la conducta inmoral o deshonrosa de uno de los cdnyuges, que pro—
duzcan tal perturbacién en las relaciones matrimoniales, que hagan insoporta--
ble para el otro cényuge la continuacién de la vida en comin;

9a.~ Lo enfermedad contagiosa y grave de carécter venéreo, —
contrafda en relaciones sexuales fuera del matrimonio y después de su celebra=
cién, y lo contralda antes que hubiere sido ocultada culposamente al otro cén
yuge al tiempo de celebrarlo;

10a.~ Lo enfermedad grave de la que por presuncién razonabie—
haya de esperarse que en su desarrollo produzca incapacidad definitiva para el
cumplimiento de algunos de los deberes conyugales, y la contagiosa, contraida
ambas antes del matrimonio y culposamente ocultodas al tiempo de celebrarlo;

11a.~ La condena del cdnyuge a pena de privacién de libertad—
por tiempo superior a diez afios;

12a.~ La separacién de hecho y en distinto domicilio, libremen-
te consentida durante tres afios;

13a.~ La enajenacién mental de uno de los cényuges, cuando im
pida su convivencia espiritual en términos gravemente perjudiciales para la fa—
milia y que excluya toda presuncién racional de que aquella pueda restablecer~
se definitivamente. No podré decretarse el divorcio en virtud de esta causa, =
si no queda asegurada la asistencia del enfermo" (107).

Aun los impugnadores de la ley de divorcio admiten como iusfus
las causas sealadas, siempre que se trata de la separacién, mosfrcndo su incon
formidod en que se consagren como causales de divorcio.

Consideremos someramente la causal a la que se constrifie el pre_
sente estudio, el adulterio.

Al sentar la Constitucién espafiola de 1931 el principio de igual
dad de derechos para ambos sexos (articulo 43), la Ley de Divorcio al consig-
nar el adulterio como causa de divorcio, no distinguia entre el adulterio come
tido por la esposa y el realizado por el marido.
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Condicionéndose el adulterio al hecho de que no fuese consanfido
ni facilitado por el cényuge que lo alegara, resultando improcedente, a contra
rio sensu, cuando el consorte asentfa o posibilitaba la conducta adulterina de—
su cényuge, lo que originaba situaciones matrimoniales repugnantes e indesea~=
bles, supuesto que "...negando el divorcio. cuando el cényuge no adiltero, es-
c6mp||ce, encubridor o consentidor del adulterio, actitud reprobable y digna de -
castigo, tiene que continuar ese matrimonio ya que no lo es més que en aparien
cia, y sobre todo puede originar incertidumbre en la paternidad o maternidad,~
que el legislador no debe consentir" (108).

28.~ CODIGO CIVIL VIGENTE,

A la desaparicién de la Repiblica, el nuevo Estado espafiol,
reimplanté nuevamente el sistema restrictivo del cédigo de 1889, y por decreto
de 2 de marzo de 1938, suspendi la substanciacién de los juicios de separa=-
cién y de divorcio y los procedimientos relativos a los divorcios por mutuo con
sentimiento y posteriomente, por mandato de la ley de 23 de septiembre de -=
1939, la suspensién se convirtié en abolicién definitiva, al derogarse la ley =
republicana de divorcio. En relacién con los matrimonios religiosos se ordend-
que las sentencias de divorcio vincular, dictadas por los tribunales civiles, hu
biesen celebrado o no los cényuges uniones: posteriores, podian ser declaradas—
nulas a solicitud de cualquiera de los interesados, siendo causa suficiente para
ello su deseo de reconstruir su legitimo hogar o simplemente tranquilizar su -—
conciencia de creyente. Respecto de los matrimonios civiles nada se dispuso, -
y por ende, los divorcios dictados en relacién a ellos por los Tribunales ordina
rios, conservaron su eficacia, a virtud del principio de irretroactividad de las~
leyes . .
La ley civil vigente en el artfculo 52 in fine, previene lo si=-
guiente: “.... el matrimonio sélo se disuelve por la muerte de uno de los cén

yuges "c

Ratificando lo anterior el articulo 104 preceptia: "el divorcio -
sélo produce la suspensién de la vida comin de los casados”.

Por tanto, podemos concluir que en el Derecho Civil espaiiol el
divorcio como ruptura del vinculo matrimonial, no es acogido, admitiéndose —
nica y exclusivamente la separacién de cuerpos.

"El Cédigo siguiendo el criterio restrictivo de la Iglesia, esta=-
blece un sistema limitativo de causas de divorcio asentando siempre sobre los -
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principios de la culpabilidad. No hay pues, motivo de separacién de cuerpos.

“El Cédigo siguiendo el criterio restrictivo de la Iglesia, estable
ce un sistema limitativo de causas de divorcio asentando siempre sobre los prin
cipios de la culpabilidad. No hay pues, motivo de separacién personal més ==
que en los casos determinados en la ley" (109).

El cédigo civil vigente, dispone que el divorcio sélo puede ser—
pedido por el cényuge inocente (art, 106), (a fin'de impedir que el culpable, -
se aproveche de sus propios actos), 'y precisamente por alguna de los causas se_
faladas en el articulo 105, y que son las siguientes:

"la.~ El adulterio de la mujer, en todo caso, y el del marido, -
cuando resulte escéndalo pidblico o menosprecfo de la mujer; 2a.- Los malos tra
tamientos o las injurias graves; 3a.- La violencia ejercitada por el marido so==
bre la mujer para obligarla a cambiar de religién; 4a.- La propuesta del mari=
do para prostituir a su mujer; 5a.- El conato del marido o de la mujer para co
rromper a los hijos o prostituir a sus hijas y la convivencia en su corrupcién o~
prostitucién, y 6a.- La condena del cényuge a cadena o reclusién perpetua®.

Examinemos aquellas causales que difieren en algo, a las ya rea
lizadas al tratar la ley de divorcio de 1932.

"El adulterio de la mujer, en todo caso, y el del marido cuan—
do resulte escdndalo piblico o menosprecio de la mujer”.

De la simple lectura de este texto se colige que priva una pro=
funda diferencia entre la conducta culpable de uno y otro cényuge, toda vez=—
que el adulterio de la mujer es suficiente para decretar el divorcio en todo ca
so, en fanto que el cometido por el esposo requiere que se efectie con escén
dalo o menosprecio de la mujer.

Esto desigualdad de la ley civil tiene su origen en las Leyes de
Partidas la que preceptucba que "Los dafos y las deshonras no son iguales del-
adulterio que hace el varén con otra mujer, no hacen dafio ni deshonra a la -
mujer, porque del adulterio que hace su mujer con ofro finca el marido su des—

honra®,

El cédigo civil espafiol ha sido severamente criticado, aducién—
dose justificadamente que la misma culpa tiene el hombre o la mujer que incu
rre en adulterio, en ambos casos la conducta es igualmente atentatorio del -~
vinculo matrimonial. Idéntica injuria causa el marido a la esposa, como ésta-

al marido.
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- 29.- CONSECUENCIAS DEL DIVORCIO:

En lo concerniente a los esposos el efecto més importante es sy~
separacién, mandando el articulo 104 lo siguiente: "El divorcio sélo produce la
suspensién de la vida en comin de los casados". Suspensién que se convierte=
en definitiva por tiempo indefinido, a diferencia de la separacién provisional -
que se decreta al admitir la demanda (articulo 68).

En virtud de la separacién se suspende el débito conyugal y el--
de cohabitacién; los esposos quedan en libertad de escoger un nuevo domicilio,
no existiendo por ende domicilio conyugal; perdura el deber de fidelidad, su--
puesto que "el divorcio" estimado como separacién de cuerpos deja intacto el—
vinculo matrimonial, por consiguiente, si alguno de los consortes tuviere contac
to carnal con un tercero cometerd el delito de adulterio. Finalmente, el de--
ber de socorro se modifica debido a que éste no puede proporcionar en su forma
de sostenimiento de la mujer dentro del hogar conyugal, toda vez que como ya
precisamos, este no existe. El deber de socorro se torna en una pensién alime_rl
ticia.

En lo tocante a los hijos, los menores de tres afios permanecen -
siempre y en todo caso bajo’el cuidado de la madre, a no ser que la sentencia
dispusiere otra cosa (articulo 73 segunda parte). Los hijos mayores de tres afios
quedarén sujetos a la patria potestad del cényuge inocente y sdlo a su muerte,
la recobraré el otro, siempre que la causa que hubiere dado motivo al divorcio
haya sido de las enumeradas en el primero y segundo lugar del articulo 105 ==
del Cédigo Civil, pues si fué diversa se designaré tutor a los hijos menores, lo
que igualmente acaece cuando ambos cényuges son declarados culpables.

La pérdida de la patria potestad no determina de ningin modo la
extincién de las obligaciones de los padres para con los hijos, alimentos, edu~
cacién, etc. (art. 73 in fine).
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ial, 33.~ Cédigo Civil mexicano del afio de 1870, 34.- El adulterio como cau
al de divorcio. 35.- Divorcio voluntario. 34.- Cédigo Civil de 1884. -
7 .= Ley de Relaciones Familiares.



30.- DERECHO AZTECA:

Entre los aztecas "Un joven era apto para el matrimonio a la edadde
veinte afios y una muchacha se consideraba madura aproxomadmem a los dieciseis.
. Los padres disponian el matrimonio con el consentimiento del jéven y de la mucha=-
cha. Se consultaba a un sacerdote para que decidiera si los desfmos de la pareja -=
eron armoniosos. Regian leyes en contra del incesto, como las nuestras, con la res=
triccidn afladida que prohibia el matrimonio entre miembros del mismo clan. Una--
vez satisfechos estos convencionalismos, el padre del novio envicba dos ancianas de
la tribu con obdequios para los padres de la futura desposada, quienes, de acuerdo =
con la costumbre, desechaban la peticién. Las ancianas regresabon otra vez para =
consultar en serio con los padres de la muchacha. Estos discusiones eran intrinca=-
das, pues en ellas se trataba el monto de la dote con que la esposa futwra debia  ~-
compensar los obsequios del pretendiente (110).

Franc:sco JavierClavijeronos ensefia que entre los indigenas mexica_
nos ‘cuando un vardn tenia una edad comprendida entre los veinte y los veintidos ==
afios, sus padres se encargaban de buscarle una esposa, quien debfa tener ciertas ca
racteristicas que la hicieran adecuada a la correspondiente calidad del vardn y con
tra, ademas, con determinada edod fimda en diecisiete o dieciocho afios. Para la=
celebracidn de un matrimonio era necesario contar siempre con la aprobacién de los
padres de los futuros esposos, siendo ellos los encargados de concertarlo, Como con
secuencia del cardcter en extremo superticioso que nnperubc en todos los actos de =
los indigenas mexicanos, una vez que los padres del varén habian elegido a una jo -
ven para esposa de su hijo, consultaban a los ogoreros, los cuales después de cono=
cer y analizar las fechas del nacimiento de ambos jovenes externaban su fallo acer =
ca de si el matrimonio planeado era o no conveniente, En caso negativo, los padres
del vardn procedian de inmediato a la bisqueda de ofra joven. En caso afirmativo, =
las dos parientes mas cercanas del pretendiente se entrevistaban en la casa de la j6~
ven elegida con los padres de ella, a quienes entregaban un obsequio, a fin de pe—
dirla para que se casara con su pariente. Las costumbres de la época estoblecian ==
que los padres de la joven, argumentando una serie de razonamientos ficticios, re~-
chazaran invaricblemente en esta primera ocasion la solicitud formulada, sin que la
negativa frajera como consecuencia el desistimiento de los solicitantes, Posterior~=
mente, los mencionadas ancianas volvian con nuevos obsequios a la casa de la j6=-=
ven e insistfon con ruegos ante sus padres, dandoles a conocer las caracteristicas per
sonales del varén y el patrimonio de que era duefio, asf como lo que habia de dar ==
como dote a la doncella, y juntamente infomandose de lo que la doncella podia ==
llevar de su parte® (111)

BIBLIOTECA CENTRAL
U. N. A M,
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"En la tarde del matrimonio, una de las casamenteras llevaba @ lano
via en sus espaldas hasta pasar la puerta de la casa del futuro marido. Todes decian
discursos complicados y después se daban los mantos de los novios para simbolizar su
unidn. Los ancianos decian ofra vez sermones solemnes y después se celebrara ung =
fiesta liberalmente rociada con pulque. Los esposados se retiraban, después de este
tratamiento despnadodo, para hacer penitencia y ayunar durante cuatro dios y hasta
que transcurria este plazo no consumaban su matrimonio” (112),

Afirman los historiadores que como acontece con frecuencia en las =
naciones guerreras que sufren merma de sus componentes masculinos, prevalecia la =
poligamia; sin embargo “la primera mujer tenfa prioridad sobre las otras y sélo sus -
hijos tenian derecho a heredar. Se permitian las cuncubinas y existia tembién la ==
prostitucion. La desercién del hogar era vista con desagrado, pero un tribunal po-=
dia conceder el divorcio bajo ciertas condiciones. Un hombre podia obtener el de-
recho de repudiar a su mujer en caso de esterilidad, si sufria de mal cardcter conti~-
nuo o si descuidaba los deberes domésticos. La mujer podia libertarse de su marido
cuando pudiera sostenerla o educar a los hijos; cuando la maltratara fisicamente. . ..
Una divorciada podia casarse con quien quisiera; pero una viuda tenia que casarse -
con un hermano de su difunto marido o con un hombre del clan de éste" (113).

El sefior Licenciado Carlos H. Alba nos ilustra que entre los aztecas
las causas de divorcio eran las siguientes: "a) .- La esterilidad de la mujer; b).~- -
la pereza de la mujer; ¢).= Ser desaseada y sucia; d).= Ser pendenciera; e).~ Lo
incompatibilidad de caracteres. Los motivos que podia tener la mujer para solicitar
el divorcio eran: a).- Los maltratos fisicos; b).= El no ser sostenida por el marido,
y ¢).= La incompatibilidad de caracteres” (114),

Confirmando lo anterior el maestro D. Trinidad Gercia revela que -
entre los aztecas; "El vinculo matrimonial era suceptible de disolucién durante la vi
da de los cényuges, algunas veces por tratarse de un matrimonio temporal, cuya sub
sistencia estaba sujeta a la voluntad del hombre. El divorcio para que surtiera sus =
efectos juridicos requeria que la autoridad judicial lo auterizara, 'y el l que lo solici-
taba se separara efectivamente de su conyuge . Realizada la sepurucnon y habiendo
hijos, éstos quedaban ol lado del padre y las hijas con la madre. El cdnyuge culpa_
ble era castigado con la pérdida de la mitod de sus bienes y ambos divorciados te=—
nian libertad de contraer nuevo matrimonio, menos entre ellos” (115).

Por consiguiente, la institucidn del divorcio entre el pueblo azteca,
puede decirse que alcanzé en su desarrollo etopas avanzadas, toda vez que dejaba
a los cényuges en libertad de contraer nuevas nupcias, después de disuelto sumatri_
monio.



31,- LEGISLACION MAYA:

Una de las culturas in&fgenus mas brillantes de América, en la épo =

ca precolombina, es sin duda alguna la de los pueblos mayas del norte de la Améri~
ca Central y del sur de México.

El Dr. Sylvanus G Morley eminente sabio norteamericano, miembro
. de la Institucién Carnegie de Washington, consagré su vida por entero a la explota=

cion de los estudios arqueldgicos de Guatemala, Honduras y México, hasta penetrar
al misterio de las asombrosas ruinas mayas y resumiendo el copioso material que le =
permitid componer una obra maestra, al hablar del matrimonio entre los mayas, ase~
vera que: "Los padres se empefiaban en conseguir mujeres a propésito para sus hijos,
de preferencia entre muchachas de la misma clase social y del mismo pueblo. Como
se ha indicado con anteriorided, existian algunas prohibiciones por razén del paren
tesco, Asf era muy mal visto que un hombre se casara con una muchacha que tuvie=
ra el mismo apellido que él, o que alguien se casara con la viuda de uno de sus her
manos, con su madrasira, o con las hermanas de su difunta mujer, o sus tias mater==
nas, pero los matrimonios entre primos hermanos no estaban prohibidos .

Se consideraba de espiritu mezquino al hombre que buscaba compafie
ra para s o para sus hijos, en lugar de acudir a los servicios de un casamentero pro=
fesional (ah atanzah)... Habiéndose escogido el casamentero, se trataba acerca de
la ceremonia y se convenia en el monto de las arras que debion pagarse por la mano
de la joven. Estas se componian generalmente de vestidos y ofros articulos de poco
valor y pogados por el padre del novio al padre de la novia, y, por su parte, la ma
dre del novio preparaba la ropa de su hijo y de su futura nuera...

Llegado el dfa sefialado para la ceremonia se reunian los parientes y
los individuos en la casa del padre de la novia. Al entrar el sacerdote, los padres =
de los contrayentes le presentaban a los jovenes. En seguida el sacerdote pronuncia
ba un discurso dando a conocer los pormenores del convenio matrimonial, el monto =
de las arras, etc., después de lo cual se ahumaba la casa, decia sus oraciones y ==
bendecia a la pareja. Luego se sentaba la concurrencia a comer, con lo que temi=
naba Ja ceremonia. Desde este dia se les permitia a los miembros de la joven pare=
fa que vivieran juntos, el yerno se quedaba en la casa de los padres de su mujer, -=
trabajando para ellos por espacio de seis o siete afios. La suegra tenia cuidado de ~
que su hija le diera al joven esposo de comer y beher en sefial de que reconocia el -
matrimonio; pero si dejaba de trabajor para su suegro por el tiempo convenido, echa
banle de casa y daban a su hija a ofro hombre, de lo cual "resultaban grandes escén
dales".

A veces se concertaban los casamientos entre las familias cuando el
muchacho y fa muchacha eran todavia muy jévenes, y cuando llegaban a la eded ~=
conveniente se llevaban a cabo con toda religiosidad, los viudes y las viudas se vol
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vian a casar sin ceremonia, no habfa fiesta ni formalidades de ninguna especie: el-
hombre iba sencillamente a la casa de la mujer que escogia, y si ella lo aceptaba -
le daba algo de comer en sefial de su anuencia. Era costumbre, sin embargo que los
viudos y las viudas permanecieran solos por lo mencs un aio después de la muerte ==
de sus consortes, y se entendia que durante ese tiempo debian de cbstenerse de ‘todo
trato sexual...

Aunque en términos generales los mayas eran monégamos, el divor=-
cio entre ellos era muy fécil, apenas algo més que el simple repudio. Ocurria fre
cuentemente, como lo indica un antiguo testigo espaiol:

No hacian vida mds con una mujer: pero por livianas causas la deja
ban y se casaban con ofra, y habia hombres que se cascba diez y doce veces, y ==
mas y menos, y la misma libertad tenfan las mujeres para dejer a sus maridos y tomar
otros; pero la primera vez que se casaban era por mano de sacerdote, B

Landa dice: y por eso ahora se repudian més facilmente como se ca-
san sin amor e ignaros de la vida matrimonial " (116).

32,~ EPOCA COLONIAL.

Durante la dominacidn espafiola “estuvieron vigentes en la Nueva ==
Espafia las Leyes de Partida, lo Novisima Recopilacién las que como ya indicamos =
consagraban la indisolubilidad del matrimenio, principio que fué prohijade por nues
tras primeras leyes civiles.

33.- CODIGO QIVIL MEXICANO DEL ARO DE 1870:

El articulo 159 de este ordenamiento define el matrimonio de la si==
guiente manera: “El matrimonio es la sociedad legitima de un sélo hombre y una so
la mujer, que se unen con vinculo indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse=
a llevar el peso de la vida™.

Reafirmando lo anterior, el articulo 239 dispene: "El divorcio no di
suelve el vinculo del matrimonio; suspende sélo alguna de las obligaciones que se ex
presaran en los articulos relatives o éste Cadigo".

En la exposicién de Motives de nuestro primer codigo civil se lee: -
“El Capitulo V trata del divorcio, no en cuanto al vinculo del matrimonio, que es -
indisoluble, sino en cuanto a la separacion de los cényuges” .

Por ende, podemos sentar que en este ordenamiento, la palabra di=-
vorcio estd mal empleada, supuesto que éste implica la ruptura del vinculo matrimo.
nial, y en nuestra ley se utiliza como sindnimo de suspension de una de les obliga~--
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ciones que derivan del matrimonio la de hacer vida en comidn, dejando incdlumnes -
todos los demds deberes de los esposos.

Més aln, nuestro legislador elevd el principio de la indisolubilidad=
del matrimonio, a la categoria de norma constitucional, preceptuando en las adicio_
nes del 14 de diciembre de 1874 a la Constitucidn Federal, articulo 23 fraccién -«
IX: "...el matrimonio civil no se disuelve més que por la muerte de uno de los cdn
yuges, pero las leyes pueden admitir la separacisn femporql por causas graves que =
se determinaran por el legislador, sin que por la separacidn quede hébil ninguno de
los consortes para uniise con otra persona”,

El articulo 240 consagra las siguientes causales de divorcio: "l .- El
adulterio de uno de los conyuges. 1.~ La propuesta del marido para prostituir a =
sumujer, no sdlo cuando el mismo marido la hayo hecho directamente, sino cuando
se pruebe que ha recibido dinero o cualquiera remuneracion con el objeto expreso -
de permitir que ofro tenga relaciones ilicitas con su mujer. Ill.= Laincitacién a =
la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algdn delito, aunque no sea
de continencia carnal . -1V.= El conato del marido o de la mujer para corromper a
sus hijos, o la convivencia en su corrupcidn. V.= El abandono sin justa causa de=-
domicilio, prolongado por més de dos aftos. VI.- La sevicia del marido con su mu~
jer, o de ésta con aquél. Vll.- La acusacién falsa hecha por un cdnyuge al otro".

34.- ELADULTERIO COMO CAUSAL DE DIVORCIO:

Nuestra primera ley civil distingue entre el adulterio del marido y -
el de la mujer, siendo suficiente la demostracién del mismo en contra de la esposa -
pora que se concediera el divorcio (art. 241).

En combio, para que la esposa pudiese hacer valer el adulterio del =
marido era necesario: "la.- Que el adulterio haya sido cometido en la casa conyy_
gal; 2a.- Que haya habido concubinato entre los adulteros, dentro o fuera de la -
casa conyugal; 3a.- Que haya habido escdndalo o insulto piblico hecho por el ma
rido a la mujer legitima; 4a.- Que la adiltera haya maltratado de palabra o de -~
obra, o que por su causa se haya maltratado de algiin modo a la mujer legitima" ==
(art. 242),

Enlk Exposicion de Motivos se explica: “El adulterio del marido da
ré causa al divorcio sélo en ciertos casos. La razén de esta diferencia, que a prime
ra vista parece injusta es la de que, si bien bajo el aspecto moral la falta es la mis-
ma, bajo el aspecto social es menor la del marido. La mujer siempre introduce en -
la familia un véstogo extrafio que usurpa derechos legitimos y disminuye las porcio—
nes que la ley ha designado. Hay sin duda mayor inmoralidad en el adulterio de la
mujer, mayor abuso de confianza, més notable escandalo y peores ejemplos para los
hijos cuyo hogar queda siempre deshonrado".
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Las criticas formuladas al legislador francés son aplicables a nuestro-
legislador de 1870, dado que nada justifica el dar una sanclén diversa al incumpli—
miento de un deber que como el de fidelidad que es comin a.ambos cdnyuges, y por
que como expresa Locré reprobar el adulterio del marido solamente en ciertos casos,
es autorizarlo en ofros, lo que indudablemente constituye una inmoralided. "El adul
terio en lo que concierne a las relaciones civiles entre los esposos, debe considerar
se (nicamente en los efectos que produce entre ellos, y bajo este aspecto, la falta -

es la misma, ya haya sido cometida por el marido, ya lo haya sido por la mujer" --
(117).

El articulo 240 fraccidn | preceptia que el adulterio del marido serd
causa de divorcio cuando "haya sido cometido en la casa conyugal®. Analizando =
los alcances de esta fraccidn D, Manuel Mateos Alarcén asienta "Los autores mo==
dernos entienden por casa comin, no sélo en la que habitan los cényuges sino tam ==
bién la casa en que no reside hqbltualmente la mujer, si es en la que el marido esté
obhgado a recibirla. Bajo la denominacién de casa se entiende también, el edifi--
cio destinado para habltocmn, el conjunto de lugares que forma el edificio: de ma
nera que, por casa comin se puede entender, a toda la casa con todas sus dependen
cias, o un solo departamento, segin las circunstancias” (118).

Segin la fraccién Il del propio texto existe adulterio del marido ==
cuando "haya habido concubinato entre los adilteres, dentro o fuera de la casa con
yvgal".

“Para el caso de la fraccién | antes comentada, basta una sala infi~—
delidad del marido para que la accidn de divercio en su contra, por causa de adulte
rio, sea procedente , pero ésto a condicion de que el delito se haya verificado en la
casa comin; no es asi en el caso de la fraccién Il; para que proceda el divorcio por
esta causa, no se atiende en modo alguno al lugar donde el delito haya sido cometi_
do, sino a la continua repeticién de actos delictuoscs: en efecto, por concubina se
entiende la mujer que, sin ser casada, vive con un hombre, como si fuera su esposat
en consecuencia, para que haya concubinoto, es preciso que el hombre y lamujer =
hagan vnda comn durante un tiempo mds o mencs largo, es preciso que existan rela_
ciones mas o menos continuas y sostenidas" (119).

Atento lo dispuesto por la fraccidn Il del articulo 240, también hay
adulterio del esposo cuando ", . .haya habido escandalo o insulto piblico hecho por
el marido a la mujer legitima".

Como justificacidn de esta norma se aducia que el adulterio acompa_
fiado de publicidad escandalizaba a la sociedad y constituye un insulto para la espo_
sa. Las complacencias legales para el esposo adiltero no llegaben al grado de per -
mitirle que arrastrara el honor de su esposa por el fango, "haciendo piblico el despre
cio que tiene hacia la mujer que lleva sunombre, por ende, aqui ya no es la viola=
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cion el deber de fidelidad lo que se sanciona con el divorcio, "es la ofensa piblica,
es el insulto, lo que motiva; serfa necesario considerar a la mujer un ser muy infe ==
rior, indigno del menor respeto y de atenciones, para permitir que el esposo pudiera
impunemente ultrajarla, escudandose con la ley; muy justiciero, aunque no todavia
lo debido, ha sido, pues el legislador mexicano al extender la procedencia del di-=
vorcio por causa de adulterio del marido al caso designado™ (120).

Las razones apuntadas sirven de base a la fraccién IV del propio pre-
cepto, conforme a la cual el adulterio del marido serd asimismo causa de divorcio =
cuando "la addltera haya maltratado de palabra o de obra, o que por su culpa se ha
ya maltratado de alguno de esos modos a la mujer legitima", -

Estimamos que este precepto es censurable, todav ez que se imputan
indebidanente al marido las consecuencias de los actos de otra persona. Ademds de
que la misma es completamente initil, puesto que traténdose del marido el simple -
adulterio es causal de divorcio, y en la hipétesis prevista por la norma, el adulterio
es supuesto de la misma.

No obstante, juristas como D, Ricardo Couto, opinan: "En este ca=
s0, la procedencia del divorcio no se funda en un hecho del marido, sino que puede
ser de la mujer adiltera y aln de un extraiio: Lo cual no deja de ser raro, pues es =
de principio que nadie puede ser culpable de los actos de otro; sin embargo, si se re
flexiona en que la verdadera causa de los malos tratamientos hechos a la mujer legi’
tima.no es otra que el adulterio de su espeso, se comprendera que no hay ninguna ir_T_
consecuencia de la ley al hacerse responsable a éste de aquellos malos tratamientos"

(121).
35.- DIVORCIO VOLUNTARIO:

Nuestra primera ley civil introdujo el divorcio voluntario, pero a ==
condicidn de que los consortes ocurriesen por escrito ante el juez competente, para
obtener la aprobacién del convenio (articulo 264).

Este tipo de divorcio no podia gestionarse sino después de transcurri=
dos dos afios de la celebracion de la unién matrimonial, ni después de veinte de vi=
gencia del matrimonio y tampoco procedia si la mujer era mayor de cuarenta y cin =
co afos (articulos 247 y 250).

Nuestro legislador en la Exposicién de Motivos esclarece lo siguiente:
"Al examinar esta delicada materia surgié una cuestidn grave en su esencia y grave
en sus resultados; el divorcio voluntario. La impresién que deja en el alma este pen
samiento le es totalmente desfavorable; porque no solo parece poco moral, sino con
trario a los fines del matrimonio y perjudicial para los hijos y para los mismos cényy_
ges. Pero si penetrando al hogar doméstico, se examina concienzudamente la horri=
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ble situacion de dos personas que no pueden vivir juntas; si se estudia en todos sus==
pormenores la vida conyugal, si se atiende a la educacién de los hijos y se calculan
los amarges frutos que respecto de ellos produce la desavenencia de los padres, es -

seguro que se conocerd fdcilmente la verdad de que no haya nada peor que un matri_
monio en desacuerdo.

Por ofra parte, cuando ese desacuerdo llega al extremo de hacer con.
veniente la separacién, casi siempre es fundado en alguna causa de las que autori==
zan el divorcio. Algunas veces sucederd lo contrario, pero la expenencm nos prue
ba, que el solo desamor aunque temble por sT mismo, casi nunca inspira a los con-=
sortes la idea de separarse. Lo mds probable es que no queriendo revelar, por: ver-
gonzosas quizd las causes de su determinacion apelan al divercio voluntario, que po
niendo algin remedio a los males que sufren, les evita la verguenza o tal vez la ==

. aofrenta envuelve en el misterio los secretos de la familia y no deja en el corazén de
los hijos la negra huella del crimen de alguno de sus padres, o acaso de entre ambos,

La cuestion examinada practicamente cambia de aspecto y el divor—
cio voluntario es, ya no un bien, un mal mucho menor porque evita la deshonra de =
la familia y los malos ejemplos que por desavenencia de sus padres deja a los hijos -
un triste legado. Y como no es perpetuo, y como la simple voluntad de los consor—
tes puede ponerle término en cualquiera hora, queda siempre la fundada esperanza =
de que el tiempo, el amor de los hijos y mil circunstancias que de pronto no pueden
preveerse, aceleren el momento de la reconciliacién.

Por tan fundados motivos la comisidn establecid reglas para el divor=
‘cio voluntario, fi |ondo tiempo y edad para pedirlo y poniendo prudentemente trabas
en el curso del juicio, a fin de dar tiempo a que se calmen las pasiones. Previno =
también que por escritura formal se arregle la suerte de los hijos y dié todos los re--
cursos que en los juicios de mayor interés. Y al fin para cuando no haya otro arbi==
trio autorizd la separacidn por tres afios, que pueden prorrogarse, previo nuevo jui=
cio seguido con los mismos requisitos de el primero".

36.- CODIGO CIViL DE 1884:

Pregona D . Ricardo Couto que “El legislador de 1884, fiel a nues—-
tras tradiciones juridicas, respetuoso de los sentimientos del pueblo mexicano que, -
con razdn o sin ella, repugna de la institucién del divorcio, y temeroso de las con=
secuencias que su implicacién podria producir en México, ha declarado la indisolu-
bilided del matrimonio, admitiendo solamente como remedio a los males que pueden

afligir a los esposos, el paliativo.de la separacién de cuerpos que impropiamente ==
llama divorcio" (122).

El articulo 239 del cédigo civil de 1870 se calca en el 225 del ¢édi_
go civil de 1884, que “El divorcio no disuelve el vinculo matrimonial; suspende  --



tan sélo algunas de las obligaciones civiles que se expresari en los articulos relati—
vos a este cédigo".

Por su parte el articulo 227 detalla las siguientes causales; "Son cau
sas legitimas de divorcio:

I .= El adulterio de uno de los cényuges.

Il.= El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio un hi-
|o concebido antes de celebrarse el contrato, y que judicialmente sea declarado ile_
gitimo.

ith.= La propuesta del marido para prosmunr a su mujer, nosélo ==
cuando el mismo marido la haya hecho directamente, sino cuando se pruebe que ha-
recibido dinero o cualquiera remuneracién con el objeto expreso de permitir que ==
_ ofro tenga relaciones ilicitas con su mujer.

IV.= Laincitacién a la violencia hecha por un conyuge al otro pa~
ra cometer algin delito; aunque no sea de incontinencia carnal .

V.= El conato del marido o de la mujer para corromper a los hijos, =
o la tolerancia en su corrupcion.

Vi.- El abandono del domicilio conyugal sin justa causa, o aln ==
cuando sea con justa causa, si siendo ésta bosfcnfe para pedir el divorcio, se prolon
ga por mas de un afio el abandono sin que el cdnyuge que lo cometid intente el di-=
vorcio.

VIl.~ Lasevicia, las amenazas o las injurics graves de un cényuge=
contra el ofro. :

Viil.= La negativa de uno de los conyuges a suministrar al ofro ali=
mentos conforme a la ley,

IX.~ Los vicios incorregibles de juego o embriaguéz.
X.~ Una enfermedad crénica e incurable que sea también contagio
sa o hereditaria, anfenor a la celebracién del matrimonio, y de que no haya tenido
conocimiento el otro cényuge .

XJ i~ La infraccién de las capitulaciones matrimoniales.

Xll.- El mutuo consentimiento,
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La fraccién | del articulo transcrito es idéntica a la consignada en -
el articulo 240 del cddigo de 1870, razén por la que, la glosa hecha en ese aparta
do debe tenerse por reproducida en el presente . -

37.- LEY DE RELACIONES FAMILIARES:

La Ley de Relaciones Familiares de 9 de abril de 1917, expedida -=
por D, Venustiano Carranza, Primer Jefe del Gobierno Constitucionalista, rompié =
con la tradicidn juridica nuestra, de tener al matrimonio como indisoluble, derogan
do la parte relativa del Cédigo Civil de 1884, que al igual que el de 1870 lo esti~=
maba como simple separacién de cuerpos de los conyuges.

En efecto la Ley de Relaciones Familiares introdujo el divorcio como
disolucién del matrimonio preceptuando: “El divorcio disuelve el vinculo matrimo—
nial y deja a los cényuges en aptitud de contraer otro", articulo 102 "Por virtud del
divorcio, los cnyuges recobraran su entera capacidad para contraer un nuevo ma—-
frimonio..." (art. 75).

Los fundamentos de esta ley se exponen en la circular de 2 de no ===
viembre de 1916, expedida por la Secretaria de Justicia la que estd redactada de la
siguiente manera:

"Las.disposiciones sobre el estado civil de las personas son de la ma
yor importancia en toda la legislacin, porque determinan las fuentes u origen de ==
los derechos y de las obligaciones de los individuos, y estos derechos y obligaciones
‘constituyen la base de la familia y de la sociedad: de ahi que pertenezcan al dere-
cho Piblico v aue sean parte esencialisima de ese propio Derecho. Si es tan esen~—
cial e intrinseco su objeto es inconcuso que deben tender inexorablemente a confor-
mar al hombre con la naturaleza, que es la causa de su existencia; emancipandolo -
cada vez més de perjuicios, costumbres, e institucidnes contrarias a aquella causa.
Claro esta, por ende, que el legislador se preocupe dentro de su jurisdiccidn por lo
estricta observancia del Derecho Piblico y principalmente de las leyes relativas al =
estado civil de las personas.

Las del matrimonio revisten importancia especial, porque no se refie_
ren al estado civil del individuo aisladamente, sino el del individuo en sus relacio -
nes con ofro, dentro de un confrato. La fase principal de este contrato de matrimo-
nio ofecta profundamente la propia personalidad de los contratantes en lo que es ==
més esencial en el individuo; la voluntad y la libertad; por consiguiente, la aplica=
“cion de las leyes relativas deben ser con toda la estrictez y la amplitud necesarias ~
para no vulnerar la libertad y la voluntad, que son esenciales a la naturaleza huma_
na. De entre estas leyes, la que preceptda el divercio evidencian importancia ma ~
xima, porque su objeto es nada menos que el reinvidicar aquella libertad, cuando -
la causa, la voluntad de haberla en parte abdicado, ha desaparecido.
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§i el fundamento de la legislacién matrimonial es la naturaleza huma
na, claro estd que debe tomarse al hombre como tal hombre y después como miembro
de tal o cual nacionalidad, cuidando escrupulosamente siempre de dejar a salvo, o=
en su mayor emplitud posible, su personalidad humana. Toda ley nueva carece de =
uniformidad en su aplicacién y principalmente cuando esa ley afecta costumbres e -
instituciones arraigadas en el orden familiar y social . Es preciso hacer costumbres =
de una ley nueva para destruir la costumbre establecida, y para que se haga cuanto
antes esa nueva costumbre es preciso uniformar la aplicacidn de la Ley de Divorcio-
en México..."

El artieulo 76 enumera como causcs legales las siguientes:
.= “El adulterio de uno de los cdnyuges®.

Fraccidn idéntica a las mencionadas por los articules 240 y 227 de -
los cédigos Civiles de 1870 y 1884,

.- El hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio un =
hijo concebido antes de celebrarse el contrato, y que, judicialmente sea declarado
ilegitimo. Causal igual o la del Cédigo de 1884,

.- La perversidn moral de alguno de los cdnyuges, demostrada ==
por actos del marido para prostituir a la mujer, no sélo cuando lo haya hecho direc~
tamente, sino también cuando haya recibido cualquiera remuneracién con el objeto
expreso de que otro tenga relaciones ilicitas con ella; por la incitacién a la violen=
cia de uno de los cényuges al otro para cometer algin delito aungue no sea de in=~
continencia camnal; por el conato de cualquiera de ellos para corromper a los hijos,
o la simple tolerancia en su corrupcién o por algin ofro hecho inmoral, tan grave ==
como los anteriores. Puede observarse de esta interminable fraccidn que en ésta se=
encontraban reunidas fos fracciones 11, 1il y IV, del articulo 240 y I, IV del arti—
culo 227 de los Cédigos Civiles de 1870 y 1884 respectivamente .

De la parte final de esta causal ".. .0 cualquiera ofro hecho inmo=~
ral tan grave como los anteriores”, se desprende que la intencién de la ley, no fué=
enumerar casuisticamente las causales de divorcio, sino por el contrario abrir de -~
par en par las puertas ol divorcio, dando un amplio poder discrecional al juzgador =
para apreciar esta causal .

IV.= Ser cualquiera de los ednyuges incapaz para Henar los fines =
del matrimonio, o sufrir sifilis, tuberculosis, enajenacién mental incurable o cual =
quiera ofra enfermedad crénica incurable que sea ademds contagiosa o hereditaria.
La parte primera de esta fraccidn era nueva, ya que no existia en los Cédigos ante =
riores, pero no expresaba en qué consistian esas incapacidades. La parte final de==
esta causal la encontramos en el Cédigo de 1884 que enunciaba en su fraccion XI ==
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"una enfermedad crénica o incurable, que sea también contagiosa o hereditaria an -
terior a la celebracién del matrimonio, y que no haya tenido conocimiento el otro =
cényuge. Por primera vez en la historia juridica de nuestro pueblo se menciona la -
"enajenacién mental incurable" como causa de divorcio.

V.- El abandono injustificado del domicilio conyugal por cualquie=
ra de los consortes, durante seis meses consecukivos. Causal igual a la de los Codi =
gos precedentes, aunque la Ley de Relaciones Familiares, redujo considerablemente
el plazo de abandono a sélo seis meses, y no a das y un afto.

Vi.- La ausencia del marido por més de un afio, con abandono de =
las obligaciones inherentes ol matrimonio. Causal de divercio nueva.

. VIl.~ La sevicia, las amenazas o injurics graves, o los malos tratos
de un cényuge para el ofro, siempre que éstos y aquellos sea de tal naturaleza que -
hagan imposible la vida comdn. Fraccién VI del Cddigo de 1870 Gnicamente por lo
que se refiere a las sevicias y VIl del de 1884. Esta fraccién mencionaba la pola—
bra “grave", y creo que pecaba de redundancia al ampliarla en su parte final “....
siempre que éstos y aquellos sean de tal naturaleza. . ."

VIll.= La acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el ==
ofro, por delito que merezca pena mayor de dos afios de prisién. Fracciones Vil y =
VIII de los Cédigos anteriores, los que no mencionaban la cuantia de la penalidad.

I1X .= Haber cometido uno de los cényuges un delito por el cual ten=
ga que sufrir una pena de prisién o destierro mayor de dos afios, esta causal era nue_
va,

X .= El vicio incorregible de la embriaguez. Fraccidn X del Cédi -
go de 1884, habiéndose suprimido el vicio de juego.

Xl.= Cometer un cényuge contra la otra persona o los bienes del ==
otro, un acto que seria punible en cualqunera ofra circunstancia o tratandose de per_
sona distinta de dicho consorte, suempre que tal acto tenga sefialada en la ley una =
pena que no baje de un afto de prision. Fraccion de divorcio nueva.

X1 ,~ El mutuo consentimiento. Causal Xl del Cédigo de 1884,

El articulo 77 de la Ley de Relaciones Familiares indicaba cuando -
procedia el divorcio por adulterio del marido, siendo iguales las circunstancias a las
del articulo 228 del Cédigo Civil de 1884, :
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Artfculo 79, 'tuando un cdnyuge haya pedido el divorcio'o la nuli==
dod del matrimonio, por causa que no haya justificado o que haya resultado insufi==
ciente, el demandado tiene a su vez el derecho de pedir el divorcio; pero no podrd
hacerlo sino pasados fres meses de la notificacion de la Gltima sentencia. Durante =

- esos fres la mujer no puede ser obligada a vivir con el marido". Articulo idéntico -
ol del Cddigo anterior con la salvedad de que éste tenia un plazo de cuatro meses.
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38,- EL DELITO DEL ADULTERIO EN LAS ANTIGUAS LEGISLACIONES,

Los primeros pueblos castigaban dnicamente el adulterio de la mujer=
a la que imponian sanciones sumamente crueles. As{ los Egipcios amputaban la na-.
riz de la mujer para infamarla y a su amante lo castraban. Los judios segén asenta==
mos con antelacién (infra. No. 70), lapidaban a la infiel. Los antiguos germanos la
quemaban y sobre sus cenizas ajusticiaban a su cdmplice (123).

En Roma el adulterio de la mujer era inicialmente una falta cometida
en agravio del marido y cuyo conocimiento y sancién competio al pater familias.

La Ley Julia del Adulteris lo reputé como un crimen piblico cuya co_
mision se sancionaba con el repudio y la relegacidn.

Mds tarde, Constantino lo castigé con pena de muerte (L, 30, pdrra=
fo1, C., ad, leg. Jul, de adult., Xi, 9), Este rigor se suavizé en el derecho de -
Justiniano (Nov. 134, c. 10) conservando la pena para el coparticipe y cambié la ~
de la mujer adiltera en azotes y reclusidn en monasterio, con obligacion de tomar -
los hdbitos si el marido no la perdonaba (124)..

En el Derecho Canénico el adulterio es la Jnica causa que pusde acqa -
rrear la separacion perpetua de los esposos (separatio perpetua) (125). "

En el:Fusro Juzgo la Ley 1a, tit. 40. libro I preceptia: "Si el ===
adulterio fuere fecho de voluntad de |a muier, la muier € el adulterador sean meti=~
dos en manos del marido, é faga dellos lo que se quisiera”, ‘

.En el Fuero Real se dispensa igual derecho al marido, salvo que s8 -~
dispone “que no pueds matar el uno e dexar al otro".

En el Ordenamiento de las Siste Partidas, la Partida VII, Titulo 17,
Ley 1a. se constrifie la represicn al adulterio de la mujer, excluyéndose el del mari_
do, por los siguientes motivos: "La primera, porque del que faze el varon con otra =
muger non nace dafo ni deshonra a la suya. La otra, porque el adulterio que faze -
su muger con otro, finca el marido deshonrrado, recibiendo la muger & ofro en su le_
cho; & ademds porque del adulterio della puede venir al marido gran dafo. Casi se~
emprefiase de aquen con quien fiziese el adulterio, vernia al fijo extrafio heredero ~
en uno con los de los fijos; lo que non avernia a la muger del adulterio que el mari-
do fiziese con otra; & por ende, pues que los dafios a las deshonras no son iguales, =



guisada cox es, que el marido aya esta mejoria, é! pueds acusar a su mujer del adul
terio, si lo fiziess, é ella nonael...; las penalidades para la infiel eran la de ser
publicamente azotada y encerrada en un monasterio, y para su coautor la de muerte ,

La Novisima Recopilacidn (libro Vi, titulo 28, Ley la.) reprodujo -
las disposiciones del Fuero Real,

39.- LEGISLACION PENAL FRANCESA:

Pregona el legislador francés en la Exposicidn de Motivos del Cddigo
Penal del afio de 1810, aludiendo al adulterio, lo siguiente: "Es contra las costum=
bres menos publica que la prostitucidn transformada en oficio, pero casi es tan cul ==
pable; si al adulterio no supone como la prostitucion hdbitos tan depravados, presen
te en cambio la violacién de miltiples deberes. Colocado en todos los Codigos en=
el nimero de los mds graves atentados contra las busnas costumbres, con perjuicio de
la moral, la opinidn parece excusar lo que la ley debe punir; esta contradiccion en
tre la opinion y la ley ha obligado al legislador a hacer descender a la categoria de
delito lo qua no estuvo en su potestad colocar en el rango de los crimenes” (125).

_ Explica Pacheco que "Seria necio, seria malsonante, el detenerse un
momento a demostrar que el adulterio debe ser, no puede menos de ser, considerado
por la ley como delito. El adulterio es el mds grave de los de esta esfera; porque -
ninguno causa a la sociedad, a la vez, tanto desorden material .

40.- CODIGO PENAL MEXICANO DE 1871:
En este ordenamiento enconiramos las siguientes prescripciones:

"Ast. 816.~ La pana del adulterio cometido por hombre libre y my==
jor casada, es de dos afios de prision y multa de segunda clase; pero no se castigard
al primero sino cuando delinca conociendo el estado de la segunda.

El adulterio de hombre casado y mujer libre se castigard con un afo-
de prisidn, si el delito 8 comete fuera del domicilio conyugal. Sise cometiere en
este s impondrdn dos afios; pero en ambos casos s necesita castigar a la mujer que
sepa que o hombre es casado".

"Art, 817.= Ademds de las penas de que habla el articulo anterior,
quedardn los adilteros suspensos por seis afios en el derecho de ser tutores o curado-
res”,



-9 -

1] 3 . .
"Art, 818,~ Si el cényuge culpable hubiere sido abandonado por el
. P . «® . [
fendido, el Juez tomard en consideracidn esta circunstancia como atenuante de ==
[] 4 L4 Y
rimera, segunda, tercera & cuarta clase, segin fueren las causas de! abandono",

"Art. 819,= Son circunstancias agravantes de cuarta clase:
.= Ser el adulterio doble,

1.~ Tener hijos el adéltero & la adlltera,
I1,- Ocultar su estado el adéltero & la adéltera casados, a la perso-=
na con quien cometen el adulterio”.

Comentando estos textos, el Lic. Martinez de Castro, explica: "Res
ecto al adulterio, nos hemos desviado de la legisiacidn vigente, concediendo a la=
wier la accidn criminal contra el marido; aunque con menos latitud que a éste; por
ve si no se puede negar que, moralmente hablando, cometen igual falta el marido =
' la mujer addlteros, no son por cierto iguales las consecuencias, pues aquél queda-
nfamado, con razén o sinella, por la infidelidad de su consorte, y la reputacidn de
sta no se empafia por las faltas de su marido; la mujer addltera defrauda su haber a
us hijos legitimos introduciendo herederos extrafios en la familia, y esto no sucede =
on el adiltero que tiene hijos fuera de su matrimonio". (126).

Abundando en estos conceptos el Lic. Demetrio Sodi, expresa: "El =
dulterio tiene la misma gravedad moral, bien sea cometido por el hombre & por la -
wier, pero teniéndose en cuenta las diversas consecuencias que el adulterio produ=
e, cuando lo comete el varén que cuando lo comete la mujer, se le da mds latitud=
| marido para perseguir el delito, en atencidn, como dice la parte expositiva, 4 ==
ve "aquel marido, queda infamado, con razdn o sin ella, por la infidelidad de su =
onsorte, y la reputacidn de ésta no se empadia por las faltas de su marido; la mujer
diltera defrauda su haber d sus legitimos hijos, introduciendo herederos extrafios d=
a familia, y esto no sucede con el adiltero que tiene hijos fuera de su matrimonio”,
as anteriores consideraciones que limitan los derechos de la mujer, y que cada dia
ienen menor importancia con la libre testamentificacion, y con el divorcio, en cuan
o al vinculo en los lugares en que s¢ ha establecido, deben considerarse tales limi=
aciones, como algo que sobrevive a las disposiciones del Derecho romano y d la sub
rdinacidn de la mujer al hombre, y que ha sido causa de su decadencia moral", ==
127)

Para ofro tratadista, Lucchini: "La razdn por la que se castiga el ==
dulterio no estriba solamente en la ofensa que el conyuge infiel infiere al inocente,
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violando el pacto de la reciproca fidelidad, que es la base fundamental de} matrimo-~
nio, sino especialmente estd en que el adulterio conculca el derecho de familia, y~
siendo la familia elemento de la sociedad, ofande d la sociedad en su constitucidn =
fundamental, Es necesario recordar que el marido ofendido tiene el peligro de ali=~
mentar al hijo de otro, lo que es un dafio econdmico para la familia legitima, y ori~
gen de afanes y venganzas, cosa que no se encuentra en el adulterio del marido y =~
que determina dos adulterios que tienen incontestable y profunda diferencia® (128).

Seftalan nuestros autores que nuestro ordenamiento penal del afio de =
1870, no define el adulterio, sino que al igual que los Cédigos italiano y francds, se
limita a sefalar los casos en que se comete el delito; "mds para que dste pueda te~
ner verificativo, se requiere la existencia del matrimonio civil, el dolo, esto es, la
intencidn & la voluntad culpable del espose infiel, y la consumacion del coito, ===

(129).

41,- CODIGO PENAL MEXICANO DE 1929:

Este ordenamiento atinadamente situd al delito de adulterio en el T7~
tulo que denomind "Delitos contra la familia", y el que comprende: delitos conira-
el estado civil de las personas, abandono de hogar, adulterio bigamia y otros matri =

monios ilegales,

Lo mds notable es que borrd la distincidn que formulaba nuestro pri--
" mer cddigo represivo y sanciond el adulterio, sin establecer distingos en cuanto al =
sexo de los casados culpables (art. 890) y previno: "El adulterio sSlo se sancionard«
cuando sea cometido en el domicilio conyugal o cuando cause escdndalo”. (Art.891)

42,- NUESTRA LEGISLACION PENAL VIGENTE:

El Cédigo Penal del afio de 1931, para el Distrito y Territorios Fede~-
rales en materia comdn y en materia Federal para toda la Repdblica, ordena: “Se =-
aplicard prisidn hasta de dos afios y privacidn de derechos civiles hasta por seis afios
a los culpables de adulterio cometido en el domicilio conyugal o con escdndalo”,

"Los elementos externos del delito son: |, Un acto de adulterio; ==
it, Que el mismo se cometa: a) en el domicilio conyugal; o b) con escdndalo, ~-
Como elemento psicoldgico se requiere, en el casado infiel conocimiento de que eje
cuta el acto con persona que no sea su cényuge, y, en el coparticipe, conocimiento
de que lo efectia con persona ligada en matrimonio”. (130),



Nuestros Tribunales han sentado que "Conforme a la doctrina ya la=
Jurisprudencia establecida los elementos constitutivos del adulterio son: la cdpula o
ayuntamiento carnal ilegitimo de hombre y mujer, siendo uno de ellos o los dos casa
dos, con persona distinta. Para que sea punible se requiere que se cometa en el do~
micilio conyugal o con escdndalo, (Arts. 273 del Cédigo Penal) (131),

llustra el maestro Francisco Gonzdlez de la Vega que "La accién ti-
pica del delito consiste en un acto de adulterio. Como la ley no dnstmgua en cuanto
al sexo de los casados infieles y se limita a usar la palabra "adulterio”, sin darle ==
una dzfinicidn o connotacidn especifica, quiere decir que, en lo que concierne a ==
este elemanto, remife a su significado general o vulgar, o sea el acceso carnal entre
una persona casada, sea cual fuere su sexo, y una persona extrafia a su liga mairimo
nial, Esta accidn implica dos requisitos: a) que por lo menos uno de los autores ==
esté unido en matrimonio legftimo; y b) que la conexidn sexual se realice con per=
.sonas a;erlm al vinculo" (132), comentario que resulta plenamente aplicable al adul_
terio civi

En efecto, es presupuesto imprescindible del adulterio, tanto penal -
como civil, que por lo menos uno de los protagonistas, en el momento, del acto, es=
té unido en legitimo mutnmomo, no disuelto por la muerte del otro cényuge y que~
no hubiere sido anulado . Esa unién ha de derivar precasamente del matrimonio civil,
excluyéndose el religioso y por supuesto el concubinato o unién libre.

El segundo elemento del delito, lo constituye la accidn material con=
sistente en el acto carnal adulterino, "Sus hipdtesis son los ayuntamientos entres ==
mujer casada y vardn libre; hombre casado y mujer libre; y hombre y mujer casados
en distintos matrimonios. A este Ultimo caso se le denomina adulterio doble ", (133).

Como segundo elemento necesario pora la punibilidad del delito, es-
menester que s realice: a) en el domicilio conyugal; o b) con escdndalo. En ofras
palabras no todo adulterio es constitutivo del delito del mismo nombre, supuesto que
solo existe delito cuando el adulterio.se comete en el domicilio conyugal o con es--
cdndalo, mientras que, como habemos de constatar el adulterio es siempre un ilicito
civil, estimado por la ley como causa de divorcio.

"Como nuestro Codigo vigente ha suprimido toda definicidon expresa =
dal domicilio conyuaal, pensamos que su concepto debe forjarse con criterio realis=-
ta, asf, enfendemosque esla casa . vivienda o cuarto destinados para la convivencia
permonente o transitoria de los conyuges. Domicilio conyugal es, no sélo el hogar
o residencias habituales del matrimonio, sino cualesquiera otras casas que acciden ~
tal o transitoriamente ocupen para vivir los casados.
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El delito existe cuando en dichos lugares se efectia la incontinencia
adulterina, sea debido a que el casado haya introducido a la casa o habitacidn co=~
min @ suamante, o que éste viva en el mismo sitio, Para la punibilidad del hecho
es indiferente que en el momento de su consumacidn esté presente o ausente el cényu
ge ofendido, porque lo que el legislador mira come delictuosa es la despectiva o in~

juriosa actitud de efectuar el amor carnal ilicite en la habitacién comin de los espo
sos" (134). -

Nuestros Tribunaleshan sentado que Yes entiende por escdndalo la con
macién social que produce el hecho” (135), o en otros émminos, el cardcter escan==
daloso del adulterio estriba en el desenfreno o desverglenza en las relaciones' ilici=—
tas que, por su publicidad constituye un mal ejemplo que influye en lo corrupeidn —
de las costumbres, ademds de que ofende la moral media y entrafia una ofensa direc=
ta contra el cdnyuge inocente,

Cabe aclarar que la publicidad de las relaciones adulterinas no supo
ne necesariamente que la unidn carnal ilfcita se practique en presencia de otras per_
sonas, sino que consiste en que los adilteros cihicamente hagan gala de sus amorfos,
o los den a entender claramente con su conducta desenfrenada,

El Sltimo elemento de! delito es de cardcter psicoldgico y consiste en
el dolo, "Como todos los delitos que tomen por objeto el desahogo ilicito de la lu==
bricidad, el adulterio no admite juridicamente su comisién imprudencial o culposa, =
El dolo radica, para los dos protagonistas, en la consciente ejecucién de la cdpula =
transgresora de las normas matrimoniales, El elemento psicolSgico de la infraccidn
adulterina requiere, para el casado infiel, voluntad y conocimiento de que ejecuta=
el acceso carnal con persona que no sea su cdnyuge, y para el coparticipe, volun==
tad y conocimiento de que lo efectia con persona ligada en matrimonio, La inten=
cionalidad criminal se presume legalmente segdn lo dispuesto en el articulo 90, del-
Cddigo Penal, pero admite prueba en contrario.

Por ausencia de conducta voluntaria criminal ro serd responsable el =~
que sufre violacidn adulterina, por ejemplo cuando se vence o anula su resistencia =
al acto por una fuerza fisica exterior =violencia fisica= o por miedo o temor y para
evitar otros dafios =violencia moral- (art. 15 fracs. Iy IV, y art, 265), o cuando~
se aprovecha para el concibito su estado de indefension (art, 266).

Tampoco responderd del delito de adulterio aquel que obre bajo una
causa de inculpabilidad de su conducta, como en el caso en que el coparticipe del=
adulterio ignore el vinculo matrimonial de su amante, o en los casos en que el casa-
do autor del acceso carnal adulterino lo haya realizade por error de hecho, por ===
ejemplo, cuando sin conocer a su cSnyuge haya celebrado matrimonio mediante po=



der y sostenga relacion carnal con un extrafio suplantador, o cuando hubiere cometi=~
do el acto creyéndose viudo por haber recibido noticias falsas, pero en apariencia =
dignas de fe, que le hicieren tener por verdadera la muerte de su cnyuge.... Todos
estos casos quedan amparados por la excluyente de responsabilidad consistente en ==
ejecutar un hecho que no es delictuoso sino por circunstancios del ofendido. si el ==
acusado las ignorabn inculpablemente al tiempo de obra (art, 15, frac V) *(136)..

43,- LA TENDENCIA ABOLICIONISTA:

El exdmen histdrico del adulterio como delito revela una tendencia a
borrar las diferencias anteriormente existentes entre el adulterio de la mujer y del --
marido y una manifiesta inclinacidn a atenuar las sanciones anteriormente tan seve ==
ros, Mds adn, sefiala Garraud “... existe cierta tendencia a suprimir la sancidn ==
penal del adulterio, manteniendo y reforzando las sanciones civiles, tales como la de
divorcio en contra del conyuge que ha cometido el adulteris y la de darios y perjui~
cios contra €l y su cdmplice ", (137)

En relacidn con este punto D, Demetrio Sodi revela que: "No faltan

tratadistas. que sostengan que el adulterio no debe castigarse, como sucede en el ==

Derecho inglés, en el Cadigo de Ginebra de 1874 y en el de New York de 1882, que
no lo penan, porque deshonra al ¢dnyuge inocente y d los hijos, y porque su perse ==
cusidn ante los Tribunales piblicos, aumenta la consumacién del delito, no corrigién
dose por la legislacion vigente. Son de este parecer Lucchini, Ferri, Carra y Pesi~
na. El Sr, Lic. D, Narciso Buenaventura Silva expresa en esta forma: "Los hombres
que no quieren exponerse al escarnio de la hilaridad piblica, no lo denunciardn; ==

los Tribunales, por ofra parte, no bastan para imponer respeto a la mujer que todo lo

espera del perddn, mds o menos violento del marido" (138).

Langle Rubio eminente penalista espafiol cuyo modo de pensar es com
partido por D, Luis Jiménez de Azda y por algunos otros tratadistas, opina: "Repri=
mir el adulterio por entender que quebranta la fidelidad conyugal, equivaldria a -~
castigar la infraccion de los deberes morales mds que juridicos; pero aunque llegdse.
mos a admitir que dicha fidelidad fuese un deber jurfdico por corresponder a él, en-
el otro cdnyuge, un derecho de exigir su observancia, eso no bastaria pora elevar -

. su incumplimiento a la categoria de delito..." y agrega: “A nadie se ha de proce=
sar y condenar criminalmente por inmoralidades que sélo afectan a si propio... Lue=
go no puede servir de base al delito la inmoderacidn lujuriosa de los culpables, ., ==
&Serd la honestidad del marido inocente la que sufra el uliraje? Apenas tiene sen=
tido la pregunta. Imposible alegar que es un ultraje al honor, porque es absurdoe =
injusto proclamar que sufra ultraje la honra de una persona inocente por la conducta

de otra culpable, Tampoco puede apoyarse su punibilidad en que ataca el orden de
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la familia, Observamos, en primer lugar, que cuando en un matrimonio se da ef ==
adulterio, ya no existe el orden, la armonia y el amor familiar sino de una manera -
nominal, ficticia... En segundo término, si el adulterio perfurba el orden de la fa =
milia, debe sostenerse que infiere a la sociedad un dafio de cardeter piblico; en ==
contra de ello, las legislaciones, lo declaran un delito privado" (139),

Por su parte Diego Vicente Tejera externa su parecer manifestando: =
"La familia propiamente dicha es la que crea dos seres de sexo contrario, unidos por
2| amor, El adulterio de uno de los cényuges destruye esta unidad Formada para la ~
propagacion de la especie, si no estaba de antemanc destruida, porque produce el =
abandono por parte de uno de esa entidad, o la desatencidn de sus obligaciones, per.
judicdndose grandemente los productos del matrimonio, .. Pero lo que afecta a este -
Jrupo tan necesério para la vida, ¢debe considerarse como productor de efectos so=-
ciales? Ciertamente no. Todos los actos de las fcmihas son de orden privado...,.
¢ Por qué, pues, cuando se comete un acto que no es mds que la violacién de un pac
o que ataca a la familia ha de llevarse el asunto al Derecho penal? ¢ No hay bas=
antes sanciones civiles para castigar y evitar el estado de desilucion que crea el ==
sdulterio? Clertamente que si; estd el divorcio, estd la pérdida de gananciales, de
os dotales, estdn las indemnizaciones y muchas mds, incluso la prohibicidn de nue-
ras nupcias, El adulterio ataca en muchos casos la institucién privada de la familia,
sero todas sus consecuencias deben ser privadas y deben ser tratadas dentro del Dere
hq privado general " (140).

En cambio juristas como Pacheco estiman: "Seria necio, seria malso-
wante, el detenerse un momento a demostrar que el adulterio debe ser, no puede me-
08 que ser, considerado por la ley como delito, El adulterio es el mds grave de los
le esta esfera; porque ninguno causa a la sociedad, a la vez, tanto desorden mate -
ial® (141),

El propio Garrara reconoce: Que la fidelidad conyugal incontrover=
iblemente constituye un deber juridico, porque a €l corresponde el derecho, enel -
tro conyuge, a exigir su observancia, La violacidn de este derecho, reprobable ==
nfrente de la ley moral y de la juridica, es el adulterio, tanto cuando la infidelidad
e comete por la mujer en perjuicio del derecho marital, como cuando se comete por
| marido en ofensa de su consorte " (142),

Al forjarse el Cédigo Penal del afio de 1931, que nos rige, la gene~
alidad de los miembros de la Comisidn redactora propugnd porque se borrard del ==~
royecto el adulterio, a despecho de D Luis Garrido y de José Angel Ceniceros, -
uyo parecer a la lorga fué el que privé, y para quienes: .. .reconociendo las acer
as y en ocasiones justificadas criticas que se han hecho para excluir el adulterio de
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los dmbitos del derecho punitivo, juzgaron que se debia seguir incluyendo en los C§
digos Penales, porque tal inclusién representaba por lo menos, un valladar que se =~
opone al desenfreno y al relajamiento de las costumbres, porgque la ley penal, apar=
te de un aspecto coercitivo, tiene también una alta misidn civilizadora.

44,- NOTA DE DERECHO COMPARADO,

Haciéndose eco de las criticas que hemos consignado legislaciones ==
como la inglesa y la espafiola vigents han suprimido el total cardcter delictuoso del
ddu'”fioo
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CAPITULO DECIMO
EL ADULTERIO EN EL CODIGO CIVIL MEXICANO . DE 1928

Sumario: 45.=Principios ordinarics.  46.~ Comparacién entre el adulterio ci-
vil y el adulterio penal. - 47,~ Comprobacién del adulterio.



45.- PRINCIPIOS ORDINARIOS.

En el Cédigo Civil vigente se declara terminantemente que: “El
divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y dejo a los cényuges en aptitud--
de contraer otro" (artfeulo 266).

"Son causas de divorcio:
t.~ El adulterio debidamente probado de uno de los cényuges;.

It.~ €l hecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, ~
un hijo concebido antes de celebrarse ese contrato, y que judicialmente sea de
clarado ilegitimo;

. W1.= La propuesta del marido para prostituir a su mujer, no sSlo=
cuando el mismo marido la haya hecho directamente sino cuando se pruebe que
ha recibido dinero o cualquiera remuneracién con el objeto expreso de permitir .
que ofro tenga relaciones camales con su mujer;

V.= La incitacién a lo violencia hecha por un cényuge al otrow.
para cometer algin delito, aunque no sea de incontinencia camal;

V.= Los actos inmorales ejecutados por el marido o por la mujer
con el fin de corromper a los hijos, asf como la tolerancia en su corrupcién;

Vi.~ Padecer sifilis, tuberculosis o cualquiera otra enfermedad =«
- crénica o incurable, que sea, ademds, contagiosa o hereditaria, 'y la impoten
cia incurable que sobrevenga después de celebrodo el matrimonio;

Vii.= Podecer enajenacién mental incurable;

VIil,~ Lo separacién de la casa conyugal por més de seis meses ==
sin causa justificada:

IX.~ Lo separacién del hogar conyugal originada por una causa~-
que sea bastante para pedir el divorcio, si se prolonga por més de un afo sin-
que el cényuge que se separd entable la demanda de divorcio;

X.= Lo declaracién de ousencia legalmente hecha, o la de pre~
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suncién de muerte, en los casos de excepcién en que no se necesita para que=
se haga que proceda la declaracién de ausencis;

Xl.- La sevicia, las amenczas o los injurias graves de un cényuge
para el otro; )

Xll.= La negativa de los cétiyuges de darse alimentos, de acuerdo-
con lo dispuesto en el articulo 164, siempre que no puedan hacer efectivos ==
los derechos que les conceden los articulos 165 y 166;

Xll1.- Lo acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el ===
otro, por delito que merezca pena mayor de dos afos de prisién.

XIV.- Haber cometido uno de los cényuges un delito que no sea po
ITtico, pero que sea infomante, por el cual tenga que sufrir una pena de pri=-
sién mayor de dos afios:

XV .= los hébitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y
persistente de drogas enervantes, cuando amenazan causar la ruina de la fomi-
lia o constituyen un continuo motivo de desavenencia conyugal;

XVi.- Cometer un cényuge contra la persono o fos bienes del otro-
un acto que serla punible si se tratare de persona extrafia, siempre que tal ac
to tenga sefalada en la ley una pena que pase de un afo de prisidn;

XVii.- El mutuo consantimiento.

Ademés el articulo 268 sefala otra causal, al prescribir "Cuan—
do un cényuge haya pedido el divorcio o la nulided del matrimonio por causa-
que no haya justificado o que haya resultado insuficiente, el demandado tiene~
a su vez el derecho de pedir el divorcio, pero no podré hacerlo sino pasodos—
fres meses de la notificacién de la Gltima sentencio. Durante estos tres meses,
los cényuges no estén obligados a vivir juntos”.

"La enumeracién de las cavsales de divorcio que hace el orticy
lo 267 del Codigo Civil, no es meramente enunciativa, sino que es limitativo-
y, en consecuencia, fuera de las causas expresadas por la ley, no puede invo
carse otra ni por onclagl’a, ni aln por mayorio de razén, haciéndose mdzspen
sable otra disposicién expresa para crear una nueva causal de divorcio”.

Comoepauia general se decreta que "El divorcio sélo puede ser-
demandado por el cényuge que no haya dado causa a &, y dentro de los <ois~
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meses siguientes al dia en que hayan llegado a su noticia los hechos en que se
funda la demanda" (art. 278),

Este texto se justifica, por dos razones: primero, porque se presu
me con toda justicia el perddn de la ofensa recibida, cuando el esposo ofendn
do ha dejudo transcurrir un témino razonable, sin intentar el divorcio; y segun
do, porque se estima indebido que el cényuge culpable esté indefinida en un—

momento en el que quizé ya se hayan disipado totalmente las huellas de culpas
pasadas,

Finalmente, el artfculo 279, previene que "Ninguna de las cau
sas enumeradas en el articulo 267 pueden alegarse para pedir el divorcio cuan-
do hayan mediado perddn expreso o tacito."

Si la ley dispensa a uno de los esposos la facultad de demandar
el divorcio por cualesquiera de las causas que sedala, nada huy que pueda ve
dor el que desista perdonando expresa o tdcitamente el agravio recibido,

Para que el perdén oproveche al culpable, debc recaer sobre he
chos perfectamente conocidos por el cdnyuge inocente, supuesto que resulta |m
posible perdonar aquello que se desconoce.

Concedido el perdén, el cényuge agraviante, no podré ser deman
dado por las mismas causas que motivaron ese perdén. Por ende, pese a que ~-
el perdén se hubiere dado en forma condicional, en virtud de la promesa del -
ofensor de enmendar su conducta futura, el perdén para los efectos Iegales de~

be tenerse por otorgado, y en tal virtud los ofensas perdonadas no podrén inve
car para demandar el divorcio.

La reconciliocion de los esposos es otro motivo que borra la ac-
cién de divorcio, y asi el articulo 280 dice lo siguiente: "La reconciliacién —
de los conyuges pone témino al juicio de divorcio en cualquiera estado en que
se encuentre, si aln no hubiera sentencia ejecutoria. En este caso los intere-
sados deberén denunciar su reconciliocién al juez, sin que lo omisiéni de esta-
denuncia destruya los efectos producidos por la reconciliacién”

La razén de ser de este principio, es que la reconciliacién pre-
supone el perdén del consorte ofendido, dado que no se comprende la reanuda

cién de la vida en comin, si no media anticipadamente el perdén de la afreﬂ
ta inferida,

Finalmente es conveniente puntualizar que la H. Suprema Corte~
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de Justicia de la Nacién ha sentado la tésis jurisprudencial No. 153, del te~-
nor siguiente: "DIVORCIO AUTONOMIA DE LAS CAUSALES, La enumeracién
de las causales de divorcio que hace el Cédigo Civil del Distrito y Territorios=
Federales y los cédigos de los Estados que tienen iguales disposiciones, es de--
cardeter limitativo y no simplemente ejemplificativo, por lo que cada causal-—
tiene carGeter auténomo y no pueden involucrarse unas en otros, ni ampliarse =
por analogia, ni por mayoria de razén® (143).

Acorde con esa jurisprudencic nuestro méximo tribunal de Justicia
ha resuelto: "DIVORCIO, CAUSALES DE ADULTERIO. LEGISLACION DEL DiS
TRITO FEDERAL.- Si la causal de adulterio no fué invocada expresamente co-
mo base de la accidn, no debe tomarse en cuenta, siendo pertinente acloror—
que no procede que el adulterio de uno de los cényuges se interprete como in-
juria grave para el otro, porque el adulterio es una gausal auténoma tipificada
en la fraccién | del articulo 267 del Cadigo Civil del Distrito y Territorios Fe
derales y es un recurso inaceptable el de que, para subsanar el error de no ha
berla invocado especificamente como causal del divorcio se pretenda presentarla
como unc injuria "laty sensu”. (144)

46.~ COMPARACION ENTRE EL ADULTERIO CIVIL Y EL ADULTERIO PENAL:

Nuestra ley civil vigente al igual que el cédigo represivo emplea
la palabra odulterio sin definir o precisar su conotacién especifica, lo que en-
concepto de la dectrina significa que remite @ su concepto corriente o general
o sea el acceso carnal que una persona tiene con persona distinta de su cényu

gel

Ahora bien, mientras para el Cédigo Civil (art, 267 frac. 1) el-
adulterio debidomente probado de uno de los cényuges es cousa indefectible de
divorcio, lo que quiere decir que el texto se refiere al género adulterio (den
tro del cual caben todas las especies), el Cédigo Penal sélo tipifica como de-
lito de adulterio dos especies del mismo; el que se comete en el hogar conyu-
gal o con escandalo (art. 273).

En otras palabras mientras todo delito de adulterio es causal de-
divorcio, no todo adulterio puede ser sancionado penalmente, y sin embargo -
valer como causal de divorcio.

Desde otro punto de vista, nuestros tribunales han expresado su-
sentir sobre las disparidades entre el adulterio penal y el civil, aclarando: «--
"ADULTERIO, - Su apreciacién en un juicio civil es menos estricta que en lo=
penal - El juzgador de un adulterio civil debe ser menos estricto que el de lo
penal, puesto que la sancién tiene sdlo un cardcter civil; la disolucién de un-
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vinculo matrimonial al que considera por las pruebas presentadas, que no vale-
la pena conservar, El criterio del juzgador civil, es més amplio, més compren
sivo, més humano en relacién con el esposo que aporta tal cantidad de pruebas
que serfa cruel obligarlo o seguir casado. En lo penal como se trata de la im
posicién de una condena, es més restrictivo el criterio sobre el adulterio® (143).

47.- COMPROBACION DEL ADULTERIO,

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido -
la tésis jurisprudencial No. 165, del tenor siguiente: DIVORCIO. LAS CAUSA
LES DEBEN PROBARSE PLENAMENTE.- Lo institucién del matrimonio es de or
den piblico, por lo que la sociedad estd interesada en su mantenimiento y sélo
por excepcién la ley permite que se rompa el vinculo matrimonial. Por tanto,
en los divorcios necesarios es preciso que la causal invocada quede plenamente
probada, asl como que la accidn se haya ejercitado oportunamente, es decir, ~
antes de su caducidad" (146},

- Nos porece acertada la postura de nuestro més alto tribunal y =
consideramos correcta la tésis jurisprudencial transcrita, como principio general,
sin embargo no compartimos el criterio sustentado por la propia Corte Suprema=
en diversas ejecutorias, en el sentido siguiente: "DIVORCIO. CAUSAL DE ===
ADULTERIO .~ El odulterio debe demostrarse en forma indubitable y no presun
cionalmente, por lo tanto no bastan las declaraciones de testigos que suponen=—
sin razonar la comisién del adulterio” (147).

- En efecto, no debe olvidarse que el adulterio como todo acts =
impidico es refractario a la prueba directa, por lo que se ha de admitir la ==
prueba indirecta para justificar su existencia,

Ya desde las Leyes de Partidas se.admitia que el adulterio podia
comprobarse por presunciones vehementes y asi la Ley 12, Titulo 14, Partida -
3a. decia: "Es presuncién vehemente de que una mujer cometié adulterio al en
contrarla hablando en lugar sospechoso, con un hombre, después de haberle -~
prohibido su marido el trato con el mismo y de haber requerido a éste por tres
veces ante testigos”.

AsT lo prevenion igualmente las Leyes de Toro, comentadas por—
el ilustre jurista Vilanova en el sentido siguiente: "Que siendo dificil probar-
se el adulterio de una manera completa, porque precisamente para su éxito -—
cumplido buscon los delincuentes las ocasiones mds ocultas, era necesario admi
tir como pruebas los indicios y presunciones de derecho, & las vehementes del=
hombre, como el hallazgo del adiltero y adiltera solos en un aposento § otro-
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lugar recéndito, desnudos, cerradas las puertas, yaciendo en su propio lecho, &
en otra disposicién que induzca presuncién tan fuerte y violenta, que no deje~
motivo para presumirse otro hecho que el de adulterio” (148),

“El Derecho Canénico para comprobacién del odulterio para pe—
dir el divorcio, sélo exigié las sospechas apoyadas en los actos preliminares 6=
préximos & la -consumacién del acto carnal. Asl lo acredita el cap. Dixit Do_
minus 32 quaest 1, que dice: Ubi quinque est fomicatio, vel fornicationis sus—
picio, libere dimiﬁur uxor; y asi aparece del cap. Litueris de praesumption, ~
que declaré que podia pronunciarse sentencia de divorcio, ob violemtam adulte
ri suspicionem, determinando como tal, haber encontrado & los sopechosos” ...
. (149},

Muy atinada y completa nos parece la opinién del sefior Licen—~
ciado Francisco Gonzdlez de la Vega, quien asevera: "Dado que los actos de-
adulterio se cometen rodeéndolos de Tntimo secreto y de grandes precauciones, =
salvo los casos de sorpresa flagrante o de confesion de sus autores, la demostra
cién procesal del fornicio es dificil, pudiendo sin embargo, establecerse indi-=
rectamente mediante pruebas de indicios, testimonios, correspondencia amorosa,
revelaciones a terceros, etc., de las que pueda con certidumbre inferirse la =
unién sexual. En cuanto a los casos de sorpresa a los adilteros, generalmente
se estima que es bastante se les encuentre en situaciones revelodores de la inti
midad camnal, come cuando estdn en el mismo lecho, o en ropas menores en -
la misma olcobo, o cuando se han introducido sin otra posible explicacién a ~
un cuarto de hotel o o lugares apropiados para los amorfos ilicites, etc." (150).

En nuestro concepto los presunciones como medio de prueba son-
lo més vigoroso segin la técnica juridica, cuando estdn perfectamente ligadas-
entre s7 de tal suerte que segin la naturaleza de los hechos, la prueba de =~-
ellos y el enlace natural més o menos necesario entre la verdad conocida y la
que se busca, sean bastantes para considerar que su conjunto forma prueba ple
na.

.Pero insiste la doctrina en que estas presunciones deben ser de—
tal calidad, que en cualquier persona imparcial, distinta del juzgador, formen
la misma conviccién, y asi Framarino subraya: El convencimiento judicial no-
debe estar fundado en apreciaciones subieﬁvas del Juez, debe ser tal, que los
hechos Y los pruebas sometidas a su juicio, una vez que sean sometidas de nue
vo al juicio desinteresado de cualquier otro ciudadano razonable, produzean -
en éste, el mismo convencimiento que han producido en el Juez" (151).

Este requisito es importantisimo, es el que los autores denominan
de corGetar social del convencimianto .
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Consecuentemente, si de las pruebos oportadas al proceso no pue
de inferirse con certidunbre la relacién carnal ilicita, el Juez debe absolver,=
como lo hiciera el Juez Primero de lo Civil en un negocio sometido o su deci_
sién, en el que reiterd que: “El adulterio debe probarse debidamente, sin que=
baste para acreditarlo que uno de los esposos posea la fotografia de la persona
con quien se imputa lo comete. La prueba fotogréfica sélo acredita la existen
cia de la fotograffa, sin que de la misma se pueda desprender presuncién huma
na alguna sobre lo imputacién de odulterio, pues ésto ssempm supone relacio~=
nes sexuales y para constituir lo cousal de divorcio, segin la fraccidn | del =
artfculo 267 del Cédigo Civil, tiene que probarse debidamente" (152),

Han sido los consideraciones onteriormente expuestas, las que ~-
han inducido al Tribunal Superior de Justicia del Distrite y Territorios Federg-~
les, ha concretar en multitud de ejecutorias lo siguiente: "ADULTERIO, PRUE--
BA. En la generalided de los cases no puede comproborse directamente la ==~
existencia de la unién camal, teniendo que recurrirse o la pruebo presuncio --

nal..." (153},



(143)
(144)
(145)
(144)

(147)

(148)
(149)

(150)

(151)
(152)
(13)
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