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PROLOGO 

El mundo en que actualmente 1\0S desenvolvemos ofrece 

a. n'.·.estra. vista maravillosos adelantos t4onicos y oientif'icos 

que hacen más cómoda y placentera nuestra existencia. 

Admiremos los grandes adelantos logrados en el campo 

de la medicina, ingeniería, arquitectura, eleotr6nica, su apliC! 

ci6n se traduce en beneficio de la humanidad. La fuerza atómica, 

por ejemplo es uno de esos magnos descubrimientos que lamentabl! 

mente su utilización ha sido con fines destructivos. 

No obstante la tristeza que nos embarga cuando vemos 

que al márgen de todo ese progreso existe una gama de problemas­

sociales que van acrecentándose en el transcurso del tiempo, y -

cuya solución parece ser realizada por el hombre. Uno de ellos -

ea el caso del divorcio. 

Al hacer un análisis de dicha si tuaci6n, considera-­

moa a la civilización como un cartabón en que se generan como -­

hoy sucede, problemas tan grandes y tan comp1ejoa que bien pudif 

ramos atribuir a mlll.tiples elementos, tales como nuestra preca-­

ria educación, factores que influyen a que sea aceptado entre -­

nosotros la disolución del matrimonio, como un pasaje natural, -

tanto en el eeno de ia familia, como en la sociedad. Sin embargo 

la l"ealidad nos hace ver, que esta si tuacidn correeponde a una -

etapa de retroceso evidente, ya que los divorcios traen apareja­

das tremendas desgracias, como la desvinculaci6n de la familia,­

el abandono de loe miembros que una vez formaron un matrimonio,­

lo que si d~~de luego constituye un mal ejemplo para las genera­

ciones venideras, pues la falta de estabilidad moral de w1 pue-­

blo lesiona gravemente la formación educativa de los niños y re-
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percute negativamente en la eoonomía de un pafs. 

Los ·estuerzos realizados para salir de la eituaoidn 

econ6mioa aflictiva y elevar nuestro nivel cultural, han sido -

caso muy patente, no nos hemos ocupado, se ha hecho oaso omiso­

º en poca monta por evitar problemas tan serios como el de la -

disoluoi6n del matrimonio; figura jurídica que, por primera vez 

en la historia de nuestra Patria fué reglamentado con gran tino 

por el ilustre Benemérito de las Am~ricas. 

Por todo lo expuesto, considero como uno de loe ob­

jetivos inmediatos· de la sociedad actual la de buscar en forma­

afanosa la manera de erradicar por completo o en mayor grado p~ 

sible los casos de divorcio, en~re otras cosas porque su empleo 

destruye el verdadero espiritu de la familia. No hay que olvi-­

dar que de las desavenencias oonyuealea nace la desur.i6n de lae 

grandes esferas sociales que a 1a postre provocan el retroceeo­

uoral de un paíe. Urge a mi concepto, encontrar la fórmula ten-

1iente a fortalecer la vida matrimonial, para bien de la socie­

dad y de la Patria. 



CAPITULO I. 

l.- IliTRODUCCION. 

r..- ~~TODO DE DESARROLLO. 
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CAPITULO l 

MATRIMONIO Y DIVORCIO. GENERALIDADES. 

Vamos a abordar en este pequefio trabajo, uno de los 

temas de mayor actualidad en nuestro medio moderno, y que son -

los oasoF mas discutidos traídos a Tribunales y llevados por º2 
lumnietas de peri6dicoa que se editan en todo el mundo, con ex-

tremada exageración, la mayor de las veces enmarcado en un am~ 

biente de se~sac1onalismo, en ciertos casos investidos de la -­

morbosidad publicitaria, mal social moderno. Así son los art!o~ 

los dedioadoe al di voroio. 

Particularmente en nuestro país, el fenómeno del d! 

voroio ha llega.do a conetitu:(r un cáncer, una lacra en la eooi! 

dad que va acrecentándose día a día, presentando múltiples fao! 

tas y desarrollándose en las diferentes capas sociales, a menu­

do acompañada de escándalos ma.yúeculoe. 

El tema a desarrollar lo denominaremos "La viola.--­

ci6n eomo causal para el divorcio", y en 'l pretendo hacer un -

estudio del fenómeno de la violaci6n como generador del di vor-­

cio. Desde luego que ello exigirá una. breve alu:si6n de la-1ne­

ti tuoi6n del matrimonio, supuesto necesario para la existencia­

del divorcio. 

Eetá de sobra comprobado que el matrimonio y el di­

vorcio presentan situaciones contravertidae. En loe peri6dicoe­

vemoe que, mientras las páginas dedicadas a matrimonio conmti t~ 

yen un aliciente para lograr el acerca.miento humano y el mejor! 

miento social, loe divorcios en cambio, eituados en planas ded! 

cada.e a crímenes, desvirtúan o tratan de alejar a las peraonae­

de toda oonvi vencia humana. 

Obvio decir que el matrimonio, en el estudio que ~ 
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iniciamos, es indispensable, ya que de no existir jurídicamente, 

tampoco podríamos hablar de manera alguna de divorcio, uno y ~ 

otro tfrminoe se complementan. 

Etimológicamente la palabra matl'imonio proviene de -

dos vocablos latinos: MATRIS y lil!NIUM, que eignifican: "cargo o­

gravamen para la madre", si tuaoi6n ·que se traduce o especti.fica -

que la madre es la persona que de la pareja formada, soporta el-
; 

mayor peso, tanto antes como despu~s del parto, según lo escribe 

el tratadista Joaquin Escriche (l) .• 

Esta idea del matrimonio, no siempre ha sido acepta­

da, pues en algunoe Pa!ses, entre los que figuran Francia, Ita-­

lia e Inglaterra, entienden el matrimonio como una derivaci6n de 

la cara.. Así se habla de MARIAGE, MARITAGIE y !;.ARR!AGE. En fin,­

loe datos hist6rioos para determinar la g~nesis de la palabra -­

matrimonio son diversos y controvertidos, 

Podríamos aceptar como una defillicidn legal del ma-­

trimonio: 11es la uni6n de un solo hombre y una sola mujer, para­

perpetuar su especie y ayadarse mutuamente a sobrellevar el peso 

de la v1datt. 

Analizando la anterior definici6n enoontramoe·como -

elementos del matrimonio; primero: la uni6n de un solo hombre y­

una !Ola mujer, de aqu:! que fu~ el matrimonio el peldafio que hi­

zo posible la deaaparioi6n de la poligamia y dando rea.le~ a la­

monogamia, 

Existe en la definici6n a que hemos hecho referencia 

Ul.l elemento de tipo biol6gico que es la perpetuaci6n de la espe­

cie. 

(l) ESCRICHE JOAQUIN, Diccionario Razonado de Leg.islaci6n y Jurie 
pr
9
u2d5encia, Litb:rer!~ de la Vda. de Ch, Bouset. París-México : 

J.. , voz ma rimomo. Pag. 1204. ' 
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Y finalmente c •• iste asimismo en la noción dada del 

matrimonio un concepto excelentemente social que lo constituye 

la ayuda mutua, á darse por un o6nyugue al otro en forma reo!-

prooa. 

En un principio no existi6 la institución del ma-­

trimonio, sino más bien tuvieron lugar ciertas relaciones irr! 

gulares co~o la unidn libre, que en aquellos tiempos fu& acep­

tada. 

Más tarde, en cambio, el hombre sintió la necesidad 

de salvaguardar o asegurar los derechos que cre!a tener respe! 

to de la mujera, compa.fiera de su vida, a la que más bien oone! 

doraba como de su propiedad y así fu' como a travds de la rel! 

gi&n lleg6 a consolidatae tal derecho. 

La relig:l.6n,~u4 entonces la primera o una de las -

primeras formae de reconocimiento de los derechos respecto de-

1a~ uniones entre hombre y mujer, otro factor que intervino en 

la afirmaoi6n del matrimonio, es que el hombre, por virtud de 

su natur9leza misma se encuentra obligado a integrarse a diver 

sos grupos huma.nos. que le son afines, por lo que vemos lo ne­

cesario que resulta el aceroamiento y el comón acuerdo de las~ 

voluntades, puee el ente hume.no por el hecho de ser un "son -

poli tic6n", siempre tenderá a la segregaci6n humana, por ollis! 

ca la tendencia del hombre de creer· en algo temido por lo que­

ª veces pudiera ser que vieran a la mujer como un escudo, o º2 
moril.a reguladora y gu!a de su ser, por las razones de su dive! 

sidad de facetas que tiene que cruzar. 

Inicialmente, en la India, por virtud del matrimo­

nio, la mujer era considerada un ser impuro, idea no acepta-­

ble actualmente por la doctrina. Consiste en lo establecido --
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por la. Ley Menava-Dharma-Sastra o Código de Leyes de Man'11, cuya. 

antiguedad se remonta a varios siglos ent~a de Jeeuorieto, en -

el que se establece la obligación de la mu~er, segón el CUerpo­

de Leyes a que ee ha hecho mérito, de reverenciar al marido, º.2. 
mo a un Dios, teniendo este matrimonio oomo finalidad esencial, 

la yrocreaci6n de un hijo varón. Inclusive se lleg6 a autorizar 

en caso de muerte del marido, sin dejar hijos, un hermano auyo­

podr!Q hacer vida marital con la viuda a fin de asegurar la --­

descendencia. 

La procreaoi6n de un hijo, tuvo entre ell.oe tanta -

importancia, que inclusive, ee admitía legalmente que la mujer­

carente de familia por infecunda con su marido, aún viviendo -­

hte, podria procurarse descendencia con algún pariente de su -

eepoeo. ( 2) 

Lo anterior nos lleva a la conclue·idn de que el ma­

trimonio, para el pueblo Indú, se caracteriz6 con el predominio 

del hombre sobre la mujer en forma absoluta. 

En la ~poca de Carlo-Magno, se consideraba a la mu­

jer con una situación jur!dica inferior a la condici6:n jur!dica 

del hombre, no obstante el gran afecto que se le brindaba, ve~ 

mo~ a~! que empieza a desaparecer aquella absoluta preponderan­

cia del hombre sobre le. mujer, eegihl lo refiere el tratll.dieta -

D' Aguanno (3) • 

No era aceptable en a.qu~l tiempo que la mu~er no vir_ 

gen volviera a. contraer matrimonio, pero si se ad.mi tió que el -

(2) .f1NCICLOPEDIA UNIVERSAL ILUSTRADA. Editor Hijos de J, Espa~a, 
tiarcelona, t. 33 Pag. 1057. 

(3) D' Aguanno José. Pag. 434. Comp. Nicollay. Fdo. Op. Cit. Pig. 
319. 
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hombre casara con varias mujeres. 

Hasta aqu!, a.unque en forma breve la gcfaesis del -

matrimonio. 

Por lo que toca a su naturalena jurídica, muohoe j~ 

rietas opinan que es una instituci6n, otros en cambio lo consi­

deran como un contrato. 

El derecho francés, considera indisoluble las nup-­

cias, al sostener que el matrimonio es un contrato, aunque hay 

otros en el mismo Pa!s que las consideran como una inetituc16n, 

entre ellos están los eclesiásticoe. 

Entre los partidarios de la primera posici6n, enco!! 

tramos al jurista, Joserand (4), quien establece que por contra­

to debe considerarse: "toda unión de dos o más voluntades con -

inimo de crear derechos". Dentro de esta descripoi6n del contr!. 

~o incluye al matrimonio. 

Esta opinión de Josera.nd de considerar al matrimonio 

Jomo un acto jurídico de naturaleza contractual, se basa en la­

Ldea de que es una mutación o modifioaci6n de los derechos que­

.es corresponden a las partes que llegan a celebrarlo. Ee un -­

ontrato sui génerie, dice,puea se encuentra sometido a reglae­

uí g6neris, diferente en algunos aspectos a loa demás contra-­

os civiles, en que las obligaciones o las prestaciones deriva­

·.as. pueden renuncia.rae o cancelarse; en el vinculo matrimonial, 

i se cambian ni pueden cancelarse porque ello iría en contra -

le su misma. naturaleza jurídica. Tampoco se pueden establecer o 

·rear derechos máa amplios que la propia naturaleza de los der! 

hoa que trae aparejado el matrimonio, ni puede encontrarse eu-

l) JOSSERAND, Louis. Derecho Civil. Bs. Aires 1950. Tomo !. Vo 
111men II, No. 692. -
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peditado a plaso o condici6n alguna. 

En cuanto al matrimonio considerado como una ineti­

tuci6n, tenemos lae versiones de Aftali6n y Garc!a Olano, quie­

ne8 eostienen: 11la palabra ineti tucidn se destaca por eu impr! 

ci~i6n permitiendo que se designe cou ella cosas tan heterog~-­

nea.:s, como el Estado, y la propiedad, la universidad y la pree­

cripci6n, catastro y la propina" (5) 
Desde luego existen diferencias entre instituci6.n y 

contrato, Renard, dice: La inetitucidn tiene estos elementos: -

lo.- In~titución; 2o. Comercio, todos loe intereses eon coinci­

dentes; 3o.- Jerarquía (organización y disciplina). 

Loe que lo consideran como contrato le encuentran -

lo~ ~iguientes elementos: lo.- Eepeculaci6n.- 2o.- Igualdad; --

3o. Efecto, relación entre lae partes; 4o. Producto de la cono~ 

rrencia; 5o. en eu existencia; 60.- Relaci6n subje­

tiva de persona a persona. 

Nueetra posición al respecto es la misma del C6digo 

Civil vigente, que concibe al matrimonio como un contrato, en -

virtud de que •n él existen elementos esenciales para conside-­

rarlo como tal, que se hallan contenidos en los artículos si~­

guientee: 

Art. 97.- Las pereo:nas que pretendan contraer matr! 

monio presentarán w;i escrito al oficial del Regietro Civil del­

domicilio de cualquiera de ellas, que exprese: 

I.- Loe nombres, apellidos, edad, ocupaci6n y domi­

cilio, tanto de los pretendientee como de sus padres, ei ~stoe­

fueren conocidos. Cuando alguno de loa pretendientes o los dos­

fueren conocidos. Cuando alguno de loe pretendientes o loe doe­

hayan sido casados, se expresará también el nombre de la perso-
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na con quien oelebrd el anterior matrimonio, la causa de BU di­

soluoidn 7 la. fecha de 6ste; 

II.- Que no tienen impedimento legal para caearse,y 

III.- Que es su voluntad unirse en matrimonio. 

Este eeorito deberá ser firmado por loe solicitan-­

tes, y si alguno no pudiere o no supiere escribir, lo hará otra 

persona conocida, Mayor de edad y vecina del lllglilr. 

Art. 98.- Al escrito a que se refiere el articulo -

anterior, se acompañará: 

I.- E1 acta de nacimiento de los pretendientes y en 

eu defecto un diotámen mfdico que compruebe su edad, cuando por 

eu aspecto no sea notorio que el va.rdn es mayor de dieciseis -­

affos y la mujer de catorce; 

II.- La constancia de que prestan su consentimiento 

para que el matrimonio se celebre, las personas a que se refie­

ren los artículos 149, 150 7 151; 

III.- La declaraoi6n de dos teatigos mayores de --­

edad, que conozcan a los p~etendientes 1 les conste que no tie­

nen impedimento legal pe.ra oase.ree. Si no hubiere dos testigos­

que conozcan a ambos pretendientes, deber.in presentarse dos te! 

tigos por cada uno de ellos; 

IV.- Un certificado suscrito por u.n m&dico titulado 

que asegure, bajo protesta de decir verdad, que los pretendien­

tes no padecen s!filis, tuberculosis, ni enfermedad alguna or6-

nica e incurable, que eea, ademáa, contagiosa y hereditaria. 

Para los indigentes tienen obligaci6n de expedir -­

gratuitamente este certificado los m~dicos encargados de los -­

servicios de sanidad de carácter oficial. 

v.- El convenio que los pretendientes deberán cele­

brar con relaoi6n a sus bienes presentes y a loa que adquieran-
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durante el matrimonio. En el convenio se expresará con toda el! 

ridad si el matrimonio se contrae bajo el r'gimen de sociedad -

conyugal o bajo el de separaci6n de bienes. Si loe pretendien-­

tes son menores de edad, deberán aprobar el convenio las perso­

nas cuyo consentimiento previo es necesario para la celebraci6n 

dél matrimonio. No puede dejarse de presentar este convenio ni­

aón a pretexto de que los pretendientes carecen de bienes, pues 

en tal caso, versará sobre los que adquieran durante el matrim.2_ 

nio. Al formarse el convenio se tendrá en cuenta lo que dispo-­

nen lo! artículos 189 y 211, y el Oficial del Registro Civil d! 

berá tener especial cuidado sobre este punto, explicando a los­

interesados todo lo que necesiten saber a efecto de que el con­

venio quede debiduente formulado. 

Si de acuerdo con lo diepuee.to por el Artículo 185, 

fuere necesario que las capitulaciones matrimoniales consten en 

eecritura pública, ee acompaffará un testimonio de esa escritu--

ra. 
VI.- Copia d~l e.eta de def''"nci6n del c6nyugue fe.11_!! 

cido ei alguno de los contrayentes es viudo, o de la parte res~ 

lutiva de la sentencia de divorcio o de nulidad de matrimonio,­

en caso de que alguno de loe pretendientes hubiere sido cs.eado­

anteriormente, y 

VII.- Copia de dispensa de impedimentos, si los hu-

bo. 

Una vez transcritos los art!culoe legales que dee-­

oriben el matrimonio y loe requisitos que debe contener, vea-­

moe ahora lo que el propio ordenamiento, estatuye como contra--

to: 

Art. 1793.- Los convenios que producen o tranafie--
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ren las obligaciones y derechos to~l nombre de contratos. 

Art.- 1792.- Convenio ea el acuerdo de dos o más --­

personas para crear, transferir, modificar y extinguir obliga--­

ciones. 

Como puede verse el convenio es el género y el con­

tra to la especie. 

Para la existencia del contrato es indispensable que 

se reunan los elementos que cita el eiguiente artículo. 

Art. 1794.- Para la existencia del oontratQ se requi!_ 

ren: r.- Consentimiento; II.- Objeto que pueda ser materia del -

contrato. 

Expuesto ,lo ant~:t»:lor, rei teramoB nuel!>tra poeici6n de 

que el .. matrimonio es un contra to l!!u:C gt§neris, en el cual se en-

cuentran establecidas norma~ eu! gl!neria, con elementos su! gén! 

ris, aunque por el momento no ahondemos mayormente en el tema. -

bid.!! adelante lo trate.remoF de manera máe amplia. 

Loe elementoi que deben conjugarse para la existen-

cia de todo contrato eon: El consentimiento, o sea la voluntad -

de 1os contratantes para su formación y en el matrimonio vemos -

que e! existen esas dos voluntades, para crear, transferir o mo­

dificar obligaciones; dicha manifestaci6n de voluntad debe eer -

libre y realizada por personas mayores do edad, o trat~dose de­

m~noree, con el consentimiento de eus padres; 2o. El objeto que­

pueda ser materia del contrato. 

Hasta aquí los breves apuntamientos sobre la figura­

jur!dioa del matrimonio. Nos avocaremos ahora al tema. del divor­

cio propiamente dicho. 

Sus primeras manifestaciones consieten en el repudio 
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como una de las formas máe brutales de la ruptura de una penosa 

convivencia de una mujer al lado' de un hombre, algo que tuvo sus 

origene~ en la arbitraria y preponderante autoridad de1 marido. 

Respecto de esta forma inicial del repudio el ~at.! 

dieta Esriche (7) en eu Antiguo Diccionario, nos dice: el repu­

dio le fu' permitido a los judíos por su dureza de ooraz6n, ~­

propt~r turitiem cordie •••• y el tratadista cabanellas (8) au-­

tor máe moderno atribuye el repudio a diversas legislaciones •!! 

tre ellas la judía y la roma.na, sin embargo, consideramos que -

el repudio fu& reconocido por diversos pueblos de Oriente en un 

gran nmner1.1 pues en el C6digo de Hamurabi que fu' unos veinte -

siglos anterior a la 'poca de Mois&l!I, se establecía: "si una ms 
jer ha menospreciado a su marido y le ha dicho: no quiero ser -

tuya, ser4 examinada en secreto acerca del perjUicio de que eea 

'ffictima, y si es buena ama de casa, ein tacha y su marido sale­

Y la descuida mucho, esta mujer no es culpable,p~ede tomar su -

ajuar e ir~e a casa de eu padre. 

Puede coneideraree esta 'llile. forma de repudio a car­

go ae la mujer, aunque en el Código de referencia no enoontra-­

mos caso alguno de repudio hecho por el marido a la mujer. 

El Viejo Testamento, y en tratándose del divorcio, -

refiere en el vereiculo 14 del Capitulo XXI: Abraham esposo de­

Agar, madre de Iemael, se levant6 muy de mafia.na y tom6 pan, 1 -

un odre de agua y di6la a Agar, poni,ndolo eobre su hombro y -­

entreg61o al muchacho (Ismael) y despidi6la. Y ella parti6 y ~~ 

daba errante por el desierto de Bar-Sheba". 

(7) Eecriche Joaquín. Diccionario Razonado de Legielacidn y Ju­
risprudencia, Librería de la Vda. de Ch. Bou~et. Par!e-M&xico. 

(8) Cabanellae, G. Diccionario de Derecho Usual, ~.3, Pag. 418.­
Ed. Arayá. Be. Aires, 1954. 
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En el Deuteronomio, Oap!tulo XXIV ver~!culo uno 7 -

siguientes, se hallan r~gladae las formas para la integraci6n -

legal del repudio (y el divorcio simultáneamente) enoontrándoe8 

allí loe siguientes preceptos: "cuando alguno tomara mujer y se 

casara con ella, si no le agrada por haber hallado en ella al8,!;! 

na cosa torpe, le escribiri carta de repudio y se la entregar'­

en eu mano, y despidirála de eu casa. Asi la mujer salida de la 

oaea del marido, podr' ir y casarse con otro hombre y si aborr! 

ciere aqueste dltimo, y le escribiere carta de repudio, y se la 

entregara en eu mano, y la despidiere de eu casa; o si muriere­

el postrer hombre, que la tom6 por ef, por mujer, no podr' su -

primer marido, que la despidi6 volverla a tomar para que sea su 

mujer, despu6s que fu' mancillada; porque es abominaci6n delan­

te de Jehov4". 

En el C6digo de Mand, Ley IX, 81, la mujer eetéril­

podr!a ser reemplazada a oabo de di~ciocho afios de oonvivencia; 

de la misma forma, la mujer que bebe licores, si ee porta mal,­

ee enferma o pr6diga''• puede también ser reemplazada, y un mot! 

vo m's; el caeo que la mujer haya tenido hijoe y lstos ee le h~ 

bieren muerto en la minoría de edad o que no hubiere engendra-­

do hijos varones, eino áolo mujeres. Ee~e Derecho de repudio le 

era concedido tambiln a la mujer, cuando eu c6nyugue no ooneer­

vaee la virtud dentro del matrimonio. 

Para demostrar lo que hemos expresado en relaci6n -

al var6n, tenemoe que en el propio Cuerpo de Leyes, denominado­

C6digo Mand, en el vereiculo 285 del Libro IX, se dice que uno­

ee hombre en cuanto dependa de e! mismo, de su mujer o de eu -­

hijo, puesto que el padre de familia no podr!a nunca separar de 



- 14 -

e! a la mujer, n1 por abandono ni por venta a menoe que la rep~ 

diara, en caso de que dicha hembra fuera est,ril, espíritu de -

discordia o avergonzada conducta. (9) 
Eete caso de repudio ee practicd en la .Antigua. Per­

sia, China, Japón y Babilonia. 

Pero dónde 7 cdmo ee generó el divorcio como ineti­

tuci6n jurídica. Loe autores sei'Iálan lo siguiente: 

En roma ee oonocid el repudio con antelaci6n del d! 

vorcio. Hay referencia de que el divorcio ee establec16 en el -

eiglo VI del Nuevo Testamento, se cree que en aquelloe tiempos-

se llevaron a cabo los primeros divorcios en el mundo. 

1 
En lae XII Tablas ya l!le admitía el divorcio eegón -

Cioer6n, aún cuando ello ofrece ciertan dudas por la austeridad 

r severidad en las costumbres que obeervaban loe romanos, sin -­

embargo, con anterioridad a la fecha mencionada, tenemos noti--­

Jiae que existió el repudio como forma anterior al divorcio, ~ 

;iuee el marido tenia sometida a eu mujer a la "manus" de esposo 

con lo que ee admitid el repudio por caueae graves. (10) 

En Atenas se practicaba el repudio tanto para el 

1ombre como para la mujer. Una Ley de Sol6n le otorgaba a &mboe 

~6nyuguee eee derecho y atribuye lae causao de repudiaoidn a -­

~as XII Tablas, aa! encontramoe que ponteriormente a la ~poca -

de Rdmulo la Ley eetahlecia que para el divorcio no ee neceeit! 

ba arguir razón alguna., eituaci6n que ei era necesaria para el­

ca~o de repudio, el cua.l era unilateral por parte del marido -­

tanto en la Génesis como en el Deuteronomio. Tal situaci6n ori-

'9) Capdevila, A. El Oriente Jur!dico. Pag. 33 y 34. 

10) Goldstein M. Derecho Hebreo a través de la Biblia y el 
Talmud, Pag. 276, ntimero 5. Ed. Atalaya, Buenoe Airee 1946. 
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gin6 que se regulara tal forma1idad en la ley, surgiendo el ~ 

llamado libelo de repudio, encontrándose supeditados tanto la­

eecri tura como la formac16n de escritos a los esoribae, W:doae 

personas destinadas para e1lo. Dicho escrito eXigía que el ma­

rido venciera. dos vallae mah para acudir con th:ito al repudio. 

As! al correr del tiempo encontramos que la primera 

legielao16n que admi t16 e1 divorcio ru• el TALMUD. la diapoei-­

íii6n legal en reglame:ntarl.a y de all:C, las demd.e legielacionee­

mundiales. 

Tambi'n en dicho texto legal ee enunciaban las.cau­

salee del divorcio, entre las que ee encuentra la esterilidad -

de la mujer, como algo que iba en contra del objetivo del matr! 

mo:nio; que era el de c:r·eced 1 multiplicaos, segihi el evangelio, 

y en eete caeo ee daba la facultad a los c6nyuguee de separarse 

legalmeni·e, aunque para e11o debiera de haber transcurrido el -

término de diez aí'ioe durante el cual la mujer hubiera malparido. 

En eete caso no comenzaban a correr los af'l.oe aludidos. Lo miemo 

sucedía cuando la mujer se encontraba tuera del pah o en caut.:!:, 

verio. 

La mujer que ee volviera a casar, si durante loe -­

diez aftos siguientes al nuevo matrimonio no tuviera descenden-­

o~a, perdía para siempre el derecho de volver a casarse, con la 

obligaoi6n del segundo de loe maridos de devolverle su dote con 

tedas las ganancias. Esto en el caso de que 41 fuera eetfril. 

El adulterio por parte de la mujer, o+.ra de las ºªB 
sales, 1!1e solía comprobar cuando hte conviviera coa una mujer­

casada, o con una prometida en espo~salee, pues el hombre no -­

era adúltero sino por infidelidad a la mujer con quien se enoo~ 
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traba oaeado. 

Para el Decálogo, la prohibici6n del adulterio era 

para el hombre y para la mujer, pues dicha falta ee coneidera­

ba oomo un peoado ante Dioe. 

Mas para que tuvieee lue.ar el adulterio debería pr! 

eentarse al mismo tiempo los dos siguientes requisitos: primero 

existencia de un flagrante delito y segundo, la declaraci6n dé­

doe teatigos,con la existencia de ambos elementos, la mujer ªº!! 
sada adquir!a la condición de "depechosa de infidelidad", más­

de ninguna manera de adúltera. 

2.- METODO DE DESARROLLO. 

Para el presente trabajo tratar& de emplear tanto -

el m&todo inductivo que es el que procede del conocimiento de -

ciertas verdades eingul.ares, adquiridas gracias a la eXp~rien-­

cia de loe sentidos, al conocimiento de una verdad universal 7-

el deductivo que es el que se realiza por virtud de extraer ºº!! 
secuencias de un principDt, proposicidn o supueeto, por tratar­

se de una aituaci6n un tanto compleja. (10) 

(10) PRELECCIONES DE LOGICA FORMA.Segunda Parte. 
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CAPITULO II 

MATRIMONIO Y DIVORCIO EN DERECHO CO!llPARADO. 

l.- PUEBLO HEBREO. 

2.- ROMA. 

3.- PRANCIA. 

4.- ESPANA. 

5.- M&XICO, a), b) y o). 
a).- 06digo Civil de 1870. 

b).- 06digo Civil de 1884. 

e).- C6digo Civil de 1932. 
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EL MATRIMONIO Y EL DIVORCIO Elf EL DERECHO COMPARADO. 

l.- DERECHO HEBREO. 

Ya vimos en el Capitulo precedente que el pueblo he­

breo admitid la poligrun1a, que el marido tenia la facultad de r! 

pudiar a la mujer, eiempre que al hacer el repudio por carta •s­

ta le fuera entregada a ella en eus propias manos (2); la mujer­

sobreviviente podía caearee con el hermano en caso de muerte dt 

marido, 1 de 6ete con la obligaci6n de que diblio hermano debía -

darle a la viuda un primoglni to que llevara el nombre del marido 

fallecido (1). 

Tenemos que al correr de loa afios, el pueblo hebreo, 

. conocid varias :forma.e de matrimonio, 

El famoso tratatista Goldstein, lo olaeifica en: 1.­

Matrimonio por captura, o eea el contraído con mujeres tomadas -

como botín en lae guerras; ~).-Matrimonio Sábico, en que loe -­

h1~oe eran creados en el clan de la madre; 3).- Matrimonio poli­

gúaioo, de un hombre con var1ae mujeree y 4) .- ~íatrimonio mono~ 

mico que ee inici6 16gicamente al desaparecer el matrimonio pol!,, 

gámico, al fiáalizar el eiglo IV de nuestra era. 

Los hebreos consideraron como uno de loe deberes pr!,, 

mordialee del hombre, el de contraer matrimonio, ve!a con maloe­

ojoe al celibato, ya que para ellos éste constituía un crimen en 

contra de Dioe y la Naturaleza. 

Fueron tambi•n loe hebreos quienes entre todos los -

pueblos del mundo, loe que en un principio dieron dignidad a la 

(1) Génesis, Cap. 32 No. 22, Cap. 29. No. 27 etc. 

(2) Deuteronomio, Cap. 24 Nos. 1 y 3. 
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mujer, ya que en otros pueblos ~sta ten!a 'Wla valoración mucho 

mas bajo que la que ee otorgaba al hombre, Levítico (XXVII), a 

eete re8pecto deolara que el varón de veinte hasta setenta --­

afioe eu eetimaci6n será de cincuenta siclos de plata, según el 

eiclo del santuario •••• y si fuere hembra, la eetimaci6n serta 

de treinta siclos en el matrimonio; el dnico eer que se le ~ 

otorgaba el atributo de dnico poseedor de bienes era el mari-­

do, pues este era reconocido como el amo, y tenía tal prepond! 

rancia que inclusive, podía anular loe votos de la mujer. 

La biblia refiere que a la mujer le fu~ conoedida-

1a oportunidad de ser testigo, hecho que deeapareci6 en el ~a! 

mud. Sin embargo, este Cue:rp~ de Leyes le daba cierta libertad 

a la mujer, así las hab!an duefiae de si mismas, que dieponían­

de sus bienes o relegan al marido y cumplían con loe actoe de­

eu existencia. 

No se permitía al padre vender a su hija en cali-­

dad de eeclava o concubina, por lo tanto dicha hija, en caso -

de haberse vieto seducida por algó.n individuo, podía negaree a 

contraer matrimonio con '~te; el padre tampoco podía otorgarle 

marido sin que loe jóvenes la conocieran y prestaroa consenti­

miento. 

Para el caso de que la mujer menor de edad hereda­

ra loe bienes que constituyen la propiedad en oaeo de la defua 

ci6n del padre, 'ete tenía derecho a eer mantenida con la he-­

rencia del padre, hasta que contrajeran nupcias, 7 aeí al ---­

acontecer la uni6n matrimonial, se lee entregaba una d~oima -­

parte del importe de loe bienes en calidad de dote, 

La poligamia entre loe hebreos, requería del con-­

sentimiento de la primera mujer, ya que de no hacerlo, la men-
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aionada esposa tenía el derecho de pedir el divorcio. 

La convención que se denominaba Ketaba, servía para 

inventariar los bienes que la mujer llevaba al matrimonio, mis­

ma que fu' la dltima fase del derecho matrimonial. En ellas se 

señalaba tambi'n que el marido no podía gozar de los bienes que 

la mujer obtuvo durante el matrimonio por donacidn o por heren­

cia. 

En tratándose del divorcio, podemos·deoir que entre 

los hebreos no se consideró el matrimonio como un vinculo indi­

soluble ni eterno, pues en caso de imposibilidad para llevar a­

cabo la convivencia en el matrimonio, se acudía a un mal necee! 

rio denominado repudiaoi6n, más tarde el divorcio; aeí encontr! 

mos que los hebreos al1n cuando aceptaron el divorcio, manifest! 

ron censura por dicha manera de disolver el matrimonio, pues S! 

gón ellos no tenía raz6n de ser, que una familia no se llevara­

bien en un momento determinado, por haber sobrevenido motivos -

que obligaron a ambos a vivir distanciados, pues esto indudabl! 

mente en· lugar de lograr uno de los fines del matrimonio o sea­

el de la vida en com'Wl y ayudarse mutuamente, estos dos objeti­

vos no se llevar!an a cabo de manera alguna, pues la procrea--­

ci6n de hijos dignos y buenos solo pueden provenir de padres -­

con los mimnos atributos, y que los distanciamientos de marido­

Y mujer no son aceptables pues provoca.rían un estado de ánimo -

deplorable para el o los hijos quelleea.ran a procrearse en di-­

cho matrimonio. 

Además de los prejuicios que pudieren repercutir en 

la familia, la situaci6n anómala influiría también en la propia 

eociedad, ya que consideramos nl divorcio como una lacra social, 

un mal, un cáncer, pero al fin y al cabo un mal necesario. 

Han sido varios los autores, entre ellos el Marqu&s 
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de Paetoret, quienes sostienen que el divorcio es muy antiguo 

entre loR hebreos; que se practicaba desde antes de Mois~e º.2. 

mo lo demostr6 el caso del destierro a que conden6 Abrabam. a­

la madre de Ismael (5), sin embargo, coneiderwnos que m4.s -~­

bien era un caeo de repudio y no de divorcio. 

Son tres lae caueae por les que se podía dar por­

terminado el matrimonio, entre los hebreos, ellae son: a). Di 

soluci6n por muerte de uno de los c6nyuguee; b).- Disoluci6n­

forzosa por mandato legal y disoluci6n voluntaria por repudio, 

indirectamente o por adulterio de la mujer. 

Respecto de la primera causa, encontramos que en -

un principio la mujer no ten!a derecho alguno, pues era consi­

derada como una cosa propiedad del marido, pero que con el --­

transcurso del tiempo y gracias a la evoluci6n de loa princi-­

pios del derecho matrimonial, se obtuvo que la esposa ocupara­

una posición jurídica igual al marido, aunque sólo en algunoe­

aspec to5, y dejando de ser un bien sucesorio, como acontecía -

anteE de la muerte de aqu~l. De esa manera, convirti~ndoee en-

1.'.!ui jurb pod:[a retener lol!! bienes que hubiera f!.portado a la -

sociedad y podfa conservar loe que le hubieren sido entregados 

en forma de legado por el c6nyugue fallecido. 

En el aspecto legal, tenemos que por la comisi6n -

de un incesto, por haber contraído una enfermedad contaBiosa,­

o en caso de ser imposible la cohabitaci6n entre marido y mu-­

jer, como cuando el marido ee dedicara al sacerdocio, se dieo! 

via el lazo conyugal. 

Voluntariamente el v!ncu1o matrimonial se disolvia 

(5) G~nesis, Cap. XXII. v. 14. 
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en dos formas: por repudiación, que est4 legielada por la bi-­

blia 1 del cual ya hicimos breve referencia y por el divorcio, 

regulado por el !!!almud. El repudio fu~ el primero que apareoi6 

en la historia del matrimonio, como una faceta del divorcio. 

Fu' el Talmud el que estructurd el divorcio, sefla­

lando una variante entre 4ste y el repudio, que podr' eer uni­

lateral, en tanto que el divorcio necesariamente era por vol'Ll!!. 

tad de ambos c6nyugues. Hab!Q una sola excepci6n, en el caso -

de esterilidad que no pudiera determina.rae qUien era el culpa­

ble de 1a mimna, entonces cualquiera de loe o6nyuguee podía -

promover el divorcio absoluto. 

En per!odo de guerra el marido dejaba una carta de 

divorcio a la mujer para el caso de que llegare. a caer prisio­

nero por m4s de tres meses o que su ausencia pudiera preeumir­

su muerte por cuestiones bélicas. 

C&pi tal importancia ten!a el divorcio y era evidea 

te, la causal más denigrante en dicho cuerpo de Leyes era el -

adulterio de la mujer. El adulterio del hombre por infidelidad 

de la mujer sdlo fue en el caso de que aqu6l ayuntamiento car­

nal con una mujer casada o oompromieo de matrimonio. 

Existía en cambio, el perdón por parte del marido­

ª la mujer addltera, puee estaba prevista la posibilidad de la 

reconcilie.cidn. 

El levirato eran los matrimonios prohibidos por la 

Ley. Un caso podr!a ser el matrimonio del hermano con la viuda 

de eu hermano fallecido, sin descendencia, con la sola obliga­

ción de que el primogénito de dicha uni6n llevara el nolllbre -­

iel marido desaparecido, de ta1 forma que este no pereciera en 

Cerael. Dicho primogénito era quien podía disponer de los bie-
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ne~, por suceder al primer marido, con exoepci6n de eu propio -

padre 7 de otros hijos que aqull hubiere procreado con otras mJ:!: 

jere!'. 

En caso de que el difunto hubiere dejado muchas mu­

jeree, babia la posibilidad de que alguno de loe hermanoe se º!. 

sara con la viuda y as! disfrutar del derecho a heredar los bi! 

nea del occiso, incluyéndose loe de la mujer. Si ninguno de loe 

hermanos del difunto quisiera casarse can la viud~, 'eta queda­

ba libre para poder contraer matrimonio con alguna otra persona. 

· El tratadista Pastoret (6) comenta esta aituaci6n -

en la forma siguiente: "Por más que la obl~gacidn del hermano -

a casarse con la viuda parezca contener alguna dureza, no se -­

puede negar que la idea de la leviracidn fu' admirable, moral y 

políticmmente, pues por ese medio se aumentaba la población, ee 

coneervatian las sucesiones de las familias, la viuda no perdfa­

si empre l~ esper&nza de gozar loe placeres del matrimonio, la -

amistad fraterna enjugaba las lágrimas del amor conyugal, y el­

infeliz eApo~o no se llevaba consigo al sepulcro el desconsuelo 

de que se enterraba con el eu posteridad y su nombren, situa--­

ci6n fstu, que no es aceptada de manera alguna por nuestras le­

yes positivas. Actualmente no tiene aceptacidn el uso de la le­

viraci6n entre loe judíos del occidente, eujetos a principios y 

leyes que prohiben semejantes uniones forzosae. 

2.- ROMA. 

En la antigua sociedad romana, el matrimonio tuvo -

(6) Levy. R. Le divorce juif. Pag. 35. 
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importancia política y religiosa, pues era necesario para la co~ 
. -· 

tinuaci6n de 1a familia o gens, por virtud de1 oual la mujer ad­

quiere los derechos de suoes16n a la vez que sus bienes pasan al 

patrimonio de eu nueva familia, al igual que 1a contrayente. 

Para poder entrar a la .familia de1 'marido era necee! 

rio hacerlo por medio de la manus. 

En tratándose de mujer alieni juris, se necesitaba -

del consentimiento del jefe de la familia o de eue herederos. P! 

ra las sui juris, tal consentimiento no era necesario. 

La manus se podía adquirir en tree formas: lo. Por -

el usua; 2o. :Por la oonfarreatio y 3o. Por la coemptio. 

La manus adquirid.a por el uso::consiste en la sola -

posesión de la mujer por el trli?lscurso de un afio, dando con esto 

al marido la manusf en caso contrario, la mujer debería permane­

cer fuera del hoear conyugal por tres noches cada afio; según las 

leyes de lae XII Tablas. 

Respecto de la ma.nua adquirida por la Confe.rratio, -

se dice que tuvo lugar en las primeras etapas del derecho roma~­

no, era exclusiva de los patricios. Consistía en una ceremonia -

que acompaflaba al matrimonio y que ten1a un carácter religioso.­

Ante el gran pontífice, el f'lameu Dialil!I y diez testigoe se pro­

nunciaban eoiemnes palabras ofreciéndose un pastel de harina =-­
( farreum) a Júpiter F.arreus. 

En cuanto a la manus adquirida por el Ooemptio, ma­

nera corriente en la época clásica, se cree su origen posterior­

ª las leyes de las XII tablas. Estaba destinado a los plebeyos -

que no podían hacer uso de la confarreatio. Consistía esta mane­

ra de adquirir la manus, en una venta imaginaria de la mujer al­

marido, ceremonia a la que deb!a asistir el jefe de la, familia -
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en caso de al.ieni jurie o la autori ta!i del tutor, en tratmdose 

de sui jurie. 

El derecho romano consideraba indispensable para la 

validez del matrimonio, lae sigui.entes condiciones: lo. La pu-­

bertad de loe esposos; 20. Su consentimiento; 30. El consenti-­

miento del jefe de familia; 4o. El connubium. 

Por pubertad debe considerarse la edad en que las -

facultades f!sicas, tanto en el hombre como en la mujer se en-­

cuentran desarrolladas, condición necesaria para la protecci6n­

de la familia. La edad de le. pubertad, respecto de la mujer a -

los catorce afios, y en cambio para el varón se establece cuando 

el exámen que se le hacía de padre de familia, se le encontraba 

señales de pubiertad y para tal fin, si resultaba pl1bero, se -­

qui taba la ropa que se ponia exprofeso para el exámen, adornada 

de una banda d~ pdroura, para ponerse una toga viril, totalmen­

te blanca, de donde proceden las palabras praetestatus para no! 

brar al impdber·o y vesticeps al hombre pdbero (7). 

En tratándose de la segunda de las condiciones, o -

sea el consentimiento de los esposos, requería que los esposos­

manife~taran el mismo, sin tomarse en consideracidn lo que pudie 

ra decir el pedre de familia, que en un principio si ten!a ing! 

rancia al re~pecto. Era necesario el consentimiento del jefe de 

la familia, cuando se trata de :una persona que estuvier.Et bajo -

su autoridad. Para la mujer no era neoese.rio tal consentimiento 

sino 'Ónice.mente usaba el del abuelo, cuando .,1 jefe de familia­

no quer!e. dar su consentimiento o se encontraba loco o cautivo­

º simplemente rehusaba su consentimiento. 

(7) Eugene Petit. Tratado Elemental de Derecho Roma.no. 1959. -­
Editora Nacional, s. de R.L. Pag. 104. 
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Pinalmente el elemento oonnubiu, que era la facul-­

tad que se tiene para contraer lae justae nuptiae. ~o primor--­

dial es el de eer ciudadano romBllo, encontrándose privados de -

esta situac16n loa esclavos y los bárbaros. Bajo el r&gimen de­

Justiniano, los parientes consangu!neoe no podían casarse entre 

~í. Esta prohibición era aplicable twnbi•n para el caso de ado~ 

cidn, ya que era mal visto el matrimonio entre el adoptante y -

el adoptado. Respecto de la l!nea colateral, el matrimonio so-­

lamente estaba prohibido entre hermano y hermana, entre sobrino 

y sobrina, pudiendo casarse los primeros hermanos, matrimonios­

f'reouentos en tiempos de Tácito; pero prohibidos posteriormente 

en dpoca de Teodosio el Grande, y siendo vetada final.mente por­

Arcadio y Honorio. 

Los pariente~ de la mujer y del hombre que forman -

casados, no podrían contraer matrimonio en línea directa y en -

l!nea colatere.l. El matrimonio entre cwiaóo y cullada so1o ae -­

prohibió de~de el tiempo de Constantino. 

Hasta aquí el matrimonio en el Plteblo Romano. En -­

cuanto al divorcio Montesquieau refiere que exist!a una Ley de­

Sol6n que otorgaba tanto a la mujer como al marido el derecho -

de repudiar a eu c6nyugue, eituaci6n lsta que fU' tomada en ºº!!. 
sideracidn e inclu!da en las XII ~ablae. 

Se consideraba como c~usal de divorcio la esterili­

dad lle la mujer. Herodoto refiere que existieron dos reyes que­

por tal virtúd de la esterilidad de sus mu~eree ee vieron obli­

gados a repudiar a sus esposas. 

Mas bien, para hablar del divorcio en el derecho r~ 

mano es necesario hacer referencia a dos épocas: la primera que 

va desde la fwidaoidn de la ciudad de Roma, misma que sep?JDlon-
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g6 haeta las XII Tablas y en laque encontramoe que había difi­

cultad para el divorcio, eituacidn que era conocida como diafa­

rreatio, respecto del matrimonio que se hab!a contra!do bajo la 

confarreatio' o seaila uni6n entre las personas que fol"lliaban Pª!:. 

te del grupo denominado patricios, habiendo acontecido en el ~ 

afio 232 antes de Crieto. 

Durante el gobierno de R6mulo s6lo era permisible -

el divorcio por el adulterio comprobado, o por e1 abandono de -

la mujer, provoc&ci6n o por aborto, eituaci6n referida en la -­

Ley Jus Divortendi ne esto. 

Podemos afirmar sin lugar a~uiTOcarnos que el rep:: 

dio ful la manera inicial del divorcio, y que fu' concedid& lSD! 
camente al marido en forma unilateral quien podía repudir a la­

mujer por tener a &sta in ma:nu, sin tener que consultarle en lo 

absoluto. 

Otrae causas del divorcio eran las siguientes: lo.­

Por la muerte de uno de los c6nyugu.es; 20. Por la p'rdida de la 

oonnubium. 

En el derecho romano, el marido pod!a casarse inme­

diatamente de haber fallecido la mujer, aunque esto no eucedía­

en t~atándo~e de la mujer, pues 4sta no podía caserse antes del 

periodo de diez meses en que debería guardar 1uto y preservar -

el parto, pues de lo contrario originaría la confusión en cuan­

to a la paternidad. 

La eegunda forma de dieolveree el mlil:trimonio, era -

por la p4rdida del connubium que consistía en que si alguno de­

loe e~poeoe había sido prisionero por el enemigo, de hecho se -

rompia el laso matrimonial, no operando retroactiva.mente ni con 

il regreso del espo~o prisionero. 
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En la segu.nda etapa de la.e XII Tablu, hasta. el ag. 

venimiento del Imperio, viene una inmensa relajaoi6n de la mo­

ral en Roma y que tuvo repercusión en todos su~ habitlilltes, p~ 

ro en especial en el seno familiar; se declinó la severidad de 

las oo~tumbres anteriores, al grado que degeneraron también -­

las relaciones entre los sexos, origins.ndo terribles socieda-­

des eecretae como las llamadas bacanales. 

Durante esta etapa se eludieron por medio de nuatr! 

monioe ventajosos las tutelas que ejercía.n los parientes res-­

pecto de la mujer, eituacidn que propició el lucro y el enri-­

quecimiento ilegal de muchos tutores. La. Lex Oppia trató de -­

eubeanar dicha anomalía pero no pudo rea1izarlo. 

Por fin, la situación anterior se normalizó cuando 

el emperador Augusto promulg6 en el afio 17 de la era contemno­

ránea, un edicto de :i:epreeidn del adulterio denomim:;.dci Le:x Ju­

lia de fundo-dotalie et adulterie. Eete cuerpo de leyee oonté­

nía disposiciones eobre loe biene• dotales, matrimonio y pater 

nided, em1cionando el adulterio. AdemA.s contenía una preecrip­

oi6n de car,oter general que refiere: nadie en lo eucesivo co­

meterá un adulterio o un estupro". 

Se consideró el adulterio como UD. delito rpúblico,­

Y se impueo divereae eancionee en caso de 1er sorprendidQ una­

persona inflagrante delito. El pater familia podía matar no -­

edlamente al amante, sino a amboe culpables. ~bi'n se eata-­

bleci6 que para configurarse el adulterio, era necesario que~ 

tal acto tuviere lugar en el domicilio del pater familia o en­

el del marido de la adúltera. 

Por lo que toca al divorcio, ~ste ee podía llevar-
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a cabo en doe formas: La primera, denominada BONA GRATIA, por 

consentimiento de ambos c6nyuguee y la segunda por el repu--­

dio, siendo necesario para la mujer o el marido que pretendi! 

ran repudir a su c6nyugue, fundándose en una de las causas -­

que habían establecido por primera vez Teodosio y Valentinia­

no. Para el caso de que no se encontreran encuadrados dentro­

de loe extremos fijados para el repudio, el que lo hubiere h! 

cho sin tomar ,,en coneideraci6n l.a reglamentaoi6n fijada, se -

penaba en ciertas cuestiones pecuniarias, teni~ndose que ha-­

cerse el repudio con la presencia de siete testigos y median­

do previamente el aviso del cónyugue que hace el repudio a su 

consorte, y además levantándose el acta respectiva, misma que 

. conten:!a lae siguientes palabra.e: "tuae res tibo habeto, dan­

lo que te pertenede; tuae res tibi agito, (arregla tu mismo -

tus negocios); de eeto refiere el tratadista Ortolán ( 9} "ba­

jo esta sitwa.ci6n el marido podía contraer matrimonio de inm! 

die.to, no as:! la mujer que deb:[a esperar un año, y en el caso 

de hacerlo, sería acusada de infamia, al igual que su nuevo -

marido como ya lo establecimos anteriormente. 

3.- .FRANCIA. 

Diez afios despu's de haberee dictado la ley que -

admiti6 el divorci9 en Franoia, se discuti6 el proyecto del -

C6digo Francás, con base en ,1, pues el tratadista Portalis,­

quien sostenía la asociaci6n del hombre por virtud del matrim.e, 

nio, expresando que la doble finalidad de ~ate, es el de per­

petuar la especie y ser permanentes las nupcias (9), el 06di­

go de Napole6n, adoptando una postura transaccional, no niega 
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el divorcio, admiti&ndolo sdlamente en caeos ezcepcionalee y -­

posteriormente, a la cafda de Napole6n en el afio de 1816, ee -­

llegd a la total eupres16n del divorcio. 

Cabe hacex• notar que muchas de laa legielacionee ~ 

existentes en el mundo, tomaron como patr6n al Código Napoledn! 

co, por lo que al igual que 'ete, secularizaron el matrimonio,­

reivindicando para el Estado tanto su competencia como su juri! 

d.icci6n. 

La ley de 1792, reconoce como oauealee del divor~ 

oio: I.- La mala conducta notixil; II.- El abandono del hogar ~ 

conyugal durante doe aftos, ein causa justa; III.- Las seviciae; 

IV.- Las injurias graves.- V.- Las condenas criminales¡ VI.- La 

locura (esquizofrenia); VII.- El estado de ausencia durante ciu 
co años y emigración; y VIII.- La incompatibilidad de carácter. 

(10). 

En cambio el Código de Napoleón y la Ley de D:l.vor-­

cio de 1684, señalan como causales del divorcio, las siguientes: 

a).- El adulterio que se encuentra detallado en loe Artículos -

229 y 230 del citado Cuerpo de Leyes; b).- El exceso y la eevi­

cia; Articulo 231; e).- Las injurias graves y d).- Las condenas 

criminales. 

1"inalmente el Código Neola.ndh que en su artículo = 
264 establece como causales de divorcio: a).- El adulterio. --­

b).- El abandono malicioso; e).- Laa lesiones graves; y d).- -­

Ciertas condenas penales. 

Para evitar el encadenamiento indefinido entre los­

esposos la ley francesa auto~iza el divorcio a petici6n de al~ 

na de las partes por causae diversas que la misma ley reconoce-
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y as! tenemos que loe tratadistas Colin y Capitant opinan lo s! 

guiente: "•••• El matrimonio oomo todo contrato debe poder des­

hacerse por la voluntad concorde, por el mutuo dieenao de loe -

contrayentes, por consiguiente la ley autoriz~ el divorcio por­

mutuo consentimiento y permite a loe esposos romper su uni6n 
por un simpla ·acto administrativo". (10). 

Las cau~as que motivan el divorcio en el derecho -­

franc,e, eon, el adulterio referido por el art!culo 229 que di­

ce: "El marido puede pedir el divorcio por causa de adulterio -

de su mujer. El art!culo 230 por eu parte señala que la mujer -

puede pedir el divorcio por causa de adulterio del marido, sie!!!. 

pre que éste haya tenido concubina en su propia casa. El Código 

Napoledn en el afio de 1884, puso en igualdad de circustancias -

• ambos c6nyugues en tratándose de adulterio como causal de di­

vorcio. 

Respecto de la injuria, como causal de divorcio, en 

el derecho franc,s, ee eetudi6 como toda violacidn a los debe-­

res nacidos del matrimonio y un atentado a la dignidad del c6n­

yugue, que bien puede eer de pala.bra o por actos contrarios a -

las obligaciones legales rec!procae de loe esposos. 

As! tenemos que hay injuria, cu.ando una palabra o -

una carta se dirige a :un c6nyugue según las oircustlillcias y el­

medio social en que se desenvuelve. A veces lás solas imput~cie 

nes injurioeae de un c6nyugue al otro1podrán ser considera.das -

como injuriae. 

La injuria grave como causal de divorcio, se encuea 

tra reglamentada en el articulo 231 de la Ley Francesa. 

Por virtud de la Ley de l8nde abril de 1886, no se­

admi ti6 que el c6nyugue acusado de adulterio al venir el di vor­

cio se pudiera casar con su c6mplice. La ley del 15 de diciem~ 
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bre de 1904, cambi6 dicho caso potest~tivo para los c6nyugues. 

Pero una ley de 1908, hace obligatorio decidirlo, y así encon­

tramos que el que se había divorciado y volvía a contraer nue­

vo matrimonio no podía divorciarse nuevamente sino por condena 

o pena aflictiva. La Ley de 5 de abril de 1919 por eu parte, -

ya elimina la 111.tima posibilidad del carácter indisoluble del­

ma.trimonio, y finalmente en la Ley de 26 de marzo de 1924 des~ 

parecen las restricciones impuestas a los esposos que se habían 

divorciado con antelaci6n para poder casarse con poeteriori--­

dad al divorcio sentenciado. 

Pinalmente la ley de 12 de abril de 1945, limita en 

forma ooneiderable las causales de divorcio en.Francia. 

4.- ESPARA. 

El Código Civil Eepafiol de 1889, dice que la ley re­

conoce como forma de matrimonio: el canónico y el civil. 

En España, al igual que la gran mayoría de países -­

del Mundo, el matrimonio es: a).- Monog¡lmico¡ unión de un solo -

hombre con una sola mujer; b).- Es permanente, mientras no eurja 

causa a1guna de desunión; e).- Ee excepcionalmente disoluble, e!_ 

to ea solo en virtud de algUna causal que destruya la unidn de -

ambos c6nyugues; y d) Es civil, siendo el estado el competente -

en 1a materia y qUien ejercer jurisdicci6n en tal materia y -~­

quien eBtimula las medidas tutelares como la libertad de trabajo 

para loe casados. 

El Derecho español, a partir de Alfonso el Sabio,­

apoya eue raí~es primordiale~ tanto en el derecho romano, como 
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en el canónico, ~eniendo 11dmimno aportacionee en menoe cuan­

tia de algunas legislaciones, como la germánica. Su regulación 

sigue muy de cerca las reglas establecidas por la iglesia cat! 

lica en forma especial desde 1564, en que Felipe II dictó una­

Real C'dula introduciendo e1 matrimoniorcan6nico, mediante lo­

establecido por el Concilio de Trento. (11). 
Por su parte el Derecho Indiano admiti6 gran liber_ 

tad para la celebración de 1011 matrimonios., mismo que ini'luye­

notablemente en el derecho•argentino aligu.al que el derecho •.!! 

pafiol. El derecho indiano es el aplicable en las prold.ncias de 

Eepafl.a, donde el matrimonio responde a lae características del 

derecho canónico por el gran arraigo que tiene en el pueblo e!. 

pañol la religi6D eclesidetica. 

Despu4e de la Revoluoi6n de 1810, dict6 un Decreto 

(de 1817) el Director Supremo Juan Mart!n de Pueyrred6n, en -­

que se ordenaba que nb se deb!a permitir el matrimonio entre -

j6venes americanos con espR.iloles que no obtuvieran carta de -­

ciudedanía. Esta dieposici6n fu6 derogada m4s tarde en el año­

de 1821, por Martin Rodríguez. 

Con fecha 25 de septiembre de 1867, •ntreg6 en vi­

gor el 06digo Civil Espaflol, siendo sancionada dicha 4poca por 

la 04mara de representantes, una ley en que se le di6 al matr! 

monio civil el caricter de obligatorio, y estableci6ndose ade­

m4e, que quien no ee haya caeado civilmente, sus nupcias reli­

gioeae serian nulas. 

El 06digo Civil de 1871 establece en sue artfouloe 

167ru 168 que el matrimonio entre personas católicas debía ce­

lebrarse eegojn los olhlonee y solemnidades prescritoe por la ~ 

iglesia, reconooi~ndoee como impedimentos loe establecidos por 

(11) Prayonee Eduardo. Derecho de Familia. la. Ed. Be. Airee. 
1924. No. 10. Pag. 24. 
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las leyes can6nioae 1 correspondiendo a la autoridad ecleai4at! 

ca decidir sobre los mismo~ y otorgar dispensas. 

El art:l'.oulo 180 por auparte aeñala ••• "que el matr! 

monio entre oat6lic<111 y crietbnoa no catdlioos, deb:l'.a eer cel! 

brado como fuese la práctica en la iglesia de la comunión a la­

que profesaba el esposo no catdlico. 

Continuando con el tema, el a:rt:s:cUlo J.83 tl!ltablece: 

que el matrimonio celebrado aia autorisacidn de la iglesia cat! 

lioa ee el que ae contra~ entre cristianos no catdlioos y entre 

personas que ne profesan el crietianiemo, produciendo en la Re­

pdblica todos loe efectos civiles del matrimonio v4lido como ei 

fuese celebrado con ritoe de la iglesia a que loe oontrayentts -

perteneClieron". 

El Puero Juzgo, en el cual tuvo predominio el ele­

mento eclesiástico, ee admiti4 tl divorcio 1 fijd como causas -

del mismo, el ingrel!lar en orden, que allí persiste hasta nuee-­

troe d!as, y s6lamente fu4 admitido el djvoroio por adulterio,­

otorg&ndo loe efecto• de disoluoi6n del vinculo matrimonial en­

favor del c6nyugue ofendido. 

En la Ley I, ~!tulo VI, Libro III, dicho documento­

dioe: "la mujer qua fuere dexada del marido, ninguno non l!le ca­

se comella, si non supiere que la lexo oertamientre por tscrip­

to, o por testimonio". La Ley V Títult V, Libro III, diepone: -

"Todavía si el marido ee tal que yaze con loe varonee, o si qu! 

eier que faga eu mujer ad~terio con otro, non querendo ella, o 

ei lo permeti6 •••• mandamos que la mujer pueda caear con otro -

si ee quisiere". 

Por eu· parte Las leyes de la Partida, establece: "= 
Lieamento e fortaleza muy grande ha el casamiento en sí, de ma.-
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nera que puee que es fecho entre algunoe como debe, aoa se pue­

de desatar que matrimonio aon eea, mageier que algunos dellte -

ee faga herege, o judio, o moro, o ficíere adulterio. E como -­

Quier que eeta fortaleza haya el casamiento, departirse puede -

por juicio de santa iglesia por cualquiera destas cuatro cosae­

sobredichae, para non venir en uno •••• Más ei alguno de loe que 

fuesen casados cegase, o se ficieee .eordo o contrahecho, o per­

diese eue miembros por dolores, o por enfermedad, o por otra -­

manera cualquiera, por ninguna deetae coeae, ni. aunque se fici!. 

ee gafo, non debe uno desamparar al otro, et proveerle de lae -

coeae que meneeiter le fueren eegdm. eu poder". 

Hata el separarse marido y mujer debe de hacerse ein 

lugar R dudae por sentencia judicial y no por mutuo propio, po_!: 

que ei el marido as! como la mujer trata11 la eeparaci6n o la -­

proponen, dicha petici6n debe de eer eubetanciada la c~usa con­

el defensor de matrimonios, personaje •ete creado por Conetitu­

ci6n de Benedicto XIV, de 5 de noviembre de 1941; aeímiomo ee -

decret6 la situación del dep6eito de la mujer en lugar diverso­

del del marido 1:...ei ad lo eolioita la mujer y cuando bta no -­

puede vivir al lado del marido durante el juicio de separación, 

si tuacidn que debe de promoverse en vía 19uma:ria. Igual eucede -

en nueetro derecho Adjeativo, cuando el artículo 192 eetablece­

la prohibición de inquietar a la mujer, y la obligaci6n de dar­

le alimentos en forma provisional; p'rr~fo II del nlimeral 430 -

del 06digo de Procedimientos Civiles. 

En conclueidn, podemos decir que las leyes eepaño-­

la~ regulan las instituciones del matrimonio y el divorcio. En­

prillÍer lugar, el Fuero Juzgo admitid el divorcio abeoluto por -

adulterio de la mujer siempre y cuando el marido quería obtene~ 

lo y en ~egundo las Partidas suprimieron el divorcio absoluto y 
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optaron por la disolucidn del matrimonio conforme a las leyes -­

can6nioas. 

5.- HEXIOO. 

a).- AntecedentH·.- Durante la vigencia del C6digo -

ilivil de 1870, se conced16 plena libertad a loe presuntos o6n¡u­

guea de oa~arse bajo el r&gimen ele separaci6n de bienes o de so­

ciedad conyugal Eat cuanto a lae capitulaciones matrimoniales ba­

bia ciertas reglas a que debian sujetarse loa pretensos como --­

aquella de que debía constar en escritura p~blioa. 

Ahora vamos a estudiar lo que eetablece el 06digo de 

1870 respecto del matrimonio 1 tenem.os la no exietenoia de noti­

cias suficientee para llegar a un estudio pormenorizado del di~ 

vorcio, pues nuestros ancestros por regla general tenían por ºº! 
tumbre la monogamia, basa~ en lae propias ooetmbres, en loe ri­

tos semejantes, mucho se habla del matrimonio, sin embargo, del­

divorcio son pocas las noticias que existen al respecto, tan es­

aei que en el Sur de n~eetra Repl1blica Mexiclilll&, la ú:aioa manera 

de disolver el matrimonio era por el repudio de los oclnyuguea, -

teni&ndoee como caueal para tal fin, la infidelidad d• la mujer, 

en la inteligencia de que loe hijoe habidos en el matrimonio, -­

una vez que aoonteci6 el repudio, si eran menores de edad loe.~ 

hijos, ee quedaban al lado de la madre y loe hijoe no siendo me­

nores se quedaban al lado del padre. 

Durante el tiempo del repudio la mujer repudiada, -

podía uniree con otro hombre o simplemente vivir oon·el var6n -­

con qUien ee encontraba casa, puesto que existía una gran_facil! 
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dad para tal fin. 

Segffil va.rice tratadistas, los mayas en eue diversas 

legialaciónee ya hablaban del estado civil de lae pereonae, de­

las herencias y loe contratos y del matrimonio. Lae dieposio1o­

nee lega.lee de dicho~ a.ntepasadoe, eolamentt podía aceptarse º! 

mo la uni6n de una sola mujer con un e6lo hombre. 

Loe Aztecas pQr una parte, ao admit!an el divorcio, 

o mejor dicho hay excepticum. Aeí lo afirma el tratadista Made­

ro ea el prólogo del libro de Kholer, denominado "El Derecho de 

loe Aztecas", donde dice que, siendo tan impreciso el derecho -

en la •poca que noe ocupa, ao ha dejado huella en el derecho D! 

cional mexicano. 

Otra versi6n tomada de la obra denominada "México a 

trav1h de los eigloe", de Alfredo Chavero (12), noe dice: "El -

divorcio era consenti4~ pero no autorizado. Zurita dice que --­

eran raros y que loe jueces procuraban conformar a lo~ espoeoe­

Y reprend!lil.ll ieperamente al culpado; de donde deducimos que t&!! 
to el marido como la mujer podían pedir el divorcio, lo cual se 

autorizaba por eentenoia judicial. No sabemos si era absoluto -

ni qué pQsaba con loe hijos; pero por lo que hemos visto al re! 

pecto, lo que en otros pueblos sucedía, podemoe suponer que loe 

divorciados quedaban libree para casarse otra vez, que loe hi~ 

joe varones vivían con el padre y lae hembras con la madre". 

En el pueblo maya no ~e admitía el divorcio, sino -

dnicamente se practicaba el repudio. En el azteca si se admitió 

el divorcio aán cuan.do no se encontraba autorizado, eegdn la 

obra México a través de loe siglos, que acabamos de citar. 

(12) M•x:1.co a travé~ de loe siglos.- Tomo I. Capítulo IV. 
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b).- 06digo Civil de 1870. 

El Cddigo Civil de 1870 coneid•:ra legal al matrimo­

nio como la sociedad de un hombre ooa una eela mujer y cuya vf!! 
cule ee indisoluble ante loe funcionarios que la misma ley deter 

' -
mina y com lae ~ormalidadee que la propia ley refiere, no eiea­

do necesario para tal fin loe eeponealee del futuro. 

Como impedimentos para contraer matrimonio enuncia: 

I.- La falta de edad requerida por la Ley; II.- La ausencia del 

consentimiento de la persona que deba de otoriarlo cuando se -­

ejerza la patria potestad sobre la o el c6nyugu.e presunto menor 

de edad y en caso de que no•lpUeda obtenerse dicho consentimien­

to lo otorgari el Juez en loe caeos que eea necesaria dicha ei­

tuac16n; III.- El error, en tratllndoee de laa personas o de la­

persona que pretendan contraer el matrimonio; ·zv.- Parentesco -

por consanguinidad legitima o natural ein limite de grado en la 

linea recta ya aea ascendente o descendente. En linea colateral 

dicho impedimento ee extiende a loe hermanos 1 medios hermanos; 

tambi4n ee encuentran impedidos para casarse loe tíos y eobri-­

nos, o al contrario, t!a y sobrinos, siempre que estén dentro -

del tercer grado 1 para el caso de no haberse obtenido la dis­

pensa respectiva. V.- El parenteeco de afinidad en línea recta­

sin limitación alguna.- VI.- El atenta~o contra de la vida de -

uno de los c6nyuguee para:casaree con el que quede libre; VII.­

La fuerza o miedos graves. Para el caso de que haya rapto. VIII. 

La locura conetante e incurable y finalmente, I.X:.- El matrimo­

nio celebrado con persona ñietinta de aquella con quien se pre­

tendía casarse. 

Señala dicho documento que, por viftud del matrimo­

nio, el marido ee encuentra obligado a trabajar para sostener a 

la mujer y darle los alimentos correspondientes e igual obliga-
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oi6n tiene la mujer casada rica que tenga bienee, para el caso 

de que el marido ee encuentre impedido para trabajar. No obs-­

tante que la mujer tenga bienes, ai el hombre no ee halla imp! 

dido para trabajar persiste su obligaci6n mencionado. Cu.ando -

la mujer tiene biones le corresponde al marido eu adm1nietra-­

oi6n, por lo que ella no puede vender dichos bienes o comprom! 

ter1oa sin autorizaci6n de aqu•1. 

El C6digo de 1870 no acepta el divorcio en forma -

completa y total, sino dnicamente permite la separación tempo­

ral e indefinida de loa c6nyugues. Por tanto permanecen vigen­

tes al!UJl&e de las obligaciones emanadas del matrimonio. 

El tratadista Manuel Mateoa Alarc6n (13) en au -~ 

obra denominada "Derecho Civil Mexicano", oonceptda al vínculo 

matrimonial como ''uno de los principales fundamentos de la ao­

ciedad", por lo que estima que en caeo del divorcio deben per­

mitir con toda razón lae obligaciones civiles demandadas den-­

tro del vinculo matrimonial, pues la dnioa diferencia en este­

oaso es el de no llevar loe c6nyugues vida marital comón. 

En su arttculo 227 el Oddigo de 1870 considera c2 

mo oausa1 del divorcio la separaoi6n o abandono sin oausa·del­

domicillo conyugal prolongado por más de dos años. 

El mutuo consentimiento en dicho cu~rpo legal no -

constituía una causal de divorcio~ 

e).- C6digo Civil de 1884. 

Mu;r pocas aportaciones hizo este Código Civil al -

de 1870, que le precedi6, y al cual viene a derogar lo relati­

vo a la uni6n matrimonial. La 'Ónica referencia y crítica que -

(13) Manuel Mateos Alaro6n. Derecho Civil Mexicano. "Estudio de 
los c6digos de 1870 y 1884. Tomo l, Pag. 118 a 135. 
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se. hace al mismo es respecto a que en forma infamante hizo alu­

sicSn a los hijos nacidos fuera del matrimonio, a quienes llama­

hijos eepl1rios. El art!oulo 100 dice; La designac16n de hijos -

eapd.rios ee hard en el act~ de nacimiento, 1 se tendrán por de­

aie;nadoe para los efectos legales aquellos cuyo padre o cuya -­

madre hayan hecho constar su nombre en forma debida. 

Consideramos injW!lto el calificativo, ya que no ti! 

ne culpa dar al hijo o fruto de la uni6n extramari tal alguna de 

su triste cond1ci6n, en estos casos creo que se deber!a tratar­

con mayor dureze. a las personas que hicieran vida extramatrimo­

nial '1 darae un nombre infamante a loe mismos y no a loe hijos, 

que reeult&n a todas luces criaturas inocentes de las culpas de 

loe padres. 

Se repite en este Código la disposici6n establecida · 

en el 06digo del 70, respecto de que el marido es el administr! 

dor de los bienes de la mujer, con la que haya contraído matri­

monio bajo el r~gimen de soeiedad oonyuge.l, pudiendo la mujer -

realizar dicha actividad conforme al consentimiento del marido• 

o en ausencia o por impedimento de este, haciendo referencia a­

dos fol'l!las de sociedad conyugal, la voluntaria y la legal• Ln -

primera que ee rige en foX'llla necesaria por las capitulaciones -

que son convenidas y celebradas por los contrayentes, en trat'a 

dose de la administraci6n de sus bienes que pueden llevarse a -

cabo antes o durante la conetituci6n.de la sociedad y la legal, 

en la cual las partes se someten de acuerdo con lo dispuesto por 

las referidas Leyes. 

Respecto de la separación temporal o indefinida de­

los cdnyugues, el artículo 227 dice: "Ninguno de los o6n~es­

que se encuentren dentro de dicha separación pueden encontrarse 
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en aptitud para unirse a otra persona, o tengan posibilidad de 

hacerlo, ya que el matrimonio s6lo es diqoluble con la muerte. 

Podemos ver aquf la gran influencia que tuvo el de­

recho espaf1ol en nuestro r'gimen jurídico. Segdo el C6digo Oi-­

vil de 1884, eoQ causales de divorcio las eiguientee: lo.- La -

negativa de uno de loe c6nyugues a ministrar al otro alimentos­

conforme a la ley; 20.- El heCho de que la mujer de a luz duraa 

te el 11atrimonio, a un hijo concebido antes de celebrarse el -

contrato, 1 que judioial.men~• sea declarado ilegítimo; Jo.- Loe 

vicios incorregibles de ~Qego o emb~agu&z. 4o.- La entermedad­

cr6nica o incurable; 5o.- La infracci6n a las capitulaciones 111! 
trimonialee y 60.- El mutuo consentimiento. 

Lo establecido nos lleva a afirmar que tanto la le­

gislaci6n civil como la de 1884, no admiten en forma absoluta y 

definitiva el divorcio como sucede en nuestros d!as y cuyo uso, 

se ha llevado al exceso. 

Y la diferencia fundamental entre los C6digos de -

1870 y el de 1884, es que en el eegundo se regllilJlle.nta ya el di­

vorcio por mutuo consentimiento tomando de las disposiciones -­

legales chilenas las que lo reglamentaron por primera vez en el 

mundo. 

d) .- Código Civil de 1932.-

Este C6digo se promulg6 en el afio de 1928, pero eu­

vigencia empez6 a partir del día lo. de enero de 1932, por lo -

que lleva eu nombre. En el. articulo 9o, transitorio, se define­

al matrimonio como un contrato celebrado ante• loa funaionarioe 

ixprofeso designados para tal fin y oon las solemnidades esta--
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bleoidas por la Ley, respecto de un hombre y nie una mujer que -

hallan cumplido catorce y diecie•is afios, siendo necesario que­

en este oaso, sea otorgado el consentimiento de las personas o­

per•ona que ejerciten la patria potestad, entendi&ndose como f! 
nea del matrimonio el de perpetuar la especie y ayudarse mutua­

mente aegdn lo expresan los artículos 146 y 147. 

El articulo 146, dice: El matrimonio debe celebrar­

se ante loe funcionarios que establece la Ley y con las formal! 

dad es que ella exige. 

El articulo 147 por su parte seft.ala: Cualquiera OO!!, 

dicidn contraria a la perpetuación de la especie o a la ayuda -

mutua que se deben los c6nyugues, se tendrá por no puesta. 

El hijo o hija que no hayan cumplido dieciocho afios, 

no pueden contraer matrimonio sin consentimiento de su padre o­

de su madre, si vivieren ambos, o del que sobreviva, derecho •! 
te, que corre a cargo de la madre, aunque haya contraído segun­

dae nupcias, si el hijo vive con ella. Faltando loe padres o ea 
contrándose estos imposibilitados, se requiere el consentimien­

to de loe ~buelo$ paternos, si vivieren amboe, o en su caso, del 

que sobreviva, y a falta de ésto~ o encontrd.ndose imposibilita­

dos, el coneenti~iento de loe abuelos maternos.- La falta de -­

padres y abuelos se suple con el consentimiento de loe tutores, 

va falta de •stos, el Juez de Primera Instancia de la residen­

cia del menor suplirt el consentimiento, en el Distrito Federal 

y dadas las reformas de la Ley Orgá.riica de los Tribunales de -­

Justicia del Distrito y Territorios Federales, Fuero Común, le­

corresponde dar el consentimiento al Juez de lo Familiar, ouya­

}Ompetencia se encuentra determinada en el art!culo 58 del ci~ 

;a.do C6digo. 

Se borra el calificativo de espurio para los hijos-
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nacidos fuera de matrimonio, y ee le da derecho de investigar -

quien el! eu madre, prohibiendo dicho cuerpo de Leyes la inveet! 

gaci6n de la paternidad, para cuidar que mujeres sin pudor pu-­

dieran explotar a personas inocentes con el pretexto de oonse-­

gui.r paternidad a su hijo. Coneiderlf.ndose a los hijos nacidos -

del concubinato presuntivamente hijos del concubinario y de la­

ooncubina, borrándose la odiosa diferenciacidn entre hijos le-­

g1:timoe y loe nacidoe tuera del matrimonio. 

El artículo 266 define el divorcio en los siguien-­

tes t~rminoe: Ei divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y­

deja a loe cdn.vuguee en aptitud de contraer otro. 

Existen tree oategor!ae de divorcio que son: El di­

vorcio necesario; el divorcio por mutuo consentimiento y el di­

vorcio adminietrativo. 

Reepeoto de las causas de divorcio, el articulo 267 

dice: 

Son oaueas de divorcio: 

I.- El adulterio debidamente probado de uno de loe­

c6nyugues; situaoi6n que debe hacerse valer por el c6nyugue que 

pretenda el divorcio, durante los eeis meses, desde que tuvo ~ 

conocimiento del adulterio. 

II.- El hecho de que la mujer de a luz, durante el­

matrimonio, un hijo concebido antes de celebrarse este contra~ 

to, 7 que judicialmente sea declarado ilegitimo; puesto que en­

caso contrario, por el sólo matrimonio de los cdnyugues se le~ 

timará el hijo menc:lonado. 

III.- La propuestR del marido para prostituir a eu­

mujer, no sdlo cuando el mismo marido la haya hecho directa.men­

te, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquiera -

remuneración con el objeto expreso de permitir que otro tenga r.!. 
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laciones carnales con su mujer; oomo comentario a esta ca~sal -

diremos, que ella se encamina a la proteooi6n de la mu~er, pues 

se daría el caso de muchos cinturitas por el e6lo hecho de vi-­

vir a expensas dft la mujer contraerian matrimonio 0011 éeta, qu!. 

dando desvirtuados loe fines del matrimonio, que eon la proore!, 

c16n de la especie y la a;ruda mutua. 

IV.- La incitaci6n a la violencia hecha por un c6n­
yugue al otro para cometer algdn delito, aunque no sea de inOO!,! 

tinenoia carnal. Esta causal podr!a considerarse al igual que -

la anterior. 

V.- Loe actos inmorales ejecutados por el marido o­

por la mujer con el fin de corromper a los hijos, as! como la -

tolerancia en su corrupci6n. Al respecto el artículo 270 en au­

parte final establece, que la causal debe de consistir en actos 

positivos y no en simples omisiones. 

VI.- Padecer sífi1is, tuberculosis o cualquiera. -­

otra enfermedad crdnica o incurable, que sea, además, contagio­

sa o hereditaria, y la impotencia incurable que sobrevenga des­

pu6s de celebrado el matrimonio. Aqu1 podemos ver que se trata­

ie dos situaciones, el padecimiento de las enfermedades que se­
ieterminan a alguna cr6nica o incurable, ya que de persistir la 

fida marital entre l~s cónyugues, daría motivación al contagio­

del c6nyugue silllo y en tratándose de la impotencia; por dicha - ·· 

~i tuaci6n no ee podr:l'.a. de manen alguna cumplir con la finali­

dad o una de las finalidades del matrimonio, como es la perpe-­

tuaci6n de la especie. 

VII.- Padecer enajenación mental incurable; pero la 

:ausal que nos ocupa, para hacerse valer, resulta necesario el­

;ranscurso de dos e.fios desde que se inioi6 a padecerse la ente=: 
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medad, pues podría darse el caso de una enajenaci6n transito-­

ria. 

VIII,- La separaci6n de la casa c6n;vugal por más -

de seis meses sin causa justificada. :En el mundillo de los Tr! 

bunales, es la caueal o una de las causales más socorridas que 

se invocan para el logro del divorcio, pero en algunos casos -

muy frecuentos por no demostrarse los extremos de la misma se­

dictan sentencias abaolutori~a. 

IX.- La aeparaci6n del hogar cdnyugal originada -­

por una causa que eea bastante para pedir el divorcio, si se -

prolonga por más de un afio sin' que el o6nyugu.e que se separ6 _ 

entable demanda de divorcio. Consideramos que esta causal tie­

ne. la finalidad o se constituy6 por ser contraria a los fines­

del matrimonio. 

X.- La declarao16n de ausencia legalmente hecha, -

o la de presunción de muerte, en los casos de excepoi6n en que 

no se necesita para que se haga que proceda la declaración de­

aueencia; consideramos que esta causal est4 considerada desde­

el punto de vista que deeapareciendo uno de loa o6nyugues y -­

teni4ndoee al matrimonio como un contrato, deja de existir el­

mismo al deeaparecer uno de loe sujetioe de la relación jur!di­

ca mencionada. 

XI.- La eevicia, las amenazae 1 las injurias gra-­

vee de un c6nyugue para el otro. Como comentario diremos que -

desgraciadamente en el medio de la judicatura nacional, es la­

causal mas invocada para la disoluci6n del v!nculo matrimonial, 

siendo dicha situación en detrimento de 11!.familia, ee decir, -

de la descendencia de los cónyugues en la que repercuten las -

injurias y las consecuencias de las miemae. 
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tos de acuerdo eon lo dispuesto en el Artículo 164, siempre que 

puedan hacer efectivos los derechos que les conceden los art!cE 

los J.65 y 166. 

Como comentario a dicha causal, mencionamos que es­

necessria para la procedencia de la misma, tener un fallo defi­

nitivo a favor de la persona que pretende demandar el divorcio­

Y en contra de la persona que va a ser demandada y siempre y -­

cuando si la obligacidn corre a cargo del marido que va a ser -

demandado, que la mujer no tenga bienes propios y que no desem­

pefte algdn ,trabajo, o ejeroire alguna profesidn, oficio o come! 

oio, puesto que en este caso tiene la obligaoidn asímiemo 1ie -­

contribuir a los gastos de la familia, en una proporoi6n que no 

exceda de la mitad de los gastos aludidos, oon excepo:ii6n en los 

ca.so e en que el marido estuviera. imposibilitado paI'a. traba:iar y 

oareciera de bienes propios, pues en este ca1:10 :los gaEtos 'tota­

les para el fin ya determinado correrían a cargo de la mujer. 

XIII.- La acusación calumnioea hecha por un c6nyu-­

gue contra el otro, por delito que merezca pena mayor de dos -­

aflos de prisión. Quiz4 ••ta causal ee encuentre apoyada en el -

hecho de que existiendo divergencia en las voluntades de loe -­

c6nyugu.es, 'stos no podrían perpetuar la especie ni ayudarse ~ 

mutuamente, por el odio engendrado entre ellos, puesto quP de -

ninguna manera podr!an satisfacer por m'e que quisieran la ---­

obl~gaci6n de ayuda mutu&. 

XIV.- Haber cometido uno de los c6nyuguee un delito 

que no sea pol!tico, pero que sea infamante, por el cuat:_tenga -

que sufrir una pena de prisión DlQyor de dos afios. Esta caueal -

tra~a del caso de que si uno de los c6nyugues se ve afectado 
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moralmente por la situación difamante, dicha situación no debe -

proyectarse el c6nyugue inocente, pues estn vendría en detrimen­

to de la familia y de la sociedad, y qUiz4s la situación llega-­

ría a proyec't¡¡,rse en dimensiones insospechadas hasta lesionar a­

loe descendientes de todo un grado.-

XV.- Los ~bitos de juego o de embriaguez o el ueo -

indebido y persistente de drogas enervantes, cuando ~menazan ca.B, 

sar la ruina de la familia, o constituyen un continuo motivo de­

deeavenencia conyugal; muy loable resulta la tarea del legisla-­

dor al determinar esta causal como motivación para el divorcio,­

.pue~to que hemos visto que generalmente las personas jugadoras o 

briaga.a, ad como las droge.dictae, son del todo per•onas caren-­

tes de moral, de principios y en ocasiones de una cimentaci6n -­

pecuniaria que haría dar al traste con cualquier familia, puesto 

que loe pleitos y discusiones que se derivaran de dicha eitua--­

ci6n y encontrándose presentes loe hijoe, lo cual resulta lama­

yor de las vec0s, esto tendría una repercusión en la formaci6n -

de loe descendientes de loe matrimonios deeavenidoe y quizás fu! 

ra el origen de traumas peicol6gicoe, que más tarde repercuti~­

rian en eu formaci6n, dando por motivo que el hijo que fuera al! 

gre, ee volviera hosco y retraído. 

XVI.- Comete:r un c6nyugue contra la persona o loe -­

bienes del otro, un acto que sería punible ei ee tratara de per­

~ona extra:Ba, eiempre que tal acto tenga señalada en la ley una­

pena que pase de un afio de prisi6n.- Situaci6n eeta que deja --­

completamente indefensa Q la familia, ei ee tratara del marido,­

puesto que eete ee el pilar del matrimonio en nueetro medio y al 

desvirtuarse dicha situ.ioidn, ee dejar!a a la familia al garete, 

ademils, la eituaoidn infamante tendr!a aplicación no edlamente -

-. '!' 
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moralmente por la situacidn difamante, dicha sitWi1.ci6n no debe -

proyectarse al c6nyugue inocente, pues esto vendría en detrimen­

to de la familia y de la sociedad, y qUiz4s la situaci6n llega-­

ria a proyect&:rse en dimensiones insospechadas hasta lesionar a­

loe descendientes de todo un graao.-

XV .- Los bábi tos de juego o de embriaguez o el uso -

indebido y persi$tente de drogas enervantes, cuando amenazan ca,B 

sar la ruina de la familia, o constituyen un continuo motivo de­

desaveuencie conyugal¡ ~uy loable resulta la tarea del legisla~ 

dor al determinar esta causal como motivaci6n para el divorcio,­

.puesto que hemos visto que generalmente las personas jugadoras o 

briagas, ar>:I'. como las drogt;i.dictas, son del todo per1onAis caren-­

tes de moral, de principios y en ocasiones de una cimentaci6n -­

pecuniaria que har!a dar al traste con cualquier familia, puesto 

que loe pleitos y discusiones que se derivaran de dicha eitua--­

ci6n y encontrándose presentes loe hijos, lo cual resulta lama­

yor de las veces, esto tendría una repercuei6n en la formaci6n -

de loe.descendientes de loe matrimonios desavenidos y quiz~s fu! 

ra el origen de traumas psicoldgicoe, que m'e tarde repercuti--­

rían en eu formaci6n, dando por motivo que el hijo que fuera al! 

gre, se volviera hosco y retraído. 

XVI.- Cometer un c6nyugue contra la persona o loe -­

bienes del otro, un acto que sería punible ei ee tratara de per­

eons. extraña, eiempre que tal acto tenga señalada en la. ley una­

pena que pase de un afio de prisi6n.- Situaci6n esta que deja --­

completamente indefensa a la familia, ei se tratara del marido,­

puesto que este es el pilar del matrimonio en nueetru medio y al 

desvirtuarse dicha situaci6n, ee dejaría a la f4i!llilia al garete, 

adem1s, la eituaci6n infamante tendria aplicaci6n no s6lamente -
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en e1 o6nyugue actor del delito, eino que tambi'n deevirtuar!a 

la buena fama del 06nyugi1e inocente. 

XVII.- El mutuo consentimiento. Consideramos que •! 
ta causal seria el punto de deefogue, en situación dificil de -

loe matrimonioe, puesto que haciendo uso del divorcio por la -­

causal aludida, no ee enlodar!a como en muchos caeoe sucede, el 

buen nombre de loe hijos 1 ademis, que ólll!o tendr!a, que 101 

esposos que ee divorcian por una causal infamante, poeteriorme! 

te se reconcilien y vuelvan a casarse aportando el indice de fll!. 

go con que eon ellftaladoe y derivado de la caueal mencionada. El 

mejor consejo que podría dar un abogado cwando llegara el clie! 

te tratando de demandar a su o6nyugue el divorcio, por oauealee 

como la de amenazas e injurias, eer!a el convencerlo para lle-­

gar a un avenimiento y poder divorciarse por mutuo coneentimie~ 

to. 

Adem4e hicimos referencia coa antelación al divor-­

cio administrativo: que ee aqu•1 que se d4 cuando ambos consor­

tes, hayan llegado a la idea de divorciarse, eiendo mayores de­

edad, no tengan hijos, no tengan bienes o de comdn acuerdo hu-­

bieren disuelto la eooiedad conTUB&l baJo la cual ee encuentren 

unidoe, puee en tete caso, la petición del divorcio Ro ee enta­

bla ante wa. Juez ie lo Familiar, de la Ciudad de M&xico, eino -

que en forma excepcional la petioi6n ee dirige al Oficial del -

Rtgietro Civil, del lugar de eu domicilio, comprobltndoee illte -

dicho funcionario que loe cdnyugues eon casados, mayores de --­

edad 1 la voluntad de divorciarse de una manera terminante y -­

explicita. 
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OlPI!l'ULO III 

l.- DEPIIIOION DE LA VIOLACIOI. 

2.- ANTECEDENTES. 

A).- ROMA.. 

B).- DERECHO CABOlflCO. 

C).- ESPAl.A.. 

D) • - ABGENTilll.A.. 

E).- MBXIOO. 

1 
1 

1 
1 
J 

1 ' l 

1 

1 
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LA VIOLAOION EN MATERIA PENAL. 

l.- Definici6n, 

Con el objeto de ~bordar debidamente el estudio de la -­

violaoi6n, como tema del presente trabajo, es necesario hacer un 

análisis histórico de nuestra legislación. 

a) Código Penal de 1872. 

El Código Penal de 1871 en el T!tulo Sexto del Libro Ter 
cero, nos habla de "delitos contra el orden de las familias, la 

moral pt1blica "! 1as buenas costumbres", quedando encuadrado den­

tro de dicho capítulo el ilícito penal de violaci6n, del cual P! 

ra mayor amplitud y conocimiento en la exposición transcribimos­

el articulado ref'erente y as! tenemos: 

Art. 795.- Comete el delito de violación: el que por me­

dio de la violencia física o moral, tiene o6pula con una persona 

sin la voluntad de t!sta, sea cual fuere su sexto. 

Art. 796.- Se equipara a la violac16n y se castigará co­

mo ~sta: la c6pula con una persona que se halle sin sentido, o -

que no tenga expedito el uso de su raz6n, aunque sea mayor de -­

edad. 

Art. 797.- La pena de la violaci6n será de seis años de­

prisi6n y multa de segunda clase, si la persona ofendida pasare­

de catorce afios. Si fuere menor de esa edad, el término medio de 

la pena será de diez años. 

Art. 798.- Si la violaoi6n fuere precedida o acompañada­

de golpes o lesiones, se observarán las reglas de acumulaci6n. 

Art. 799.- A las penas eefialadas en loe artículos 794, -

796, 797 y 798 se aumentarán: Dos años cuando el reo sea aseen-­

diente, descendiente, padrastro o madrastra del ofendido, o la -

o6pula sea contra el orden natural.- Un año cuando el reo sea -­

herma.no del ofendido, seis meses si el reo ejerciere autoridad -

BIBLIOTECA Clft­
U,. ~. M .. 
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sobre el ofendido, o fuere su tutor, su maestro, criado, asala­

riado de alguno de estos o del ofendido, o cometiere la viola-­

ción abusando de sus funciones como funcionario pdblioo, médi-­

co, cirujano, dentista, comadrón, o ministro de algWi culto. 

Art. 800.- Loe reos de que se habla en la fracción ter­

cera del articulo anterior, quedarán inhabilitados para ser tu­

tores; y además podrá el juez suspender desde uno hasta cuatro­

afi.o s en el ejercicio de su profesión, al funcionario páblioo, -

médico, cirujano, comadr6n, dentista o maestro que hayan comet!, 

do el delito, abusando de sus funciones. 

Art. 801.- OUando los delitos de que se habla en los -

artículos 795, 796 y 797, se cometan por un ascendiente o des­

cendiente; quedará el culpable privado de todo derecho a los -

bienes del ofendido, y de la patria potestad respecto de todos 

sus descendientes. Si el reo fuere hermano, tío o sobrino del­

ofendido, no se podrá heredar a este-

Art. 802.- Siempre que del estupro o de la violaci6n -

resulte alguna enfermedad a la persona ofendida; se impondrá -

a~ estuprador la pena que sea mayor entre las que correspondan 

por el estupro o violaci6n y por la lesión, considerando el d! 

lito como ejecutado con w.··~ circustancia agravante de cuarta -

olas~.- Si resultare la muerte de la persona ofendida, se im-­

pondrá la pena que sefiala el articulo 557. 

Art. 557.- Cuando alguno cause involuntariamente la --

muerte de una persona a quien solamente se proponga inferir -­

una lesión que no sea mortal; se le impondrá la pena que oo~­

rresponda al homicidio simple con arreglo a los seis artículos 

que preceden; pero disminuida por la falta de intención, que -

se tendrá como oircusta.ncia atenuante de cuarta clase, menos -

en loe casos que exceptúa la fraoci6n lOa. del Artículo 42. 
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De lo anterior llegamos a la conclusión que e1 legisla­

dor en el Código ya referido lo que trat6 como se establece en 

el propio título, fue el de proteger el orden de las familias,­

la moral p~blica y las buanas costumbres, estableciendo penas -

mayores para el caso de violaci6n de menores de catcirce años, -

cuando la misma va precedida de gclpes o lesiones, cuando se -­

trate de ascendiente, descendiente, padrastro o madrastra del -

ofendido y cuando se tratare de algón hermano de la víctima, -­

si el reo ejerciere autoridad sobre el ofendido o fuere su tu-: 

tor, maestro o criado asalariado de alguno de éstos o fuere su­

tutor del ofendido, o cuando se cometiere la violación abusando 

de sus funciones como funcionario p~blico, médico, cirujano, -­

dentista, comadrón, o ministro de alg6n culto; hablándose así-­

mismo de la inhe.bili taci6n de los reos, para ser tutor y suspen 

sión de uno a cuatro años en el ejercicio de su profesión, de -

las personas descritas con' antelación y para el caso de que el­

delito lo cometiere por un ascendiente o descendiente quedará -

el culpable priyado de todo derecho a los bienes del ofendido y 

de la patria potestad respecto de todos sus descendientes y pa­

ra cuando el reo fuere hermano, t!o o sobrino del ofendido, no­

ee podrá heredar a éste; igualmente se impondrá al· violador o -

estuprador la pena mayor entre las que correspondan a la viola­

ción o estupro para el caso de que la victima resulte con algu­

na enfermedad o lesión y en caso de devenir el deceso de la --­

persona violada se le aplicará al violador las penas del homic! 

dio simple. 

b) Legislación actual. 

Habiendo hecho un análisis minucioso de la legislacidn­

transcri ta con antelación y revisando nuestra legislaci6n ac--­

tual, encontramos que ésta lo que trata de proteger en el deli-
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to de violaci6n no son ni las buenas oostwnbres, ni la situación 

moral'póblica, ni la honestidad, en forma primordial, como lo r!. 

fiere el mencionado Código Penal de 1872, sino que tiende a una­

proteoci6n más importante, la 'libertad sexual, situaci6n que con 

antelación no se tomaba en consideraci6n, por la persistente im­

posición de los padres de casar a los hijos con la persona. que -

ellos estimaban, bien sea .el mejor partido, la mejor familia del 

ndcleo humano, del que formaban parte los desposados, sin tomar­

en cuenta el acercamiento que debe de haber entre los mismos, -­

la afinidad de caracteres, sin proteger de manera alguna lo que 

constituye en la violación el bien jur!dico tutelado, que no es 

más que la facultad del individuo para que pueda disponer sexual 

mente de su cuerpo. 

Habiendo realizado una breve referencia del bien jurídi­

co tutelado, por medio deJ. delito de la violaci6n, resulta Mce­

sarísimo llegar a la definición del ilícito mencionado. 

Nuestro Código Penal vigente, al regul.ar 1a violaci6n, -

dispone: 

Artículo 265 •••• "Al que por medio de la violencia físi­

ca o moral tenga o6pula con una persona sea cual fuere su sexto, 

se le aplicarán las penas de dos a ocho a.ffos de prisi6n y multa­

de dos mil a cinco mil pesos~ Sigue diciendo la disposici6n le-­

gal anterior: Si la persona ofendida fuere impdber la pena de -­

prisi6n será de cuatro a diez aíios y la multa será de cuatro mil 

a ocho mil pesos". 

De..!!sta definición encontramos que los elementos consti~ 

tivos del delito son: a) La c6pula; b) La violencia física o mo­

ral; e) Una relaci6n entre medio y fin; y d) Ausencia de voluntad 

por parte del sujeto pasivo. 

La cópula de aquerdo con la Real Academia Espafiola. signi 
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fica: Unirse o juntarse carnalmente. C6pula es, mas bien, todo -

genero de unión o ayuntamiento carnal que pudiera considerarse -

lascivo o lujurioso para determinada persona. 

El tratadista mexicano don Pra.ncieco González de la Vega(l) 

entiende por c6puJ.a cualquier forma de ayuntamiento o conjunta-­

oi6n sexual, con eyaculaoidn o sin ella, normal o anormal; la -­

introducción del pene en el vaso id6neo para el coito, la vagi-­

na, o en vasos no apropiados para 41. como la boca o el ano". 
Entre los tratadistas que se han destacado por los estu­

dios hechos en relación a los elementos constitutivos del delito 

de vio~ación, tenemos al paraguayo Teodosio González (2) que al­

respecto dice: "la cópula tiene lugar cuando se realiza un verd_! 

dero ayuntamiento, que haga posible la SEMINAfIO IN VAS". 

Lo anterior lo podemos resumir en los siguientes t~rmi~ 

nos: En la cópula se efectúa el fen6meno de penetración, de in-­

troducoi6n del miemb~o viril en un vaso corporal del sujeto pas! 

vo de la copulación, que puede ser el vaso natural o idóneo para 

el coito, que un vaso no idóneo o antinatural. 

No debe confundirse los t4rminós cópula y coito. Una vez 

definida la primera veremos que es el coi.to. 

La Real Academia Eepaf1ola, nos dice que por coito se de­

be entender el ayuntamiento carnal del hombre con la mujer, en -

tal virtud, podremos decir que el coito constituye una especie -

que se enéuentra encerrada dentro del g~nero cópula, asi tendre­

mos que todo coito es una o6pula carna1, sin embargo no podr!a-­

mos decir que toda cópula sea w;i. coito, por la sencilla razón de 

que la c6pula entendida como la hemos esbozado anteriormente pu! 

(l) F. González de la Vega. "El Oddigo Penal Comentado", Pág. 242 

(2) Teodosio Goruáez, "Derecho Penal", Tomo III, Asunci6n Para­
guay, 1928, Pág. 29. 
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de darse entre dos personas.del mismo sexto. 

El tratadista s. Preud, en su obra denominada Introduc;.... 

oi6n a la Psicoanálisis, nos dice: "la función propia de la sexu!. 

lidad es cierta.mente la procreaci6n, pero la libido frecuenteme!!: 

te se desvía hacia otras zonas del cue~o, inhábiles para la pr,2_ 

creación que reciben el nombre de z6nas er6genas" (3). 
Y continuamos "Cu.ando se renuncia a la prooreaoidn y·e6-

lo se busfa el placer como fin, se origina la perversi6n sexual­

en el individuo". (4) 

La Legislación Mexicana de 1871, consideraba que no sol! 

mente la mujer podia ser víctima de violación. Tambi4n nuestro ~ 

Oddigo Civil actual, tomando el ejemplo del C6digo Napolitano, -

refiere que la violaci6n bien puede cometerse en persona d& uno­

u otro sexto. 

Ahora veamos lo que debe entenderse por violencia. Segón 

la doctrina es aplicabilidad de fuerza física sobre el cuerpo de 

la víctima. capaz de vencer la resistencia de esta; o tambi4n la­

amenaza de un dai'io, material o moral, inminente y grave, que PU!, 

da intimidarla en forma tal, que su resistencia psíquica quede -

dominada. 

Nuestra Ley Penal hace referencia tanto a la violencia -

física como a la v·iolencia moral y al respecto dice: que la vio­

lencia física se entiende como la presi6n material, bien sea -­

sujetando a la víctima o derribándola. Se discute cuando una pe!: 

sona del sexto masculino de una fuerza moral, logre por la vio~ 

lenoia de una. persona del sexto femenino el eyuntamiento carnal­

consti tuya violencia. 

Al respecto Francisco González de la Vega (6) dice: "no­

(3) Freud. Introducción a la Psicoanálisis II. Teoría general de 
las Neurosis, Madrid 1)29, pág. 96. 

(4) s. Freud. Obra citada. Pág. 101. 
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se trata de un problema de mecánica, en que s6lo hayan de medit 

se dos fuerzas que se oponen, para deducir una resultante. El -

empleo de la violencia física tiene una repercusi6n psíquica -­

que se traduce en un estado -'de intimidaci6n, que relaja o anula 

la volUlítad y la resistencia". De lo anterior se deduce que ta..l 

to la energ!a muscular como la energ!a nerviosa y psiquioa, 

obran en forma conjunta por tratarse de movimientos reflejos o­

de ""Oluntad. 

Debe de tomarse en consideración en relaci6n al estudio 

de la violencia, :t> referido por el tratadista Joaquín Prancisco 

Pachaco (7) quien sostiene: "no debe olvidarse que la fuerza no 

es el principio comdn de los actos entre el hombre y la mujer,­

sino el consentimiento, por lo que r6lo pruebas terminantes, -­

indicios de u:o valor robusto, puede:r:~ persuadir de la falta de -

consentimiento". 

Hasta aqu! los apuntamientos respectó de lo que se pue­

de entender por violanoia f!sica. Veamos ahora lo que es viole~ 

cia moral.- Se dice que es el acto o manifestación tendiente a 

producir miedo en la situación anímica de la ~ictima, o puede -

tambi'n consistir en el hecho de amenazar al sujeto pasivo con­

algdn arma o causarle alguna herida, o inclusive la muerte en -

caso de no acceder a las pretensiones carnales. 

En relaci6n al miedo podemos adoptar la definición que­

al respecto hace el tratadista Joaquín Escriche en su Dicciona­

rio Razonado de Legislación y Jurisprudencia: "es. la perturba­

ción del ánimo, originada de la aprehensión de algón peligro o­

riesgo que nos amenaza o que recelamos: Metus eat instantie -vel 

(7) Joaquín Francisco Pachaco. "El Código Penal Concordado y C.!2, 
mentado". Cuarta Edición. Madrid 1870. Tomo III. Pág. 126. 
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futur1~ periculi causa mentis trepidatio. Hay miedo leve y mie­

do grave: leve es el que se halla en el ánimo de un hombre t!~ 

mido, como sería el de desagradar a alguno e incurrir en su des 
' -

gracia; grave es el que puede espantar a un hombre intrépido, -

como el que se tiene a la muerte, al tormento del cuerpo, al -­

perdimento de un ~iembro, de la libertad, de la honra o de los­

bienee etc." 

Consideramos violencia moral capaz de provocar la exis­

tencia de un ilícito de violación, aquella que infundiera en la 

victima un miedo grave, como aquella que se intentara algdn da­

fto a una tercera persona para que presionara a la v!ctima, a -­

fin de que fsta accediera al acto carnal. 

El tercer elemento constitutivo de la violación: La re­

lac16n de medio a fin o sea entre la violencia y el logro de la 

cópula, Es necesario que la violencia sea el medio eficaz para­

vencer la resistencia fisica de la víctima o para doblegar au -

voluntad, para lograr el ayuntamiento carnal. 

Este elemento es de mucha importancia para la configur! 

ci6n del delito de violación, pues suponiendo que despu~s de -­

realizado el acto carnal, el sujeto activo golp'e por algún mo­

tivo a la víctima y le infringiera algunas lesiones como es el­

caso del sadismo de algdn degenerado, que siente placer por go! 

pear a la mujer que ha alquilado para que tolere en su cuerpo -

la tortura. En ambos casos no estadamos de manera alguna ante­

el delito de violación, ya que este solo tiene lugar cuando por 

medim de la violencia f!Aica o moral se logra la oopulaci6n. 

Finalmente otro de los elementos constitutivos de la -­

violaci6n, es la ausencia de voluntad por parte del sujeto pas! 

vo, Tendn!a.mos el delito de violación para el caso de tratarse-
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del ayuntamiento carnal realizado en una persona privada de r! 

zon o que el sujeto pasiv~uera una criatura de corta edad, 

pues en ambos caeos loe su~etoa pasivos carecen de voluntad, ~ 

pues se tratar' en priaer caso de pereonas carentes de raz6n y 

y en el segundo de libre albedrío. 
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2.- ANTEOEDEN~ES. 

A) ROMA. 

En Roma la violaci6n·era considerada en algunos caeos -

como la causa generadora de una pena que bien pudiera ser la de 

la muerte, as! ~e consideraba en las Leyes de las XI! Tablas, -

en las Leyes Rep~blica.nas de Roma y en la Constitución Imperial 

llamada Lex Julia de V! Pd.blica. 

En tales disposiciones legales la pena variaba para los 

violadores, más tarde una reacción jacobina trat6 de estabili-­

zar la aplicaci6n de las penas en los caeos de violacidn por -­

los juzgadores. 

fia pena sefialada por la Ley es el máximum, sin embargo­

. debfa haber parte acusadora, pues de lo contrario aunque exis-­

tiera el delito de violaci6n, si na~ie se querellaba no se san­

cionaba al dlincuente. 

Sin duda que en Roma el castigo a la violao16n era mu;v­

irregular. La sanción no era la misma en tratándose de patri--­

cios romanos como esclavos o siervos. A estos lU.timos ee les -­

aplicaban las penas mas crueles que se tenga memoria. 

Roma atribuye los origines del delito de violaci6n, el­

atropello de que fueron víctimas las Sabinas. En Homero y Vir~ 

gilio se encuentran mdl~iples narraciones de violaoi6n, perpe-­

tradas en mujeres de aquellas épocas, por esclavos o siervos a­

loe que se les aplicaban oomo ya se dijo, las penas mas Juras. 

Le audiencia de Madrid en el año de 1949 por ejemplo, -

al condenar por haberse cometido la violación en grado de tent:: 

tiva de un cochero contra una sefiora, se sentenoid al cochero -

e cuatro penas de muerte; una que era apoyada en el dicho de -­

Ulpiano, la otra de Ley Julio de Vi, otra más por adulterio se-
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gón las Leyes de P•rtida y, finalmente, u.na fundada en Cánones -

Antiguos. Se tom6 en conaideraoi6n en los puntos resolutivos que 

si se hacía efectiva la primera pena de muerte, quedar!a burlada 

la justicia, pues se encontraba imposibilidad f!sica de aplicar­

la~ otras penas de muerte, por tanto se substituyeron las tres -

penas de muerte restantes por las de cien azotes y ge.leras (1) 

Aqu! no se consideraba en forma alguna como objeto juli- _ 

dico tutelado el de la libertad sexual, pues esto no exist!a en­

aquellos tiempos, sino más bien el predominio del derecho del -­

hombre sobre las mujeres de sus Gens o de eu familia o feudo. 

B) DERECHO OANONIOO. 

En el Derecho Canónico se hace referencia respecto del­

deli to de violaci6n, mencionando as:Cm.ismo violacidn de cemente­

rios, de lajglesia, del secreto confesional y del secreto sacr! 

mental, eegdn lo expresa el tratadista Fernando Della Rocea (8); 

existiendo algUnas alusiones a la violaci6n, equipará.~dola con­

el estupro. Según el Derecho Oan6nico'lil.a Violaci6n de una mujer 

será castiga.da con la pena de cadena temporal. La violacidn, d!, 
ce se comete yaciendo con la mujer en cualquiera de los caeos -

siguientes: 

l.- Cuando se usa de la fuerza o intimidaoidn. 

2.- cuando se haya privado de raz6n o de sentido por -­

cualquier cause.. 

3.- Cuando sea menor de 12 años cumplidos, aunque no ~ 

concurra ninguna de las circustancias expresadas en los dos --­

numerales anteriores. (9) 

(8) Eernando Della Rocea.- Manual de Derecho Ce.n6nioo. Ed. Gua­
darrama s.c. Madrid 1962. Pág. 525. 

(9) Diccionario de Derecho Can6nico arreglado a la Jurispruden­
cia Eclesiástica espafíola Antigua y Moderana. casso y Rome­
ro Ignacio. 
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C) ESPAílA. 

Al hablar de España encontramoe que el bien jurpi.dico t~ 

tele.do 1~ra sin lugar a dude.a la bonestida, pues la violacidn se­

enouentra inoluída dentro del título IX del Libro Segundo que se 

denomina ''DELITOS CONTRA LA HONESTIDAD". 

Viada y Villa.seca (2) fr~:1nula.ndo un comentario al Art:Co,!! 

lo 453 del C6digo Espafl.ol, respecto del delito de violacidn, es­

tablecen que éste es un verdadero acto de barbarie, a la vez un­

aten tado feroz contra la honra y la libertad de la mujer. El ~­

bien juridico tutelado era pues la honra de la mujer, así como -

au libertad sex>.lal. 

Joaquín Francisco Pacheco (3) por su parte sostiene que­

el bien jurídicamente tutelado en la violación lo era algo más -

que la honestidad. Comentando el articulo 363 del 06digo Penal -

Eapafíol de 1848, opina: "La violaci6n es algo más que un atent!. 

do contra la honestidad, es un atentado contra las personas". El 

adu1terio es un delito de refinamiento; la violaoidn lo es de ~ 

barbarie. La grosería y la brutalidad son sus características. 

Vemos que tampoco la legislación eepaiíola trata de prot! 

ger la libertad sexual, sino mas bien el derecho del hombre so~ 

bre las mujeres de su familia, por lo que este mismo hombre fué­

el guardián celoso de la honra femenina dentro de la antigua le~ 

gielaci6n ibérica. 

La violacidn fué considerada como un delito infamante, -

dentro del reinado de los Reyes Oatólicos, no se conformaban con 

la pena de muerte al violador, sino que ordenaban la hoguera pa-

(2) Salvador Viada y Villaseca. "Código Penal Reformado de 1870. 
Concordado y Comentado". Cuarta Edición Madrid 1870. Tomo -­
lII. Pág 118. 

(3) Joaquín Fernando Pachaco. "El Cddigo Penal Concordado y Co-­
mentado". Cuarta Edición • .Madrid 1870. Tomo IIl. Pág. 121. 
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ra el mismo, pues se consideraba que la violacidn era infamante 

delito, un ultraje a la dignidad humana hecha a figura de Dioe. 

D) ARGENTINA. 

Al ocuparnos del derecho argentino, vemos que dentro ~ 

del inciso denominado delitos contra la honestidad, en el Libro 

II, Título III, Capitulo II, se encuentran regulados loe deli-­

tos de violación, estupro 1 abuso deshonesto. El artículo 119 -

ordena: "Será reprimido con reclusi6n o prisión de seis a quin­

ce ai'ios, el que tuviere acceso carnal con persona de uno u otro 

sexo en los casos siguientes: lo, Cuando la víctima fuere menor 

de 12 afios; 20.- Cuando la persona ofendida se hallare privada­

de razón o de sentido, o ouandó por enfermedad o cualquier otra 

cause no pudiera resistir1 30.- Cuando se usare de fuerza o in­

timidación. 

Por lo que toca al Código Penal, el artículo 78 equipa·· 

ra la violación, con el empleo de m~dios hipn6ticos o narc6ti-­

cos directamente utilizados para posibilitar la c6pula. 

El artículo 122 del Código Penal Argentino ordena: "La­

reoluei6n o prisi6n será de 8 a 20 afí.os, cuando en los casos -­

del Artículo 119 {violaoi6n) 1 resultare un grave daño en la sa­

lud de la víctima o se cometiere el hecho por un ascendiente, -

descendiente, af!n en linea recta, hermano, sacerdote o encar~ 

do de la educac16n o guarda de aquella o con el concurso de dos 

o más personas". 

Sin dudas, el caso de ma;v·or penalidad respecto a la vi:?, 

laci6n se encuentra estipulado en el .Artículo 124 que dice: "Se. 

impondrá reclusi6n o prisión de 15 a 25ia.ños, cuando en loe ca­

eos de los art:Coulos 119 (vio1aoi6n) y 120 (estupro) resultare-
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la muerte de la persona ofendida. 

La penalidad por virtud de la violaci6n en el Derecho -

Penal Argentino son: a) El resultado; b) El parentesco; c) La -

calidad del autor unida a su vinculaai6n con la víctima; d) El­

nl11nero de los autores. 

En cuanto a la calidad del autor y su vinculaoi6n oon -

la víctima, el C6dígo Penal argentino establece en el precitado 

artículo 122 una sancidn mayor o más rigorista para la persona­

que además de violador, trasgrede los particulares deberes que­

ª su cargo corresponden o en su caso obligaciones que llegare a 

contraer. El sacerdote, el encargado de la guarda de la vícti-­

ma, el profesor, la institutriz, el curador o cua.J.qUier persona 

que hubiera recibido al sujeto pasivo para 8u custodia, se ha-­

llan en otra cita. 

1lnalmente enoontramos en la legislac16n argentina la -

agravación de la penalidad por virtud del número de los auto~­

res. Consideran algunos. que para que quede encuadre.da l&. si tua.­

ci6n anterior resulta necesaria la existencia de dos per~onas ;­

sujetos activos~. y otras manifiesten que deben ser los sujetos­

activos para su encuadramiento. 

Entre lo!_que otorgan EIU voto porque sean dos las perso­

nas que intervengan en la violación están los tratadistas M. N~ 

ñez (4} y Moreno (5) y de los tratadistas que refieren que de-­

ben participar tres, el autor y otras dos personas más, se en-­

cuentra Ricardo c. Núi1ez (6). 

( 4) "El concurso de dos o más personas en la viol.aoi6n". L.L. T. 
34. Pág. 1073. 

(5) Obra citada, Pág. 258. 
( 6) Obra citada Pág, 278. 
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E) MEXIOO. 

Nuestro Código Penal en el T!tu1o Décimo Quinto Capitu­

lo Primero regula lo relativo a Derechos Sexuales. 

El artículo 265 dice: "Al que por medio de la violencia 

física o moral tenga. cdpula con una persona sea cual fuere su -

sexto, se le aplicarán las penas de dos a ocho afio~ de prisidn­

o multa de dos mil a cinco mil pesos. Si la pbrsona ofendida -­

fuere impdber, la pena de prisidn sefá de cuatro a diez afios y­

la multa de cuatro mil a ocho mil pesos. 

Analizando la definición anterior, encontramos que los­

elementos constitutivos del delito son: a) La cópula; b) La Vi.\?_ 

lencia física o moral; c) Una relacidn entre medio y fin, y fi­

nalmente un elemento más que considero serfa la ausencia de vo­

luntad del sujeto pasivo. 

Nuestra ley dice que la violaci6n puede darse en perso­

na de cualquier sexo, bien sea masculino o femenino. 

Ahora vamos a ver lo que se entiende por sujeto activo­

de la violaci6n. Se discute si la mujer puede ser sujeto activo 

de la violacidn o nd. Entre los que se niegan a ello se encuen­

tra en el derecho italiano,el tratadista manfredini (7), y sos­

tiene que la mujer no puede ser sujeto activo del delito de v12 

laci6n; Ge.rc!a Zaval!a (8) apegado a la idea asegura que es un­

deli to que dnioa y nm forma exolusi va se encuentra reservado P! 

ra el hombre. Sin embargo hay quienes afirman que la mujer pue­

de ser sujeto activo de la violacidn por el solo hecho de que -

para hacerlo puede valerse de amenazas u otros subtler.fug:i.os pa­

ra bu~carse y obtener la exoitaci6n del hombre (9); entre los -

(7) Manfredini, Delitti contra la moralitá pubblica e il boen -
cost'Umbre, 1934, Pág. 128. 

( 8} García Zavalía ''La violaci6n inversa". Anales de la Socie­
dad Argentina de Cr1minalogía. T. XI. Pág. 123. 

(9) Tratado de Derecho Penal, Compañía Argentina de Editores, -
Buenos Aires, 1940, Tomo III, Pág. 119. 
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que tal oosa opinan está Carrara; para quien la mujer podr!a -­

violar a una persona como en el caso de aquellos que se aprove­

chan de un menor de edad o una persona falto de razón. 

Nuestro derecho, dice que la violación pueden darse las 

siguientes situaciones: lo.- Que el del:I. to se lleve a. cabo por­

que el sujeto activo venciendo la resistencia que puede oponer­

sl sujeto pasivo para llevar a cabo el acto carnal; 20. Que el­

sujeto activo aprovecha la imposibilidad de la víctima para de­

fenderse del acto carnal o bien; 30. Que se lleve a cabo la 

continencia carnal sin la voluntad de la victima, por faltarle­

a ~sta capacidad legal para manifestar su excitación para la -­

fornicación. 

La primera situación la contempla nuestro Código Penal­

en su articulo 265, que a la letra dice: "Al que por medio de -

la violencia física o moral, tenga o6pula con una persona sea -

cual fuere su sexo, se le aplicarán las penas de dos a ocho -~ 

afios de prisi6n y multa de mil a cinco mil pesos. 

La segunda situación se haya contenida en el Artículo -

que dice: "Se equipará a la violaci6n y ee sancionará con las -

mismas penas, la 6dpula con persona menor de doce años o que -­

por cualquier causa no esté en posibilidad de producirse volun­

tariamente en sus relaciones sexuales o de resistir la conducta 

delictuosa". 

En caso de pluralidad de sujetos activos, el artfculo -

266 ordena: "Cuando la violación fuere cometida con 1nterven--­

ci6n directa o inmediata de dos o más personas, la prisidn será 

de ocho a veinte años y la multa de cinco mil a doce mil pesos; 

y más adelante oontinds: "A loa demás partfcipes se les aplica­

rán las reglas contenidas en el articulo 13 de este Código, que 



- 66 -

a la letra. dice: "Son responsa.bles de los delitos •••• Los que -

intervienen en la concepción, preparación o ejecucidn de ellos.­

II .- Los que inducen o compelen a otro a cometerlos¡ III.- Los­

que prestan auxilio o cooperación de cualquiera especie para su 

ejecución; y IV.- Los que, en casos previstos por la Leynauxi­

lien a los delincuentes una vez que estos efectuaron su acción­

delictiva. 

En tratándose de la violación realizada por una persona 

en contra de sus familiares nuestra ley impone sanciones aumen­

tando la penalidad, pues las sanciones de referencia son de las 

que van de los seis meses a los dos años de prisión cuando fue­

re cometido por un ascendiente en contra de su descendiente, -­

por éste en contra de aquél, por el tutor en contra de su pupi­

lo, o por el padrastro o amasio de la madre de la ofendida en -

contre de la hijastra. Además de la penalidad anterior, se im-­

pone una pena oivil que ea el caso de la pérdida de la patria -

potestad del sujeto activo o la tutela que el mismo ejerciera -

sobre la víctima. Además el derecho de heredar para el caso que 

el ofendido tenga bienes. 

Finalmente el mismo a.rt:foulo 266 !bis, en su parte final 

expresa: •• "Cuando el delito de violación sea cometido por quien 

desempefia un cargo o un empleo pdblico o ejerce una profesión -

utilizando los medios o cirounstanoias que ellos le proporoio-­

nan, será deetitu!do definitivamente del cargo, emp1eo o su;pea 

dido por un término de cinco afios en el ejercicio de dicha pro­

fesi6n. 

Nuestra Ley Penal preveé tambi~n violación imprudencia! 

que tiene lugar cuando la víctima se halle incapaoitada para -­

oponer resistencia al acto carnal. En el art!cu1o 266 dice: «Se 

", \ 
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equipará a la violaci6n y se sancionar~ con las mismas penas, -

la cópula con una persona menor de doce affos o que por cual---­

quier causa no está en posibilidad de producirse voluntariamen­

te en eus relaciones sex:u.ales o de resistir la conducta delic-­

tuosa" .- De lo anterior pueden deducirse dos situaoines: prime­

ro, que el sujeto pasivo no pueda producirse violenta.mente en 

sul'l relaciones sexuales, como es el ca.so del loco, el idiota, -

el demente o de una peraona que no pudiere resistir la conducta 

delictuosa por ser una persona enferma y por tanto imposibilit! 

da físicamente para resistir la imposición sexual. 
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LA VIOLACION DENTR("t DEL MATRIMONIO COllO 

CAUSAL DE DIVORCIO. 

A).- Problema Legal. 

Jlü.c1aremos el presente cap!tulo, cion unns apunt!_ 

mtentos acerca de lo que en.tendemos por v1olac16n, la s1tua • - -­

c1ÓA aurlatca de la misma, Sil obje~ivo 1 el bien tutelado y ad ... 

vemos que el Maestro Celestino ?orte P9t1t en su Ensayo CogmáU. ·­

co1 nos da Wl concepto de la violación expresando "lA violación -

consiste en el ayuntamiento, cópula o acceso arnal logrado .me 

d1ante la violencia f1s1ca o moral 1 $;1.n. la voluntad de la vio 

t.1.ma o ageJil>e pas1vo del delS.to, cuando el acto pr1nc1pla". 

En aonaeauencia, el ayuntamiento, cópula o acces2 

carnal violento, es el elemento objetivo en el delito de viola -­

c1on, e.at;endilnóose por violación, la fuerza o lmpetu con que -

una persona se le obliga a hacer lo que no quiere, ya sea f1s1 -

cuente o mediante la coa.ac1ÓA moral que se produce con amena 

za de un .mal grave presente o 1nmed1ato, capáz de tntim1dable. 

De loa elementos rei'eridoa, encontramos que por• 

med1o del delito de violación o en la violación no se trata de ... 

proteger tanto la virginidad .ni la honestidad del sujeto pasi - -

vo, s1no la libertad y la seguridad sexu~l, como lo h&cemos a -

firmando anteriormente y de alll que consideramos que el delito -

de violación debiera quedar clasificado entre los que atentan 

contra la d:tgnidad de la perso.oa humana, ésta, sin lugar a du 

das, única quien ouede disponer de su propia persona. 

Tenemos as1I.o.ismo que por .medio de la violación 

se tiende a proteger el derecho a la libertad sexual y que no se 

ofende a la honestidad, como ~entido del pudor que repudia J.a.s -­

relaciones sexuales fuera de la noramal1dad y moralidad, as1 co -
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mo la dignidad de la persona humana. 

Encontramos que en el Semanario Judicial de la Jed! 

raci6n se hace menci6n al elemento objetivo del il!cito penal -

del que nos venimos ocupando y al respecto dice: "El acceso ºª! 
nai violento es el elemento objetivo del delito de violacidn, -

ya sea mediante c6pula normal o anormal, o de relaciones homo~ 

sexuales o heterosexuales". (1} 

El tratadista mexicano Celestino Porte Petit, apo-­

yándoee en Ramón Valdee, nos da un concepto de fuerza diciendo: 

"fUerza es la violencia que se hace a otro, con 1ntenci6n de -­

causarle daño en eu persona o en sus cosas, no pudiendo defen-­

derse de ella". \2) Afirmando el ma•stro Porte Petit, que: "la­

via absoluta es la fuerza de naturaleza material y bastante o -

suficientemente desplegada en el sujeto pasivo, para la obten-­

ci6n de la cópula; es decir, para vencer la·resistenoia en el -

sujeto pasivo, debe ser seria no rebuscada para simular hones-­

tidad, sino realmente expresiva de un querer decididamente con­

trario1' y "mantenida hasta el último momento, sin que exista el 

comienzo y luego se abandone para dar lugar a un doncurso en el 

mu.tuo goce"; ttpuee si el agente pasivo cede al que violentamen­

te intenta poseerle, no puede considerarse víctima de viola---­

ción". 

El propio autor, ha.ce consistir la 11vis compulsiva" 

o violencia moral en la "exteriorización al sujeto pasivo de un 

mal inminente o futuro capaz de constreflirlo para realizar la -

c6pula", 

La Suprema Corte de Justicia en ejecutorias emiti--

(1).- Semanario Judicial de la Federación. Tomo CIV. página 479. 
5a. época. 

(2).- Ram6n Valdés. Diccionario de Jurisprudencia Criminal Me­
xicana, Páginas 167-168. México, 1850. 
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tidas con antelación, ha decretado que los elementos constitu­

tivos del delit-o de violación consisten en la o6pula, enten--­

diendo 'sta como cualquier forma de ayuntamiento o oonjuncidn­

sexual, con ayaculaci6n o sin ella, con persona de oualqUier •. 

oexo, en ausencia del consentimiento del sujeto pasivo de la -

infracción 1 con la concurrencia de la v¿olenoia física o mo-­

ral, es decir, ya eea que el sujeto activo recurra a la fuerza 

material pa~ anular la resistencia de la parte ofendida, vi•­

abaoiuta, o que la amenace de males graves que la intimiden, -

vis compulsiva, logrando así realizar el ultraje" y que " para 

la integración del delito de violación, no es necesario probar 

la castidad y honestidad de la ofendida, elemento que oorres-­

ponde al delito de estupro, sino, por el contrario, acreditar­

violencia f!sica o moral del sujeto activo para tener cópul.a -

con una persona y que sea sin la voluntad de •sta, oualquiera­

que sea eu sexo", (3) pues el empleo de la violencia moral se 

caracteriza por la amenaza de un peligro grave e inminente en­

l.a persona de la ofendida, en eu reputaoi6n o intereses, o 

bien contra un tercero, cuando oon ello cauce wia fuer$e ooao­

c16n sobre el ánimo de aqu•lla, como la ~enaza de matar a un­

ser querido" (4); y por lo tanto, "el bien jur:Cdico objeto de­

la tutela penal en el delito de violacidn, oonoierne Psencial­

mente a la libertad sexual, contra la que el ayuntamiento im-­

puesto por la violencia constituye el máximo ultraje" (5). 

{3).- Semanario Judicial de la Federación. Tomo XXV, págs. 
1132-1134, 5a. época y Tomo XLIII, pág. 95, 6a. época. 

(4).- Semanario Judicial de la Federaoi6n, Tomo LX págs. 768-
769, 5a. 6pooa. 

(5).- Semanario Judicial de la F~deraci6n. Tomo XXV, págs. --
117 2a. parte, 6a. 6poca. 
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Habi4ndose determinado los elementos constitutivos 

del delito de violaci6n, los bienes jurídicos tutelados, los -

sujetos que intervienen en su integraoidn y las diversas for~ 

mas en que puede oometer~e entramos al estudio de si es jur!d! 

oamente posible o no, qu.e el delito de violaoidn pueda confiB!! 

raree, al exigirse el débito ooxual entre cónyuges y entre co~ 

oubinos, por la fuerza o por medio de amenazas o lesiones y -­

as! encontramos varias corrientes. 

La primera corriente es la que acepta la posibili­

dad de que pudiera existir el 1elito de la violaoidn er~re co~ 

sortee y uno de los tratadistas que cultiva dicha corriente es 

Eusebio Gdmez, que ref'ie:re: "El argumento de la licitud de la 

cdpula, emanada del derecho a la misma, que al marido pertene­

ce, y es innegable tal derecho que tiene su fundamento en la -

institución del matrimonio y a eus finalidades; pero agrega: -

"la licitud de la conjunoidn carnal entre o6nyuges, que está -

fuera de toda controversia, no es argumento bastante para fun­
dar que ••• contra todos los principios, el marido tenga facul­

tad de recurrir a la violencia ps.ra ejercitar su derecho cuan­

do le es negado por la mujer 1 esta negativa autorizará el di­

vorcio, pero jamás el empleo de la fuerza, finalizando que por 

respeto a la dignidad humana, debe sostenerse que el marido ~ 

que por medio de la violencia fieioa o moral, tiene acceso ºª!: 
nal con su cónyuge, comete el delito de violaci6n11 (6). 

El tratadista Carranoá y Trujillo, es la persona o 

de laR personas que sostienen la segunda corriente y que niega 

que entre las relaciones sexual~e entre marido y mujer pueda -

iarse el delito de violación expresando: "no es constitutivo -

:6) Eusebio G6mez. Tratado de Derecho Penal. III. Págs. 1, 122, 

y 23. Buenos Aires. 1940. 
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del delito, el coito del marido con su c6nyuge sin el oonsent! 

miento de ésta, y aún empleando la violencia,pues ello es en -

ejercicio de un 'derecho y la mujer no puede resistir ese ejer­

cicio amparándose en legítima defensa, pues no hay agresión -­

ilegitima". (7) 

Otra de las personas que apoyan esta corriente, lo 

constituye el tratadista CUello Caldn, qui.en al respecto adu-­

oe: "el ejecutado por el marido con violencia o sin el consen­

timiento de la mujer no constituye violación pues aqu6l, al ~ 

disponer sexualmente de é8 ta, obra en el ejercicio leg!timo de 

un derecho, pero además la mujer no p~ede invocar en el caso -

de resistenoi« violenta, la leg!tima defensa, pues no hay por­

parte del marido agresión ilegitima. Podrá aquél, en ciertos -

casos, ser responsable en vfas de heoho de lesiones causadas -

a consecuencia de la o6pula violenta, pero no de un delito de­

violaoi6n", (8) y Garraud que afirma: "un marido que toma a­

su mujer por la fuerza, no cometería ciertamente el delito de­

violaci6n ••• salvo la sanci6n por lesiones que podía haber co­
metido". (9) Finalmente Porte Petit menciona que "El cdnyuge -

tiene de acuerdo con el matrimonio, derecho a la cópula normal 

exenta de circustancias que la maticen de ilicitud, al reali­

zarla, ejercita un derecho y al efectuar dicha cópula por me-­

diaci6n de la violencia f!sica o moral está ejercitando ilega! 

mente su derecho. Además no obstante que se realice la cópula­

violentamente, no existe el delito de violación, ya que el su-

(7) CUello Cal6n. Código Penal anotado, Pág. 616. nota 870 M~­
xioo 1972. 

(8) Cuello Col6n, Derecho Penal, II, p. 551, 9a. ed. Barcelona 
1955. 

(9) Garraud. Traité Theoorique et practique Du Droit Penal --­
francais, J. p. 473, 3a. ed. París, 1924. 
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jeto tiene derecho a la cópula a11n cuando haya abuso de ese -­
derecho, originándose, en todo caso, un diverso ilícito penal; 

sigue diciendo, "ªvirtud del matrimonio loe c6nyugee limitan­

su libertad sexual por lo que respecta a la c6pula normal sxe!!. 

ta de circunstancias que la maticen de ilicitud, ya que existe 

una recíproca obligación sexual de parte de aqu4llos y, consi­

guientemente, cuando realiza uno de ellos la c6pula por medio­

de la vis absoluta o la vis compulsiva, no ataca la libertad -

sexual porque lata no existe por el mismo matrimonio, no pro­

duci6ndose, en consecuencia, el delito de violación". (10) 

En la obra que se alude, Porte Petit menciona al -

inicio del presente capítulo, muy someramente, la violaci6n -­

entre concubinoe, y al efecto existen dos posiciones, la prim! 
\ 

ra sostenida por Manf1•edini 1 que considera que no existe el -­

delito de violación entre oonc~binos, "tampoco es antisocial -

y por ende, no es antijurídicamente la violaci6n sobre la con­

cubina de un hombre que viva en concubinato, siendo obvio que­

las relaciones sexuales en estas hip6tesis deben tener en el -

hecho aquella demostrao16n de constancia, de unión sexual con­

sentida que ésta incita en el matrimonio", (11} VaJ:mini sos ti!, 

ne la posición contraria a la anterior diciendo que "la concu­

bina no puede ser equiparada a la esposa y por tanto es posi-­

ble la violaoi6n carnal del hombre sobre la concubina, porque­

la concubina no tiene ninguna obligación jurídica de preetaci~ 

nes carnales frente al amante" y "no por el hecho de que la ley 

no prohiba convivencia more uxorio no confiere al hombre ningún 

deredho a prestaciones sexuales por parte de la mujer con quien 

(10) Celestino Forte Petit, Ensayo Dogmático, Ob. cit. páginas 
52 y 53. 

(11) Me.nfredini, Delitti contra la moralidad pública e il buon 
costurne p. 132. Milano, 1934. 
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convive, incluso porque seria extrafio no admitir el delito de 

violacidn carnal del soltero sobre la concubina y en cambio,­

admitirlo en la violaci6n carnal del casado sobre la concubi­

na". (12) 

De la anterior afirmacidn en la tesis expuesta -

por Vannini, encontramos la necesidad de establecer con prec! 

si6n los elementos que constituyen el delito de violaci6n en­

M4xico y de acuerdo con nuestras tradiciones, oostu.mbrts 7 l! 

gialaciones, el. estado jurídico del concubinato, oreado me­

dian e la constante reiteracidn de los actos de volWltad que­

lo constituyen, aWlque no tengan el prop6eito 1 las formal.id! 

des que se necesitan para producir efectos jurídicos, pero -­

que por su frecuente realizaoi6n en los medios sociales más -

populosos, por un elemental sentido de justicia social 7 por­

el inter4s que reviste para la prole, adqUiere como estado -­

jurídico continuado muy importantes consecuencias. 

Con relaci6n al débito conyugal, por virtud del -

matrimonio, uno de los fines de •ate, (13) nos ensefia que -­

son mdl.tiples los fines que los autores eefialan al matrimo--­

nio; satisfaooidn del instinto genésico, ·moralizaci6n del ~­

amor, procreaci6n,, educaci6n de la prole, auxilio rec!proco -

de los o6n:vuges, felicidad mutua, vida en comdn, perfecciona­

miento y complemento sexual; situaci6n ésta con la que Kant -

no estaba acorde, pues para él, el fin del matrimonio ~ra l1n! 
ca.mente el goce .mutuo de las facultades genitales; para Leto~ 

rneau, el reglamentar lae uniones sexuales para dar satisfac-

(12) Vannini.· Il deli tto di violenza carnale, III, Milano, 
1949, pág. 6. 

(13) Enciclopedia Universal Ilustrada de Espasa Ca.lpe S.A. T2 
mo 33, pág. 1015 1 sigts. 
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ci6p al apetito amoroso, olvidando uno y otro que la necesidad -

genásica es la simple mediaoi6n de fines más elevados; al grado­

que Arist6teies señaló que el fin del matrimonio es el de la ~­
procreaoi6n de los hijos y el de complemento mutuo de los espo-­

sos; Santo Tomás de Aquino detalló diciendo que los fines del DI!, 

trimonio son la procreación o perpetuación de la especie; la ed~ 

caoión de la prole o de los hijos y el mutuo auxilio; que entre­

los efectos del matrimonio oomdnes a ambos o6nyuges, tiene mayor 

importancia y más grande aspecto moral la obligación de la ddpu­

la, viviendo cada o6n;yuge obligado a prestar el d~bito al otro;­

que esta obligación es fundamental para cumplir el fin de la pri 

creación y de aqui se desprende que contrarían a la naturaleza -

del matrimonio los que no observan o apegan su conducta a tal -­

fin, viviendo obligados ambos c6n;yugee a oponerse a todo lo que­

pueda dificultarlo; que para Dalmacio Iglesias, hay una fusi6n -

material y espiritual de dos cuerpos y dos almas, perfecta tras­

lación de dominio, sobre lo que no puede ser objeto de él, comu­

nicación de dos vidas para formar una tercera a impulsos del --­

amor, que cada una de las esferas se encuentre limitada por la -

otra, debiendo la mujer respetar las iniciativas del marido. Con 

relación al débito conyug'1.l sigue refiriendo, que es la obliga-­

ci6n que en el matrimonio tiene cada uno de los cdn;yuges de rea­

lizar la c6pu.la con el otro cuando 4ste lo exija o pida; que es 

obligaci6n jurídica¡ pero las leyes civiles positivas no la san­

cionen, atendido a que no puede penetrarse en el sagrado de la -

familia y a quedel empleo de la coacoi6n pudieran derivarse may~ 

res males; que la obligación de prestar el débito es conseouen-­

cia de los fines del matrimonio y aparece terminantemente manda­

da por San Pablo; que su negativa sin motivo grave produce peca-
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do mortal; que son causas graves para negar el débito, el gra­

ve daffo prole, el escándalo pdblico, el pedirse un lugar sag2"! 

do y otros y que en todos los casos, el privado de ped~r el ~ 

débito puede y debe prestarlo si el otro o6nyuge lo exige con­

justicia. (15) 

Autores españoles como Sánohez Román se refieren -

en general a la vida en com'dn, afimando "que ésta es la obli­

gaoi6n leeal que pesa sobre ambos cónyuges no pueae ofrecer d~ 

da, además de que por las razones que la hacen necesaria, por­

que así lo declara terminantemente el articulo 56 del Código., 

si se atiende a que la obligación de vivir juntos es de carác­

ter leeal, igual que el derecho que ambos tienen de reclamar -

1a unidad de domicilio, parece necesario que aquella.obliga--­

ci6n y este derecho tengan en la ley la garantía de una san--­

ci6n, o sea la maner~ de asegurar su cumplimiento; pero es lo­

cierto que ni el dejar al arbitrio de los Tribunales la deter­

minación de los medios de cumplir esta obligación legal, ni el 

hacer su incumplimiento materia de ciertas consecuencias, como 

1a pérd.ida de los alimentos por parte de la mujer, ni el vio-­

lento recurso del empleo de la fuerza páplica para restituir -

a la mujer al domicilio del marido o para obligar al marido a­

tener en su compañia a la mujer, son criterios que satisfaga.n­

plenamente para la resolución de este problema ••• El mismo re­

curso de impenetrar la fuerza de la autorida4 para que se haga 

eficaz esta obligaoi6n y derecho respectivos que a la vida co­

mdn. tienen ambos cónyuges, es en la realidad punto menos que -

ilusorio, y puede dar lugar a penosas violencias, estériles, -

además para el cumplimiento esencial de esta obligación de vi· 

(15) Enciclopedia Universal Ilustrada de Espasa Calpe, S.A. to 
mo 17, p. 1171. 
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da común que no puede imp~nerse cuando es resistida por uno de, 

los cónyuges, aunque sin llegar a formalizar por esto reclama­

ción de divorcio, ya que tampoco ea esa causa bastante para -­

provocarlo según la ley, ni nada se conseguiría oon llegar a -

una mera convivencia, física impuesta por la fuerza y contra-­

ria a toda normalidad de la vida conyugal. Es éste uno de tan­

tos aspectos de los que se sustraen en la sociedad conyugal a­

la coacción eficaz de la Ley social y cuya ga.ra:ntia, ea, más -

bien que legal• de un orden moral, afectivo y de personal dis­

creción en los cónyuges, (16) 

Para poder ubicarnos y e1tar en posibilidad de ~­

emitir nuestro personal punto de vista, debemos partir de lo -

que entend:emos por matrimonio, y as! tenemos qua: El artíoulo-

13 de la Ley Sobre Relaciones Familiares decía: ''El 111a.trimonio 

ee un contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer, 

que se unen con vinculo disoluble pera perpetuar su especie y­

ayuda.rse a llevar el peso de la vida". En el Cddigo vigente ye. 

no se contiene una definioi6n del matrimonio, pero se estatuye 

en el articulo 147 que cualquiera cJndici6n contraria a la per 

Jetuacidn de la especie o a la ayuda mutua que se deben los -­

~6nyuges, se tendrá por no puesta. En el derecho oandnioo se -

}Onsidera como un elemento en la definici6n del matrimonio el­

relativo a la perpetuacidn de la especie. En el mismo sentido­

)laniol hace notar que pueden considerarse como exoepcionales­

aquellos matrimonios que se autorizan en articulo de muerte, -

gues no cumplen las finalidades de la institución. Desde el -­

~unto de vista jurídico, dice el tratadista mexicano Porte Pe­

:i t "El deber de relación sexual se encuentra. sancionado jur!-

16) Sánchez Román. Derecho Civil Espafiol. Tomo v. Vol. I. --­
págs. 590 y 591. 
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dicamente, pues la negativa injustificada y sistemática de un 

cónyuge para cumplir esa oblige.ci6n~ implica una injuria gra­

ve que es causa de divorcio"; (16) sigue observando el mismo­

autor y dice: "bajo loe sistemas en los qué se establece la -

potestad marital, el marido si ejerce un derecho subjetivo -­

sobre la persona, conducta, patrimonio y actividad jurídica -

de su mujer. En el 06digo Civil vigente en el Distrito Fede-­

ral, Territorios Federales y algunos Estados de la Repdblica, 

ha desaparecido la potestad marital, de tal suerte que ambos 

cónyuges tienen los miemos derechos y obligaciones tanto en -

sus relaciones recíprocas, como respecto a los hijos y a la -

a~inistráoi6n del hogar"; de acuerdo con lo establecido por­

el Articulo 162 del Código Civil que a la letra dice: 11El ma­

rido y la mujer tendrán en el hogar autoridad y consideracio­

nes iguales; por lo tanto de comdn acuerdo arreglarán todo lo 

relativo a la educación y establecimiento de loe hijos y a la 

adt!lin1straci6n de bienes que a estos pertenezcan. En caso de­

controveraia sigue diciendo el numeral aludido: "En oaeo de -

que el marido 1 mujer no estuvieren oonf ormee sobre alguno de 

los puntos indicados, el Juez de lo Civi+ (lo actualmente 

Juez de lo Familiar) correspondiente procurará avenirlos, y -

si no lo logra, resolverá, sin forma de juicio, lo que fuere­

máa conveniente a los intereses de loe hijos"; miemos dere--­

choA "se ejercen de manera continua durante todo el tieiilpo ~ 

que permanezca vigente el vínculo oonyuga.111 , bien entendido -

que "loe deberes de vida en comdn, mutuo auxilio, asistencia­

Y socorro en casos de enfermedad, fidelidad y dábito carnal,­

varian en intensidad, supuesto que dependen de circustancias­

especie.les11; sin olvicinr que ºsolo en el matrimonio tenemos -

(16) Celestino Porte Petit, Ensayo Dogmático, Paga. 437 y 438 
Voldmen 1 1 Tomo II. 
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el derecho subjetivo de poder interferir en la persona misma -

del sujeto pasivo para exigir la prestación más íntima y pers~ 

nalísima que reconoce el derecho; el d4bito carnal". 

De lo anterior podemos dar como punto de vista --­

nuestro, apoyando la segunda de las corrientes,nque la viola-­

ci6n no es posible darse en el matrimonio, puesto que en caso­

de violencia ''ªl marido con la mu;J er para obtener la apetencia 

sexual, pudiera. ócasionar el caso de injuria y por tal motivo­

darse como causal para el divorcio. establecida por el Artícu­

lo 267 del Código Civil, que a la letra dice: 

Art. 267.- Son causas de divorcios 

XI.- La eevioia, las amella.zas o las injurias gra­

ves de un o6nyu.ge para el otro, 

Ahora bien, consideramos que si puede concebirse -

la violaci6n oomo causal de divorcio, respecto del matrimonio, 

para el caso de q~e uno de los o6nyuges sea sujeto activo del­

deli to y exista sentencia ejecutoriada emitida por el Juez Pe­

nal respectivo, y esta situaci6n la encuadraríamos en:a frac~ 

ci6n catorce del artículo 267 qu~ a la letra dice: 

Art. 267.- Son causas de divorcio: 

XIV.- Haber cometido uno de loe cónyuges un delito 

que no sea político, pero que sea infamante, por el cual tenga 

que sufrir una pena de prisi6n mayor de dos años. 

Ahora bien, tomando en úOneideraci6n que el C6digo 

Penal vigente establece una penalidad mayor de dos ai'ios como -

es de verse del artículo 265 que dice: Al que por medio de la­

violencia f!sica o moral tenga c6pu.1a con una persona sea cual 

fuere su sexo se le aplicarán las penas de dos a ocho años de­

prisi6n y multa de dos mil a cinco mil pesos. 
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De lo anterior vemos que sin lugar· a dudas el deli­

to de violación no es un delito político, pero si infamante, -­

pues el mismo es de loe ilícitos que proporciona inesta~ilidad­

moral y afectiva tanto entre l?s miembros del matrimonio, como­

sociales que repercuten en perjuicio tanto del sujeto activo 

del mismo como en sus familiares, en el seno de la comunidad 

do~de se desenvuelven dichap personas, por una parte, y por la 

otra, la penalidad a cargo del violador es mayor de dos aflos 

que refiere el Código Civil como causal para el divorcio, misma 

que ha quedado transcrita con antelación. 

B).- Problema moral. 

Resulta necesario combatir el delito de violaoión,­

ya que el mismo traé como resultado problemas tales como la de! 

moralización del amor, la inestabilidad de la familia, desvin-­

oulaci6n de los miembros del matrimonio, ocasionado por el mal­

ejemplo dado al nucleo familiar y social por el violador, y la­

falta de 1dentificaci6n y acercamiento d~ los seres humanos, n! 

cesarios 4stos para la ayuda mutua que debe obtenerse en ndcleos 

humanos a efecto de hacer posible soportar las contrariedades -

cotidianas, el peeo de la adversidad y las molestias y sinsabo­

res que nos proporcionan las enfermedades. 

Precisamente y por ello, ya actualmente nadie dis­

cute situaciones contrarias a combatir el delito de violación, 

pues se ha llegado a concluir que defendiendo, con la imposi-­

ci6n de penas severas por virtud de la violación, se preserva­

el derecho que cada quien tiene que resolver, en tratdndose de 
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la libertad sexual, pues ello da motiva.c16n a obtener la sati! 

facción que da el placer sexual, del cual cada quien debe de -

disfrutar en relación direc~a el derecho de disposic16n que _..; 

socialmente Sd nos reconoce y que nosotros reconocemos de los­

demáe, pues de lo contrario se desvirtuarían y desmoronarían -

instituciones tales como el matrimonio, dando márgen a las di! 

cusiones maritales y en muchos casos al divorcio. 



LA VIOLACIOR COMO CAUSAL DE DIVORCIO 

Seg6n el Eneayo Dogmático sobre el Delito de Vioiaci6D 
escrito por Celestino Porte Petit, eee delito ooneiate en el --­
ayuntamiento, o6pula o acceso carnal logrado mediante la Tiolen­
oia f!aica o moral y sin la voluntad de la viot1ma o agente pae!_ 
vo del delito, caando el acto. principia. Por tanto, el ayunta--­
miento, o6pula o acceso carnal ~olento es el elemento objetivo 
en el delito de violaoi6n, eutendiendo por violencia la fuerza -
o impetu con que a uno se le obliga a hacer lo que no quiere, ya 
••• tieioamente o mediante lo coacoi6n moral que se prodaoe con 
la amenaza de un mal grave preeente o inmediato, capaz de intim!, 
darlo. De tales elementos se desprende que el delito de v1ola--­
o16n no protege la virginidad ni la honestidad, sino la libertad 

1 la eegil;ridad sexual d~ quien por 012alquier os.u.ea no pueda re-­

•istir lR 'fiolencia, recibiendo aai el máximo ultra~e contra su 
4ign1dad sexual, por lo que tal vez este delito debiera quedar -
cla•1!1cado entre loe que atentan contra la dignidad de la pere.2. 

na bl.l111ana. 
En otrae palabras, el bien jurídico tutelado ea la ae­

glll'idad en ls libertüd ee.xu.al, o sea el derecho a la libertad de 
d1epoeic16n carnal de s{ wiemo. Ade~As de le libertad sexual, la 
Yiolaci6n ofende la honestidad, co~o sentido del pudor que re--­
aiete a lee relaciones sexuales fuera de la normalidad 1 mora11-
dad, ~si como le dignidad de le pereon~ bumana. 

Portento, "El acceso carnal' violento ea el elemento -
objetivo del delito de violaoi6n, ya eea mediante c6pule normal 
o enorul, o de relaciones homosexu.ales o heteroeexu.alee" ( S. J. 

F.- Tomo CIV p. 479, ;a. ipoo~) 
Ram6n Vald6e, citado por Porte Petit, expresa q11e 111a 

fuerza ea la violencia qae se hace a otro, r~n intenc16n de cau­
sarle daffo en su persona o en su.e cosas, no padiendo defenderse 
d• •lla". (Diccionario de Jurisprudencia Criminal 'Mexicana, .PP. 
167-168 1 M6xico, 1850.) 

Segdn Porte Peti t, "la vis a'baoluta es la tuerza de D.!!, 

turalezs material y bastante o eufioiente~ente desplegada en e1 
sujeto pasivo, para la obtenoi6n de la o6pula; es deoir, pare -~ 
vencer la resietenoie que en el sujeto pasivo debe eer seria no 
rebuscada ~ara simular honestidad, sino realmente expresiva da -
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un querer decididamente contrario" 1 "mantenid• haata el dlt1 
mo momento, ain que exista al comienzo y luego ae abandone P!. 
ra dar lugar a un concurso en el mutuo eooe"; "~uee si el 
ag~ote ~aaivo cede al que violentamente intenta poseerle, no 
puede considerarse victima de violaci6n". 

?áraa el 111bmo au.tor, la "vi• oompulaiva" o violené.ia 
moral aonsiet~ ea la "exteriorizaci6n al sujeto pasivo de un -
111&1 imiinente o futuro capaz de oonstrei.iii·lo ,Para realiz1:1r la 
c6ptil.a". 

En ejeoutoriae pronunciadas por la Suprema Corte de 
J11eticia se ha reeuel to qu.e "los elemento• cona ti tllti vos del -
delito lle violraci6n oc.nsiston en l& o6¡iiüa, eoterldiendo 6st& -
como cualqu.i.er forma de ayuntamiento o con~uaci6n seA~~l, con 
eyaculaoi6n o sin ella, con persona de cualquier aexo, en auee,E. 
cia del consentimiento del sujeto pasivo de la infracci6n y -­
con lM concu.rrenciu üe la violencia fisica o moral, es decir, 
ya sea qQe el sujeto activo recurra a la tuerza material para 
anular la resistencia de la parte ofendida, vie absoluta, o -­
que la a~cnace de malea graves· que la intimiden, vis compulsi­
va, logrando aai rttalizar el ultraje" 1 que "para la integra-­
c16n del delito de v1olaci6n, no es neoeenrio probar l~ casti­
dad 1 honeatidud de la ofendida, elewento que corresponde al -
delito de aEt~pro, sino, ~or el contrario, acreditar violencia 
fieica o moral del eujoto aotivo para tener o6pula con u.na pe;:_ 
BODll 1 que aea ain la voluntad de 6eta, cualquiera qu.e eea eu 
eexo". (S. J. P., Tomo XXV, pp. 1132-1134, 5a. 6pooa y Tomo XL 
III, p. 95, 6a. lipooa); ,pu.ee fil. empleo de la violencia moral -
ee caracteriza .i>or la amenua de un peligro grave e inminente 
en la persona de la ofendida, en su reFutaoi6n o intereses, o 
bien contra llD teroero, culindo con ello cauce una fuerte coaci6n 
&obre el Animo de aqu6lla, como la amena~• de matar a un ser -
q~erido" (S. J. F., Tomo LX pp. 768-769, 5a. 6pooa); y por lo 
tanto, "el bien jurídico objeto de la tutela penal en el delito 
de violac16n, concierne esencialmente a la libertad aexual, -­
contra la q11e el ayuntai..iento iru11ueeto por la violencia const1 
t11Y• el 1116ximo l.lltraje" ••• (S. J, F., Tomo CV, pp. B29-8JO, 5a. 
6pooa; Tomo XX, 2a. parte, p. 180 y Tomo XXV, p. 117, 2a. parte, 
sa. 6pooa). 
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Sefiel.ados as! loe elementos coostit~tivoe del delito 
de violac16n, l.os bienes juridi_coe tu.teladoe, loe el.ljetos que 
intervienen en su 1ntegrac16n y las divereas formas en que PU.! 
de oometeree. Porte Fetit estudia si ee ~ur!dioamente posible 
que el delito de violación eea cometido al exigir el débito B! 
xual entre c6nyugea y entre concubinoe. 

Acerca de la violación entra c6nyugee, la doctrina o! 
tada por Po:i:ite Peti t apunte con G6wez, '\¡ue loa qu.e no ad mi ten 
la posibilidud juridoa d~ la violac16n entre o6nyugee invocan -
el argumento de la licitud de la c6plll.a, eruanada del derecho e 
la misma, que al m~rido ~erteneoe, y es innegable tal dereobo 
que tiene su. fundamento en la 1net1tuoi6n del matrimonio y a -
eus finalidades; pero -agrega- la lioitud de la oonjuno16n car­
nal entre a6oyu.gee, que está tuerR do toda controversia, no ee 
argumento bastante para fundar que •••• oon~ra todoa loe princi-­
~ios, el marido tenga facllltad de recurrir a la violencia para 
ejeroitar su derecho cuando le es negado por la muje~ y esta n! 
gativa autorizará el divorcio, pero jamáu el empleo de la fuerza, 
!1nal1zando que por respeto u la :lignidad humana, debe eceteoer­
ae que el murido que por medio de la violencia fiaioa o ~oral, -
tiene acceso curn~l oon su c6n¡uge, oowete el delito de viola-­
oi6u". (Trata!io de Derecho Penal, I!I, PJ'l• ..121-123, :Buenos Airee, 
1940) 

Sin embargo, de loe otros tratadietHs oitadoe por Por. 
te Peti t, Abarca afirm~ que "aienüo el ayuntamiento sexu.al &oto 
propio del matrimonio, el u:arido tiene derecho a ejecu.tarlo con 
su. eeposa y por lo ~r.nto no o$be la legítima defenee de ésta, -
salvo el caso de que el carido lo intentare contra naturam o en 
condioionee qu.e dafien graveuente lu salud de la QU.jer o que la 
ofenden"¡ (El Derecho Penal en M6xico, ;p. 285, tléxico, 1941) -­
Carrano4 y ~rujillo aoetieue q1..e "no ea cono ti tu ti vo del delito 
el coito del marido con au c6nyuge sin el consentimiento de 6sta, 
y edn empleando la violencia, pQee ello ea en ejercicio de un -
derecho y la mujer no puede resistir ese ejercicio amparándoee 
en legitima defensa, pues no hay agreei6n ilegitima" {'C6digo P.!!. 
nal anotado, p. 616, nota 670, Ml!xico, 1962); Cuello Calón dice 
que "el ejecutado por el marido con violencia o sin el conaent,l 
miento de la mujer no constituye violaoi6n pues aquél, al disp,!?_ 
ner eexualw~ntie: .1e 6stfl cbra on el ejercicio legitimo de Ull 
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derecho, fero además la ~ujer no puede invocar en el oaao de r.! 
•iatenoia violenta, la legitima dotanaa, pues no hay por parte 
del marido agreo16n ilegítima. PodrA aquél, en ciertos caeoa, -
eer reaponaable en vias de hecho de lesiones causadas a oonse-­
~~enci~ de la c6puln violont&, pero no de un delito de v1ola--­
c16n" (Derecho Penal, !I, ~· 551, 9a. ed • .Barcelona, 1955); 1 -
Gar:ra1.1d que n:firma: 11 11n marido que toma a eu 1111.1jer por la !'u.erza, 
no co1:.e·.;e1•!a cicrta1uente e-l de.U to de Violso16n ••• salvo l.i --­
aano16n por lesio1rna que podia haber oometido8 ( Trai U Theoori­
qLle ol .i;ractiqua du Droit Penal :tranoaie, J. p. 473, )a. ed. P!. 
rie, 1924), Finalmente, el ~ropio Porte Petit comenta que "El -
c6ny~~e tione, de acuerdo con ol matrimonio, dereobo a la c6pu­
lc no::-n:;:.il exente ria oircuuotanciao <;'10 la rnutioen de ilioi tu4. 
I'or tr.'.:t"• nl reolizarla, ejercitt u.u dereoho. Ahora bien, al -
efGotunr di~ha o6pula por medio de la violenci• fiaioa o moral 
eetA ejercitando ilegolr.tumte Bll derecho ••• Por otra parte, no -
obet~ntti que oe roalice la a6pula violentamente, no existe el -
delito de violao16n, yo que el sujeto tiene derecho a la o6pul• 
a&n cuan~o haya abuso de ese aerecbo, originAnaoee, entado ca·· 
00 1 Ll.ll di Verso 1l:ÍCi to penul ¡ en otroe térrJiDOB -ineiete-1 e -
virtud del matrimonio loe c6nyu.gee limitan eu libertad a~xual -
por lo qu.e respecta b la cóp.4la uorcal exeutu dt:i circu11atE.1nciot1 
que la ~etican de 1lic1tw:l, ya que exiete una r.eoiprooa obliga­
ci6n ee:tl.181 de parte de aqultlloa y, co11a11 ... J.e:;te111e11te, c11ando -
realiza 1.u10 de ellos la c6pllla por medio d_, la vis absoluta o -
la vie oocpuls1va, no nt&oa ln 11.bortud oe::<ual porque éeta no -
exiate por el miamo ~atrimonio, no produo16ndoee, en consecue11-
cia1 el delito de vio1ac16n". (Ob. Cit. p6ginas 52 y 53) 

En el ~ea10 que coruefito, Porte Fetit menciona tamb16n, 
ounq1.1e muy someramente, la violac16n eotre conoubinoe, anotando 
c¡ue, segó.n ?ri&nfredini, "te111poco ee antieooial y por ende, no •• 
antijuridicamente la violao16n sobre la concubina de un hombre 
c¡ue vi va en concubinato, siendo obvio que laa relaciones ee.Ttaa­
les en eatas a1p6teeia deben tener en el hecho aquella demostr! 
oión de constancia, de un16n sexual consentida que iata insita 
en el ~atrimonio" (Delitti contra la moralidad pública e 11 buen 
coatarne p. l.32, Yilano, 1934); Vann1n1 observa que 11 la oonou.b!. 
na no puede eer equiparada a la eepoaa y por tanto es posible -
la violaoi6n carnal del hombre sobre la concubina, porque la -­
concubina no tiene ninguna obligaoi6n jurídica de prestaciones 
oa:rnalee :tr~nte E:.l. ama¡¿+e" y c..11e E·l hecho de que la le7 no -
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prohiba conVivnnoia more u.xorio oo oon:f'1ere el bo:r:bre nine.'dn der.! 
cbo a prebtaciones eexuelee por parte de la m~~er con quien conV! 
ve, inclu.so ¡,orqu.e eeria extr.!'Jol'lO no admitir el !eli to de viclac16n 
carnal del soltero sobre la concubina 1 en cambio, admitirlo en -
la V1olao16n carnal del oaeado scbrn la concubina". (11 delitto -
di rtolt\nza ca:rnale, III, Milano, 1949, p. 6). 

~ata dltima afirmao16n en la tesis expuesta por Vannini, 
sugieru l~ neo~óiJad de vr~oisar los alemeotos qQe conetit~y=n P.! 
ra no~otros, ~n iUxioo y d• a.ou.erdo con uu.eat • .rae t.radiciones, co~ 
tumbres 7 legie~aciooee, al eat~do j'1.1'1dioo del ooocubi~ato, ore! 
do m~diante la constante reiteraai6o ae los aotoe de voluntad que 
lo constituyen, aunque csrezoan del prop6sito y de las formalida­
des necesarias para q~e rroduzcan eteotos jQridiooa, »ero que por 
sQ :t'recuante realizao16u en los melioa r&ociales iú4s pof•l.\loQoa, -
por 1.10 elemental aeatido de ·j118tic1a eooial y por el inter4e qu 
r~viete ~ara la proie, adquiere oomo estado j~r!dico continuado -
~u1 importante• oonaeo~eaciae. 

A ,¡.;co¡.;6ai tu da loe fines del u.atrimooio 7 con relao16n 
al d6bito conyugal, la Enciclopedia Univer~al IlQatrada de Eit»asa 
Calp~, s. A., to~o 33, psg!naa 1015 y eig~ientea. nos enaeila que 
son ~6.ltipl~s lou ~inas que loo autoroe señalan al matr1moll1.o; ª!. 
tiafacoi6n dol inetin~o genéaioo, moral1zac16n del amor, »roorea­
ci6n, eduoaoi6n de 1a prole, auxilio reoiprooo de los o6uyugea, -
felicidad n111t11a 1 vid.a en oor11tin 1 pertaocioum:iietrto 1 oc&Jplectauto -
~exaal; quo pnrn Kttnt, el fin ora dnicnmente el goce mutuo ae las 
faolll.tades genitales; para Letourneau, el reglamentar las Qll1.ones 
eex1aaloa para dar eatie!ettci6n al apetito eooroao, olvidando u.no 
1 otro q~a lA nftoesidad eon6e1oa ce simple medio de finea más el,! 
vados¡ que Ariat6te1es ee5al6 que el fin del matrimonio ea ~l de 
la prooraooi6n de 1os hijos y el de complemento QUtuo de loa ~ªP.2. 

sos; ctne para Sunto TottJds de Aquino son fineo del matrimonio la -
pr~croaoi6n o perietueci6n de la eapeoie, la educaoi6n de la pro­
le o de loa bijos y el mutuo auxilio; que entre loe efectos del -
matrimonio comunes a ambos cónyuges, tiene mayor importancia 1 -­
máu grande aspecto moral la obligaoi6n de la c6pu.la, viviendo ca­
da cónyuge obligado a ~reatar el d6bito al otro; que eata obl1ga­
ci6n ea :fundamental para oun:pli:r el fin de l& prooreaci6n y de -
aqui se deeprendP ~ue contrarian a la naturaleza del matrimonio -
los que no tieuden a tal fin, viviendo obligados ambos o6nyu.gee o 
º!oner¡:¡e a todo io

6
que nuet'la1d1fioul tartlc~ a.uc d:pern Dalmaoio _Jale e ast nny una fua1 'º wa"teria y aap1r1 ~a. ne ~s o~erpos Y <lo'B"­

a maB 1 perfecta trasla-
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ci6n de dominio, ,!Jreoieamente sobre lo q11e no pueda aer objeto 
de 61, oo~unicao16n de dos vidas pura formar una tercera a --­
impi.ü.sos del amor, que cuda una de las esferas se encuentre l~ 
~1tuda ~orla otra, debiendo le mujer respetar las iniciativas 
ael marido. Con relaci6n al débito conyugal dice que ee la ~­
obl1gaci6o que en el matrimonio tiene cada uno de los o6nyugee 
de realizar la o6pula con el otro cuando éste lo exija o pida; 
que es obligac16n ju.ridioai pero las le¡es civiles poeitivas -
no la sancionan, atendido a que no puede penetrarse en lo ea-­
grado de la ta~ilia y u que del empleo de la coaoci6n pudieran 
derivarse Qayores walea; que la obligaci6n de ~reatar el déb1-
.to ea ooneecu.enoia de loe fines del matrimonio y aparece term1 
uantemente ~andada pcr San Pablo¡ que su negativa ain motivo -
grave produ.ca ~ecado ~ortalf que son caueaa gruvee para negar 
el débito, el grave da~o prole, el escándalo pdblioo, el pedit 
~e un lugur naLrado y otros y que en todoe los ºªªºª• el priv! 
do de ,iladir el d6bi to ¡iuede 1 debe prestarlo ei el otro c6nyu.­
a• lo exige oon justicia. (Ob. Cit~ Tomo 17 p. 1171.) 

De los autores eapaftolea, Sánohez Román ee refiere -
eu general a la vida on comdn, afirmando "qu.e ésta es la obli­
gaoi6n legal que ~esa sobre acboe o6nyuges no puede ofrecer d!!, 
da, ademAe de por las ra~6nea que la hacen necesaria, porque -
aei lo declara terminanteHnte el articulo 56 del C6digo ••• si 
ae atienda a que la obligación de vivir j~ntoe ee de carácter 
legal, igual q~e el derecho que ambos tienen de reclamar·la -­
anidlid de domicilio, p~reoe necesario que aquella obligaoi6n -
y este derecho tengGn en la ley la Barantia de UDli aanoi6n, o 
aea la Qanera de aaegu.rar au cumplimientoi pero ea lo cierto -
iue ni el dejur al aroitrio de los T.rib~nales la determinaci6n 
ie los Qeaios de cumplir esta obligación legal, ni el hacer eu 
incumplimiento mate~ia de ciertas conaeouenciae, como la p6rd1 
lu de los alimentos por parte de la Qujer, ni el violento re-­
Ju.reo del etJ1,pleo de la fuerza ,pO.blica pura res ti tui·: a la mu-­
jer al domicilio del warido o para obl1glir al marido n tener -
30 su oowpania a la m~jer, aon criterios que aatiefagan plena­
iente ~ara la reaoluci6n de este probleca ••• El mismo rec~rso -
\e impenetrar la fuerza de la autoridad para aeuse baga ~~ 
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eficaz esta obligación y derecho respectivos que a la vida co­
m~D tienen ambos cónyuges, ea en la realidad punto menos que -
ilusorio, y p~ede dar-lugar a ~enoeas violencias, eat6riles, -
además, para el cumplimiento esencial de eeta obligaci6n de Vi 
da oomdn que no fUede imponerse cuando es resistida ~or uno de 
loa c6ayuges, aunque sin llegar a formalizar por esto reclama­
c16n de divorcio, ya que tar.i,pocu ea esa cuuea bastante para -­
provocarlo aegdn lo ley, ni nada e~ conseguir!a con llegar a -
una tiera convivencia f!aioa, impuesta por la fi.ierza y oontra-­
ri~ a toda normalidad de la vida con¡ugal. Ee éste uno de tan­
tos aspectos de los que ee sustraen en la sociedad conyugal a 
la coacc16n eficaz de la ley social y cuya garantía, es, m~s -
bien que legal, de un orden moral, afectivo 1 de personal dis­

creci6n en los c6nyu.ges''. -Derecho Civil Es,pailo, Tomo V, Vol. 
1, pági nua 590 'K 591. 

Caetán Tobe~aa.se refiere al d6bito conyugal, expre­
st\odo q1.1e "Algunos sectores de la moderna doctrina incluyen el 
deber de preetaci6n sexual (débito conyugal) dentro de la obl!. 
Baoión o de la de asistencia que la ley civil impone reoiproc,!. 
IDente a loe c6ayuges. Pero la opin16n m~s generalizada eetiwa 
que la obligatoriedad del deébito conyugal no puede estar suj,! 
ta a sanciones civiles y a! s6lo a las cens11rae de tipo ~oral 
y religioso ••• En Derecho Espalíol no 1-'arece que la satiefaooi6n 
del d6bi to conyugal consti t~a un deber ¡jurídico que puede ser 
co~~rendido entre lae obligaciones a que hace referencia el -­
Articulo 56 del C6digo civil, ni incluido tampoco en la bip6t.!!, 
sis del abandono de fumilin previsto en el Art. 487 del C6digo 
Penal". (Derecho Ci Vil Espal'1ol, Tomo V, V 01 I, p. 190). En lae 
notas a¡.iu.ntadas por Caetán Tobef':aa se exprese que: "Ea Prancia, 
l'laniol·Ri~·ert-Bolllanger nos dicen q1.2e la obligaci6n de oohab!_ 
taoi6n ooQprende el deber conyugal, aunque el C6digo no huble 
de 61. La jurisprudencia decide que la negativa injustificada 
a tener con el o6nyu.ge relaciones sexuales constituye una vio­
laoi6n de las obligaciones del matrimonio ••• Loa tribunales --­
consideran que hay inj1.2ria gravo (a loa efectos del divorcio) 
ai 11no de loe ea,Poaoe no qi.:.ier·~ tener relaoiooea carnales con 
su consorte (~raité éléoentai'l'e, ed. cit., n~cs. 1,100 y 1,719, 
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~Aginae 404 1 siguiente 1 608 V. tnmbi6n Ri~ert-Boulanger, Trai 
t6 de Droit oivil, ob. ci~., t. I ndma. l,437 y 2,110 págs. 562 
1 sig. y 787). "En Italia sostiene !4anzini q11e el deber de p:ree 
tnc16o sexual del c6nyuge es un de~er de asistencia, por lo --­
cual su negativa constituirá 11na violnc16n del deber de asiste.a 
cia fair..i.liar y por tanto el delito de abandono de fu:Uia" ( Tra­
ttato di diritto pena.le, t. VII, .[lAg. 749). "Pu.ede verse, entre 
los civilistas, a N:t'lnreea, V&lverde 1 Covián (urticulo f.:atrimo­
oio en la Enc1Qlo~edia juridica Eapaffola) y entre los penalia-­
taa a C11elJ.o Cal6n, qllien nos dice que .la satisfacc16n del d6b! 
to cony11ga.1., aon arreglo a nuestro Derecho, no consti tl.lye un d.! 
ber ;juridico, aino 11n deber u.oral vara .ouya infracoi6n no e• -
concibe otrµ s~nci6a q~e la reprobaoi6n de la oonciencia. (El -
delito de abandono de familia. ed. cit., pág. 51). Orientaoi6n 
contraria sig11e, a~nque ~113 timidamente, ruig Peña, que se ---­
ex~resa &s!: En n~eatra legialaoi6n. la obl1gaoi6n del d6bito -
no na tenido n~noa una sanoi6n de tipo directo contra el esposo 
ca11Sante del inowuplimiento, 1 s6lo ee ha tolerado en la práct! 
ce la realidad de una eeparaoi6n de hecho, o, ei acaso. la pos! 
bilidad de oblitar a través de procedimientos indirectos. Po--­
dria, ein embargo, llegar a admitirse ql.le si la negativa a pra¡ 
ticar el débito cony11gal proviene de una actitud injusta por~ 
interferencia de rel~ciones sexuales entrañas, situaciones de -
odio o menosprecio ourentea de raz6n, inj1.1.ria continuada en el 
plano social, etcé~era, el o6oyuge ofendido pudiera en algdn ag. 
~uesto caso eepecialiaimo de loa deberes inherentes al estado -
del o6n.yuge, ~or lo conductu desordenada, que establece el art! 
el.U.o 487 del C6digo Fenul. Esta 1nter~retaoi6n, sin embargo de­
be admitirse con partiou.lar recelo y a61o en situaoi6n particu­
lbr~ente extre~a de raala fe y reiterudo de~precio". (!:'?'atado, t. 
II, vol., lo. pág. 226). En Iberoamérioa, Fernando Pueyo Laneri, 
:Profesor Ex.tr~ordinario y Crdinario de Derecho CiVil de la Uni­
versidad de Chile, (Jereoho Civil Tomo Sexto.- Derecho de Fami­
lia, voluoen I, púc;inas 241, 242 y 243) enaef!u q11e: "La convi-­
veaoia de los oGnyl.lgaa, o el deber de oohabitaoi6n o la residea 
oia conj11ntn, como tu111bi6n ae le llama, ea la vida comdn y hab!_ 
tual en la misma casa". "El vivir juntos" de que hatilan las le-



yeat lleva incluida la obligaci6n de »restarse loa c6nyugea el 
d~bito oonyugal¡ aoluoi6n con~orme con la eaenoia intima del -
matri~onio, la tradición hist6rioa y el propio derec~o oan6n1-
oo. (Derecho al cuerpo en orden a loe aotoa de ªl.lYº aptos para 
la procreac16n de la prole). 2n el C6digo Cbileno, como en --­
otros, no se menciona expresamente el d&bito conyugal, hablán­
dose prudentecente de Vivir juntos, que ea lo &en~rico. Segur.!. 
mente ante el temor de tratarse el teca de modo indefinido; -­
tuera de que au regl.llaci6n es un punto meneo que imposible. Ha 
dejado, puea, el C6digo, el problema, entregado a loe moralis­
tao y a la realidad cisma. Lo q11e no quita, repito, que en pa­
labras de la ley oet6 entendido el dAbito oony~gal. Con todo, 
la aa11slll d~ divorcio N1J. 7 dal art. 21 de la r,ey üe T.'.atrimo-­
nio Civil, oita la 1'alta a lAe obl1gao1011ee cony11gules 11

, lo -­
cual constituye el d6bito conyugal, como ya ea dijo. La oblig~ 

toriedad del d6bi to oony\lgal ea en relao16n con lEi geoerulidad 
de las ooncertaoionea sexuales de los o6nyuges, ful tAndoee a -
t&l obligatoriedad e6lo por "negativae rei taradas, injuetitio.! 
das, sin ca11sa alg11na que las ex~lique o motivo, y acompa~ada 

de frasee o acti t11dee de desaire o desvío del a111or cony11gal 11. 

Se descarta, p11ae, al caso de rechazo aislado, en considera~ 
o16n a determinadas oircunetanoiaa, eit~aoi6n que cae en el -~ 
campo de la intimidad del matrimonio, de carácter ~rivado, que 
no ~erm1te la intromiai6n del logia1ador. Fara la hi~6tesia de 
oblieatoridad, pri~erawente enunciada nuestra leGislao16n pro­
poroionu la sol11ci6n del divorcio (aeparaoi6n de cuerpos) ---­
tem~oral. A falta de legislac16n expresa sobre los efectos del 
no cumplimiento del dlibi to con~iu.gal, la doctrina extranjera ha 
esiicado que, en loa casos, la ~ateria ha de quedar al aargen 
del orden jurídico, sin perjuicio da la aanc16n que tal aompo!: 
tamiento merezca en lo reliBioeo, moral o. social. Otrae co---­
rrientee dootritrnles cont.radioen la se:íalada posioi6n pasiva -
y estiman que hay injuria de parte de uno de loe c6nyuges --­
h~cia otro, motivundo un funda~ento yara el divoroio. Y adn ha 
llegado a decirse que "el c6nyJ.ge deaélirado ¡;uede pedir una -­
inde~n1zaci6n de daños y ~erjuioioa por el daño moral que tal 
oomportarniento provoca''. Entre nuestros pocos autores de :Dere-



oho Civil, el il"ªn Kateos Alarc6n en eue Lecoionea de Derecho 
CiVil, tomo I, página 100, comentando el C6d1go Civil de 1870 
oon referencia al de 1884, ee refiere a la obl1gac16n que ~­
tiene la mujer de vivir oon eu cari~o, px~reeando que ~de --­
otra canera no se pod~!a cum~l1r con loe fines del matrimo~io. 
Aa! lo ha eoti~ado la ley, imponiendo ~ota obl1gaci6n no como 
1.111 deber ll.iorul, aino huc1€mdolo exigible ¡;¡edinnta una sanci6n, 
pu.es eeiiala, como coa.ea ou:ticiente para el divorcio, el aban­
dono del domiuilio coo,yu.gal, .vrolongado ,por más de dos a~oe". 

R!lfael Rojina V1llegae en s11 Derecho Civil Mex·icano. 
Tomo II, Volu.cen, I, pdginae 435 a 438, enoefia que de loe --­
efectos del matrimonio, •·a).- El. derecho a exigir u.na Vida o,e. 
mdo, con la obliguci6n de habit"r bajo el ~iomo techo, ee --­
indiscu.tible¡;¡ente el princiilal de todos loe enumerados, dado 

que e6lo a través de 61 p~ede exiotir la posibilidad tieioa -
y ee~iritu.ul de cum~lir loe fines del uatrimonio. Podemos de­
cir -afir~a- ~~e coustitu,ye la relec16n jurídica fundante de 
la ouul de,¡ienden el conju.nto de relacionee ju.r!dicae que ¡i<>d.,! 
¡¡¡oa deLioraiuur f'1.u.idudue o accesorias. La vide en comdn implica 
le relaoi6n j~ridica fundante, porque ei no ue re~liza, no P.2. 
drán c~oplirse lss relaciones juridioae tundadae. F.l derecho 
y l~ oblisuoi6n correlativa de obtener y hacer Vida en comdn 
en el ~atrimoc.io, se encu.entrun saucionutios ju.ridioamente, ~ 
¡.uee oude. c611yu.ge eatá autoriZado pura er.igir ~udicialmente, 
si fuere necesario, que se cump1a con ese outado jllridico. La 
fuerza pdblica ~uede aer empleada para lograr en la vie de -­
n~remi o ~u.e al c6nya.te rebelde hasa vida en o6mun, pero este 
procedimiento realll.te deade el pupto de vista de la realidad, 
iu.p.:-ucticable, dado que seria neceaario aplicar en torma --­
continua la intarvenci6n coactiva d~1 Estado. For esto se --­
e:q .. lioa a::i. lu ,1octrin1:1 que principalct1ente el inoumplimi en to -
de tal obliguci6n se sanciona tambUn con el ¡,ago rle dafioe 7 
~erjuicios y, en e~ ca&o, con la acción de divorcio. Aun ---­
cu~ndo el art!clU.o 163 (del C6digo Civil) se refiere expresa­
me~te a la obligaci6n de la w~jer para vivir el lado de au m!_ 
rido, e~ evidente que ta~bi6n exiate aquel deber en &ate, ae­
B~D loa t&rminoe eeueralea del articulo 162 que obliga a ~ 
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loa o6o¡ugee a contribl11r cada uno ~or su ~arte a loa fines -
del mc.trimonio"; b).- Otro deraoho interesante en el matrimo­
nio ea e¡ relativo a exigir el cum~limiento del d6b1to carnal. 
Se trata de una for~a sui g6neria que s6lo puede existir, oo­
rr.o ea evidente, eu eate tipo de relaci6n i11tarau.bjeti'V'a, ya -
;ue cada uno de los sujetos está fucultudo pura interferir en 
en la persona y conducta del otro, ~ero en la forrua intima -­
qu.e imf'one la relaoi6n eex11al. No a6lo se trata de dar eatis­
taecc16n a una tunci6n biol6aica, sino que existe una regula­
c16n jur!dico, dado q~e cabe eatablecer en qu6 términos y coa 
dlciones deberá cumplirse con la obl1gao16n rea~eotiva 1 eje!;_ 
citarse esa fuca.ltud. Evideote~ente que, como en todos los -­
problemas del deredho familiar, debe prev~lecer siempre el --
1nter6a superior de la fo~ilia, de tal suerte que en el caeo 
se trata no e6lo de una func16n biol6gica. sino también de -.. 
Qna func16o jur!iica para dar cumplimiento a loa fines del m! 
trimon1o, de ucuerdo ~oo ol im~erativo general impuesto por -
el ert!cu.lo ~62, ,llara ;¡ue cada o6o¡iige oontrib113a por s1.1 par­
te a tales fines. En al6unaa definiciones tanto de la doctri­
na como de la ley, se aellala la ~er~etuac16n d~ la especie os 
mo el fin prinoi¡ial del ciatrlmonio y en esa virtud debe enten­
derse que para ese efecto, fuodaQental.mante, cada o6nyuge es­
ta faoultado para exigir el débito carnal. El articulo 13 de 
la Ley Sobre Relaciones Familiares deo!EH "El matrimonio es -
·an contrato civil entre un aolo hombre y una sola ~ujer, que 
ae u.nen con vinculo disoluble ,para Eer,petu.ar eu es~eoie y ªY! 
darse a llevar el peso de la vida." Ya el C6digo vigente no -
contiene una ñefinioi6n del matrioonio, pero estatuye en el -
articulo 147 que c~alquiera condición contraria a 1a perpetu! 
ci6n de la ea11eoie o a la ay12da cu.taa que ae deben loe o6nyt.L­
gee, ae tendrá ,por no pl.lest1:1. En el derecho can6nico se cona! 
Jera como un elemento en la def1nioi6n dol oatr1Qonio el rel!. 
tivo a la per11et11aci6a de la esreo1e. En el ciauo aentido --­
Planiol bnoe notar que pueden oonsiderurae como oaoepcionalea 
aquellos mutrimonioa que se autorizan en articulo de m~erte, 
pues no cumplen las tinalic~udes de la insti tuci6n. La Ley loa 
ha reconocido, dado que generalmente persiguen un fin noble -
que nb ae opone a loa intereses superiores que debe tutelar -
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el derecho ra~iliar. Desde el p~nto de vieta jur!dioo "el de­
ber de ro1aci6n uexual so enouentra eaooionado jur!dioamente, 
paea la negativa injuati!icáda y eieteQAtioa do un c6n7ugo P!. 
ra c4mplir eaa obligaci6n. imP,lica ~oa injl.l.l'ia grave qua ea -
cau.sa de diYorcio". (Ob. Cit. Pll• 437 y 438, Vol. I, Tomo II) 
l!U.89 como el Dliemo au.tor obeerva, "bt1jo los s1atewae eo loa -
que ue ~sta~lece la potestad ~erital, el ~arido si ejerce Wl 

4erecho su.bjetivo oobre la ~oraona, conducta, patrimonio 1 -­
actividad jurídica de eu ~ujer. En oambi6, en otros sistemas, 
como el vigente en el Distrito Federal, Territorios Pederalee 
y al,gu.nos Eatados de la l!epdblica, ha deoa})arecido la potee-­
tad mer1tal, de tal manera qu.e amboa oonaortee tienen loe mi! 
l!loe derecboli'I 1 obliaaciooea tanto en s11.a relaciones rec:lpro­
caa, co~o respecto a 103 hijoa y a la adm1n1etraoi6n del ---­
hogar"; (p4g1n'tt 199, V9l. I, Tomo II) t&lae derechos "ee eje¡ 
oen de ~anera continua du.rante todo el tiempo qua permanezca 
vtgente el v!uclllo co~yugal", (página 122, Vol. I, Tomo II) -
bien '9otend1do que "los deberes de vida en coaiin, mu.tu.o au.x1-
lio, asistencia 1 socorro en oasoe de enfermedad, fi4elida4 y 

d6b1to carnal, var!an en intenaidad, supuesto ~u.e dependen de 
c1rounetaoc1aa esJeoialea"; sin olvidar qu.e "solo en el matri 
ruooio teae~os el derecho a~bjetivo de poder interferir en la 
,t;er11ona cisma del s¡¡jeto ,pasivo paro e.dgil' la ¡i:reatao16D mh 
intima J f&rsooal!aima q~e reaonooe el derecho; el débito ~ 
carnal~¡ (pAg. 123) y que " en loa deberes a~bjetivoa tamili!. 
rea, laa obligaoiooea de dar son oxoepciooalea; en cambio, ee 
preaeutan ~reoaentemente las obligaaioaea de hacer. Además, -
pode~oa ~encionar una cuarta uategoria que no está comprendi­
da en la clao1:t'1caoi6n iomann, rete.rente a las obligaciones o 
daberes de tolersnoia. 3sta especie no ~aede q~eiar comprend! 
aa en las obl~saoionea de no baoer, dado que éstas caracteri­
zan 1•or la sim,ple abatenoi6n del sujeto ,Pasivo para realizar 
dei~r~in~doa hechos o actos ju.r!dicos; en oamb16, loa debe-~ 
res de tolerancia implican la ~osibilidad en el a~jeto activo 
de interferir en la estera juridioa del a~jeto ~nsivo y la n.! 
ceaidad, ~cr ~arte de éste, de sufrir el ~etc dn interferen~ 
cia en su ¡ersona, conducta, ~ntr1mon1o. o actividad jur!dioa". 



-~-

(l?dut1::1ap 163 y 164.- Vol. I, Tomo 11) ••• ''ea ea(1ncie.l est.a ~­
quarta oategor!u :¡ue ;Jt.;regai::os a la viaje olaei.ticaci6n roma­
na, :porq_ue en laa relncicnes ccmy11«&len, el su.jeto rasivo de­
be r,ertd tir qua el preteru;or in'terf'ii?ra directeur.onte en au. .;­
ea!e:ra ;jur:l'.dica de ..;.nu munera oon~tante, ,p:rinci~.lm:icnte en ou. 

,Persona, cot:io ocurre en loo deberes uari tnlee de vidu en oo-­
mdn, cchabi tac16n y d6b1 to carn!il". (.Ft;gina 164, Vol. I, ~omo 

II.) 

.F.:l urt:!oulo 159 de: C6digo Civil de, •• lB70 y el ··-­
art:!oul.o 155 del C6dico Civil de 1884, defb:l'.;m t?l Dotrir..onio 

001110 la sooiednd let;:l tima de un uolo hc·r.il1ra con un11 aola u11i­

jer q~e ae un!f:o con vinculo indieolu.lile ¡..11.re ¡erp~tuar HU -­
ea¡)eci:? y a¡,nld<J.rse a llevar el :poso de la vit'Je. :::i articu.lo -
13 de J.a Ley .de Releoiunes Far.1ilinree que estuvo on vigor ca­
si 15 ~~os, conaider6 el 2.atri!!>onio c:omo un contrato civil -­
entre u.n solo homb:re y una eoh. aujer que He u.nen oon v!noLllo 

dianluble pura 1.erpetv.ar su. especie y ayudarse n 11 evur el .P.!. 
BO de la Vida. Actu.altiente, el C6clico CiVil de 1928 no define 
el wat:rimonio; sin e~barso, ol urticulo 147 correlativo del -
158 di3l aaterior y del 16 de la Le1 que !!>6lo se rc~fer!an ll -­

los finea eser.ciales dol matrimonio; sin umbargo, el ~rt!cil.o 
147 oorrelf4tiVc del 158 del sntorior f del 16 de l!t Ley que -

f!úlo ae refarian " loo l"ine& esoncit.il(m del tt:atriu.c1nio, üia,¡..s 

oe qu.e ou.alqu.ie:ra condiCli6n contr!:ir:il! 11. la r·flr1i11turici6n de 1a 

ee~ecie o ~ la u~ud~ ~utWi q~u as aeben lo~ c6ny11ees, ae ---­
tend.rA pcr no ~ueata, con lo que det~rmina l~a finea de1 ~a-­
tl:'1P:onio re1::11.eoto de loa cu1.1le1:1 at:ibol:l o6nyu.gee nstlln obl.it;a-
6os a contribuir. 

Por otra ~arte, el urt!c!llo 280, tr~cci6n 7a. del -
CMigo Oivil de 1870, e.si como la Fraoo16n VII del articulo -
257 del C6digo de ·1884, señalaban como c~usa de nulidad del -
mot:ri~cnio ln i~potencia incur&ble parti la c6¡uls, onterior -
al ~atriruonio y lecalwente comfrobgda¡ correlativa de eeae -­
disposiciones, la fr~cci6n V!l! del art!o!A.lo 17 de la ~e¡ de 
Relacioa~s Familiares seITaluba cowo iw}adimento la impctencia 
¡;or causa fisica J,Jara eutrar en el estado ml.\ti·imonial siem¡:.re 

q~e f~eee incurable. El ~rticulc 156 fracci6n VII del C6digo 
en vigor eeaala simplemente la impotencia inourable para la -
o6pW.á. 
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El articulo 159 del C6digo Civil de ••• 1870 y el art! 

culo 155 del C6digo Civil de 1884, definían el matrimonio aomo 
la socielad legitima de un solo hombre con una sola ma~er que 
se unían con v!c~ulo indisoluble para perpetuar au especie y -

ayudarse e llevar el ~eso de la vida. El &rtioulo 13 de la .Ley 
de Rel&cioaes Fa~il1~res que estuvo ea vigor o~si 15 anoa; --­
consider6 el uatrimonio como un contrato civil 9otre un ho~bre 
y ~na sola mujer q~e se unen con T!nculo disoluble para perpe­
tuar eu ee~ecie y ayudarse a llevar el peao do la Vida. Actual 
~ente, •l C6d1eo Civil de 1928 no define el matriruonio; ein -­
embareo, el crrt:fou.lo 147 corrolntivo del 158 del anterior 'i -
del 16 do la ley que s6lo ee reter!~n e loa fines eaenaialea -
del ru~tri~onio, dia1one que cualquiera cood1ci6n contraria a -
la perfet~&ci6n de le esyacie o a la ~yu~E mutua que ee deban 
los o6nyugee, ee tendrA por no llUesta, con lo que dett1rmin1 -

loa fines del Datri~onio respecto de loa cuulea ambos c6nyugee 
están oblig~dos & contribuir. 

Por otra parte, el articulo 280, tracc16n ?a. del· C! 
diiO Civil de 1876, &si coDo 1~ Fracci6n v¡I dal artioltlo 257 
del C6d.igo de líl84, sef!alaban como oauaB de nulidad del matri­
monio l8 1t!potencie incW"able r·arA la 06;.ula, nnterior al ca­
tri~onio y le~~lroente comprobada; correlativa de csns dispoai­
cior.ies, ll;; fl"3cc16n VIII del articule 17 de la Ley de Rolsoio­
nea Familil.1rea ooFJnlaba como 1m1iP.dimento la 1~¡. otel"lcia por -­
ci11.u1a Neicw ¡;ure entrar e:i el ests.do matrimooitil siem¡,re qu.e 
i'ueoe 1ncJllr!tllle. El r.r•tículo 1~6 trCtcci6n VII del C6digo el'l -
vicor aei1olc1 sfo1ilemante ln in:.¡>otcnci& 1our&ble ¡;s.ra la c6pl1.la. 

:!l'fottlcente el articulo 76, tracc16n IV de la Ley de 
Relaciones Foc1iliare¡:¡ oonaidornbn onusa. de divorcio, ser cual­
quiera de loe o6nyugaa iuoapt1z puro llenar loa fiaee del matr!_ 
conio; y lEi fraco16n VI del art!cu.lo 267 del 06digo Civil en -
vigor dntort:.in11 coco ca una de di voroio la impotencia incurable 
qu.e sobrevenga de¡.¡1,1160 de celebrado al i::atrimonio. 

Lfl Su¡Jrecll Corte de Juaticin rnsol v16 el am}laro di-­
recto 4663/1959 ~l 8 de j11nio de 1961 1 eotnbleo1endo la tesis 
de que "en lo tocante r. lr. oaue.al de impotencia, p!."ocede aecn­
tur que la itllpoteucia a que se rafiore ln ley ea le qu.e oonei.! 
te en la imposibilidad fisioa de llevar a oabo el acto sexual, 
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y la im,potencia ,Dura la e.;eneraoi6o no ee pro¡.iacente impotencia 
si110 aaterilidod y oorn'l ..)ar·a eÉlterilidnd no cona ti tuye oau.1:1a de 
diaolu.o16n del matrimonio porque no imposibilita ~ara la c6pula. 
As! se reoolvi6 en la sentencia de 14 de octubre da 1960, Ampa­
ro Directc 101/60, debiéndose advertir que la im~otencia ~nrn -
la o6pula ea cau.sa de divorcio tunto IJara el o6nyuge mnsc11lino 

como ¡¡ara el i'ewenino, tod!:! vez qu.a la muje~ ,puede ser impoten­
te ¡:ara la c6,pula ~,or lu exiatencia de ol•ot~culoa vulvares o V! 
15inados que la i~¡,idl-ln", ~n la ex¡:rea,\dl:l aantenoia de 14 de --­
oot;¡bre de 1960, dijo la Corto: "Sec;dn el arttcufo 291, rncoil>n 
II, del C6digo Civil del ;~uta.do de JaliBco, ~:.; Cl<Utm de mllidad 
de Wl !i'IEltriruonlo <i.U.e se lm¡a celebrado orJnou1·riondo alg1mo de -
loD i~pedimaotoa en~rueradoa en el artíolll.o 145. Conforme al ~­
~rtfoulo )01, la nal1dad que se funde en alguna de lae cau.saa -
expreaad&s en la !racci6n YI del articW.o 145, s6lo puede ser -
¡;edida ¿;or loa o6ny\.le:ies dentro del tér·mino de aea.:uta d!ae, --

. contndos desde c1ue ae oelobr6 el n::a.trimon1o, y de acu.erdo con -
el articulo 153, los c6nyu.e;es eatAn obligados a or.ntribllir cada 
uno ~or su ~~rta, a los fines del ~atrimcnio y ea contraria n -
eatoa !in~a, cu<ll1..Uer coodici6n ,¡11e u:f'ecte a la ferpetuaci6n -
de la ea;.ecie o a la a;ru.da 11;utua que oe deban loa c6n¡ugea, por 
lo qu.e se t&ndl-4 ¡;ar no pu.esta. :::>el tet1er de las dis¡.1osioionee 
leealea oitodae, se doap~ende que ou correcta interpretac16n -­
ju.ridioa lleva a sostener q1ie la illl¡.otenoia a qu.e He ratieren -
tanto como im:pedi11.1ento para la aelebrticiln d·~l matrimonio, oomo 
,¡,ara ¡,edir su nulidad o ¡;ara de,,andnr la disoluo16n del vínculo 
c6oyugal, ea la 1w:potenc1a ·!idea, perriwnente, inc1.1rable y no -

la in.potenoia trr.tlai toria curHbla, porc.,aa l<>. J_o¡ no puada perm!, 

tir la nuliurad ai la .iiaolu.oi6n del oatrimonio, por una incapa­
cidad }~suJera, tada vez q1.1e si 1.1no je los fines del matrimonio 
,¡:.osi blemente el ¡:¡fa 1c¡iortanta, ea el de la ,perpetu.aci6n de loe 

hijos, no ea el daioot ¡.uea tiene otros ClllY nobles t¡.Ue lo juetl:, 
fican y !llantienen, aomo los de la vida en cotllt1n y la ayuda mu­
t-u.a ::.i,ue deben ,prestarse lo.s o6nyagas. Ade¡n.ia, el Código aa re-­
fiare & la im;otenoia para la c6~u.l~, psra el acto carnal, que 
e~, en al hombre, inoa~aci~ad para engen~rar, y ec la mujer, -­
inoaJ;acid;.id para oonccbi.r, da ¡¡¡odo que no por sar eat6r1l oe ea 
impotente ni ae tiene im»edimento legal para el matrimonio ni -



- 9'1 -

y ta impotencia ,l)Ura la gene:rac16n no ea pro¡.~uciente 1111,¡iotencia 
sino eaterilidncl 1 como .Jart~ ente:riUdnd no cona ti tu.ye C&l.Ulll de 
diaoluci6n del matrimonio porque no 1mpoaib1lita ~ara la c6pul.a. 
As! se reoolvi6 en la sentencia de 14 de octubre de 1960, Ampa­
ro Directo 101/60, deüi6ndoae advertir que la impotencia Fara -
la o6pula es ca1.1.sa de divorcio tm:.to para el 06ny1.1ge maec11Uno 

001110 ,para el i'ewenino, tod~ vez •1u.e la muja~ puede ser impoten­
te ¡.:ara la 06,pula ,¡,1or la existonoia de olmtáculoa vulvares o V,! 
dinr.doa qae la i:i.t¡,idan", ~o la e.x,Praa.~da aeotenoia de 14 de --­
octu.bre de 1960, dijo la Corto: "Set;dn el. articuío 291, fracoilln 
II, del C6digo Civil del !~utado de Jaliaco, ~s otHwn de nulidad 

de 1111 tiatrlmonio -1u.e ee llata celebrado or1no1.u·riendo alg11no de -
loa 1m¡.edimentoa en11ooerados rm al a:rtfoulo 145. Conforme al --­
\Srticul.o .)Ola la n~idud (¡l.la se f1u11fo en. alg1.ma da las cauaas -
expresadas en la tracc16n \'! del art!oi.ü.o 145, s6lo puede ser -
¡:edida iJOr loa o6nyu.t:es dentro del Urmino de aeaeuta d!1:1a, -­
oontmlos desde (1u.e ao celobr6 al itntrimonio, y de acuerdo con -
el art!clllo 153, loe o6nyu.~ea eatán oblieados a contribu.ir cada 
u.no ~or oa ~arte, a los finen del ~utr1mcn1o y es contraria n -
eatoa :!in"'ª• cu .. tJ.:1J.1er condioi6n ..¡ue ufecte a la !lar1letuaci6n -
de la es¡.ecie o a la a;¡uda 11.utt.H.1 que se deben loa c6nyu.gea, por 
lo :¡u.e ae hndr4 ¡.or no puesta. ::Jel tener de las die¡iosioionea 
leealee citadas, se doa~rendo que nu correcta interpretac16n -­
j1.1r:!dica llevo a sostener qiv.t la im¡;ote11oia a. qt~e 1:1e :i:•a!ieren -
tanto como impedi111ento ;para la oelebrac:iln d•~l matrimonio, como 
!'lilX'a r,edir su. nulidE.Ld o ¡.nra de1 .andnr la a1soluci6n del vincl.llo 
c6oyugal, ea la .i.w¡,.otenoia !iiaica, perru1rnente, incurable y no -
lr:.. in.potenaia tr&lisi toria cu.r1:1ble 1 ¡.-orq,ae 111. ;J.cy no puede perm!, 
tir la nuliuad ni la J.iaoluoi6n del catrimoni.o, por u.na incapa­
cidad i.t:ianjera, toda vez que 6i uno je los tinea del matrimonio 
~.oa:l olemante el ¡.;fa 1c:portanta 1 ea el de la perpetuuci6D de loe 
hijos, no ea el dnico, j.i.468 tiene otros cu.y nobles que lo juet!_ 
ficao y l'lu:mtieoen, como los de la vida en oomdn y lu ayuda mu­
tua ~ue deban ~rosturao lva c6nyagee. Ade~!a, el Código ao re-­
tiere & la.i~~ote~oia ~ara la c6~ul~, p&ra el acto carnal, que 
eB, en el ho~bre, inca~sci~ad Fara eogan:!rar, y ec la mujer, -
ince.¡..acid.\..ld po¡ra concebi.r, da modo ;:¡ue no FOr aor aet6ril oe es 
impotente ni ae tiene impedimento legal para el matrimonio n1 -
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ee incll!?'e en ceu~~ de auliüad d~ ~ste, ni tampoco ee dá causa 
¡•ara é4 .. ;f:iaoluci6n 1 ;¡.mrl'l el divorcio. Lt{ itn;;·otencie. incurable 

!-·Ora la c6rula, 'JI cu:;tl().Llitir conformid~d. es.vecial que sen coc-­
t~.ariur-.o. loa :t'int'f• del r.:i!itrimor:io .i(or::¡ae imJ;Jide su.a funcionea 

relati•rae, .. ~ua hay~ uido b:¡·.,Hiimt:nto l)ul'a c:ontrLrnr matrimonio 
~- ·~u.e ha,ya ~idv o~;i..t1-11:t de l'IU nu.lidau, sollilmeii·te ¡;u.ed.e hacerse -

valer ¡·or lot:. 06ny1,.1.c;ea de1>tro tlel t~r111ioo brove de sesenta --­

d!as oontadoa Clesde q¡,,e e+i celebr6 el 01(\trb.onio y una vez --­
transcuri~ido, c1eJa de tener e.ficlioia, at! extiugu"' ~· el mat:rit.1.2, 
nio Huotiiate válido. Baa im¡;otencia incurable ;;;erd ca1;,aa de d.! 
vcrcio si. sobreviene en el matri&Jonic ¡ior uocide::.te, ¡:or enteI, 
uedad i.:. c.tra 01.11111a; .lJel'o ¡•or aurair de un hecho ,procieo, dete!: 
ir.inado en un ooto CH•noreto, deberd h<:icArae valer ,por el otro -
c6nyu¡e, ~1d1enao el divorcio dentro de loo aeio ~eseo aigu.ieJl 

tes ul di& en qu.e ll~g6 1:.1 1.11.1. noticie, y de no hacerlo, cud.iice. 

au 01:11.1.afll en l.oLt tt!rminos d.el nr-t:lculo 332 del CGdigo CiVil • 
La 11l1}JOt;f!í1ciu a qi...e Sf1 :ref~ e1·e le. le,r, so re¡;i te, os la que -­

º''nE1iet.e en lfl im¡ ou:1 l1p.idud :f':luica de lli1var a c1:1llo el ucto -
sexual, 'fi' l~ it>liOtenOifl l•ara la eeneraci6n 00 es ¡¡ropil:lmente -

iri11•otencis, sino eaterilic'J.ad, ¡ cvmo ~1eru ei,;tnril.i:lad, no OOll!, 

t1 tu.ye cr.111.<1& ele nulU!aa ni caum1 de <lisolu.01611 cl~l matrio:.onio, 

por ser evid~nte qu.e no 1tn¡.oaiü111 ta· 1·e.ra lr. c6,pulu". 

Retml ta evide1~te, 1,cr lo tnuto, 'lLl.t> ol t:atrimc.·nio -­
impone a los c6nyu¿;el'I r.1 dél•i to sei.:u.i.-,l no solameute con fines 

fenerativos pr•l't:. 1:er1:titu.Flr la es,¡.eoie¡ l~ itl1•011e tuobUn y lrlllY 
,rriucii;almente, l-l::l'a sntia.i"aoer el Í~;¡,e.tu OH'l"nal de cad~ uno, 
r..iei!iantb P.X,rreaionea cu.ya ri.1aycr 1'racnieric1a es recou1endsble pa­

ra crear y mantener el e.1.1or cor.yueal oou:" vinculo de E:.cercntiia! 

to y heste de idcmtificao16n qu.e h!b ayude t: f:lo¡iortar el reso 
de la aaversidod, ue 1& euferr.1edtd y de las contr<iri edades co­

tid.fonec. Jiletawt't~·te ¡;or eao y contra lou prejuicios r¡ue tanto 
se cpusieron, r.;ctLWlL.eute t;t:dic diGcu.te el derecho que cada r!. 
reja tiene da reoolver, a Ci'U nr'hitrio, oi :?.•e hace el. amor pnra 
refroüuoiree o c::clo rure '4nirse con nmyor 1nthiidud, def'endie.e, 

do 081. 1 con cil derecho ccxu.Hl 1 lfi libertad de re¡•roducirae: o -
solo de uwürae, y (Hl°tis:f'r.ci ande eu uci1)l-B c:wos el ;lacer qu.e -

todQa deben ~isfrutar, 
Este orden de ideas nos cond~oe a la ufirmso16n de -
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'lile el llamado d!hi to oony;;.gal ooue ti tu.re 1.w de;::•echo :¡ u.11 deber 

~.;.u.e t::í1:1.riJo v rr1ujer h:ir. de ejeroi t1:tr y cuc1¡:ilir durante el ::.atri­

couio, ~iewyre voluntariamente y ~ou ~~or, ~~r~ re~lizar los f!, 
neo que }ersi0u.ieron al contrurio¡ ~ae ou exibencia pu.ede resu!, 
tar üe~conaiderada o inuatiufectoria y~~~ su incuo~limiento -­

~u.ede motivar el uivvrcio q~e es ~ollio l~ r~uoioi6n del oontr~to 
d~ 11:~trimot1io¡ ¡.iuea ln uatt:ltiva ¡ aún l~ sim¡,ilc ;..i.>1Jtenci6n de -

\ 

eu.alquiera üe loe c6n,y!Aies ~l ejercicio d~l acto a~xwal, mtovü-
ua adn ,i;IOr Ol1UH!JS me!'Lil!iente -':l!iuOiO!!UlelJ, debe 01iu.ipararoe a la 
iw11otenoia ¡iard la c6¡iula, ¡1or <¡1Le fült1;; al t:W!!;t.li1Jieoto de loe 
:f'ineu tiaencii:!.laa d11l m1trimonio :¡ .,v11ede fu.ntlar ,ror eí. miema el 
divorcio, couio mwci6o U.e ino11!i)¡ili1rda;Jtc, 1:1iin c¡u.e ueu necaeario 

recu.r1•:!.r a la 0Ct1,um d~ injurlus cu_vt1 naturalezu r;.iq,uiere de --­
actos ufen~ivoa tiue el 0611.,)'\A&e cul1nthle tlil vez. no ea huye !Jro­

.vu.er~to coi;1eier. 
Ya li> !Ju.!,)l"ttl,Ji.:1 i.iort\} ltH J1.uiticiu, re!.i.riGudose ul d6b!_ 

to oon,;1.gul' ha ~dtuuleoido l!lll! "j,1:1 r~11 tt-; d•Jl ü6bi tu cocyu.gal -

no oa ti<1usa 1mott:nte ;;ara el div o:roiu; tiwte oiUlple hacho no -­

oblit,éi ul ju¡,~ n .lJrommoiu:i• ::.u ui~ulución u11.1t:r.iwouial. Es nece­
;;nrio, 1111.~¡¡.~u 1 'l"'e lu om1ai6n inuicmla d~ ,1.Jarta d<!l rue.rid.o o l& 
ne;::;i:.ti 'Vu de la wa;,jl!r 1:rn reuli1Ji& en uundioiouea iu;ht.rioaue. r:s -

neoi:al:lrio, :,i.a~ exiuta unu inJu.ria au.:fioi1rnt~wente grave". ----­

(Infor'lle a.a ... 19.34 1 ,!)é~. 34) y tne "T,~ aue·!icnoi6n del deber -­

oonyugul no ea .mu culrnia !>!:::'tmtoria del divorcio, ~ menos c;.11e -
de realioe ~~u condicione13 injurio1rn.e1 J!Or lo ou.ul !!l ju.ez de -­
loa a11·t;os duba a.,¡/reciar laa circ11u1Jtt,nciu1;1 eu luu qu.e ha tenido 

lu1,t1ir l!l nbuteuci6n 11~1 rnu•iüo o lu trneutivu U.e ¡,i mujer, por­

q,11e si u~ debiG a dafec:toa !iuicou u u un !H.11.101·Jo celebrado --­
entre loe eB.lJOl:$OU, no oxiuto lu iuju.rih Ut!c•;1:mril:l .vara docretar 
eJ. divorcio¡ ¡:; ... iro si ul cwutrrtrio, obedece H Utl deuJ:J:recio ofen­

ai vo dt< uno d~ loa. o6nyu.~ou .!.mr~· el ot:ru, ~x.ist1~ u.na injuria ª.!!. 
fioientP. ¿:l:l!'{t con1.1ider11r .runu11db l» noción, ¡;ero cm.ando tul ne­
g1.1ti vtt ¡ior !•tirte d~ la mujer ol><.:1uoce ul deseo de 111.1 morir .1:1ara 

cuidar a loa hiJóa ya .i;:r<.icreuclcs, e11to no connti ti.ye una in;jii­
ria ;.11:orn el marido• - y 1 ¡,or lo ri,ir1mo, no br\ata ~(11'.I hacer prooo­
dante, la nco16n de divorcio". (:>. J. JI'.- A¡.~ndio11 al ':'omo 
XCVI!•! Jurieprudeooia definida 1958, tomo I, pdg, 709). 
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B:f"ll~aoa tlefine ~l concuhin.:lto cr,cr.o "Co;m.niouci(ln, tru­

to o ~o.ce.rcj.o smmal iln¡.;i'.+imo dnl ho::;b:rn con au oonoubina", y 
cou.anth qur.i en ,;1 Do:rocho ':?ommo e:ra la vida an:ri tal nin rrop6-

ai to de Clmnti t1.1ir túatrimonio, 1rntr.:i ¡rnr110nun cu~· a uni 6n no --­
-ill t:,i.¡¡;. 4.ur li. 11~;¡ llUO no toda ~11tla mu:r:!. tul !'ue:ra do j;¡e::;tas -­

rm~iuias fle :ro,1..IL tahtt cc.!lcabinn to 1 oino ·¡u•.~ dob!o.n concurrir loG 

nl g..tic11toa '~011r!i•Jionoo: l.- ;ro ,¡;odr!an unirile en conc11binato -­

lno c1ue oe h~llaban ya en ruct:rimo•11o con teroern l·lll"<;ona e liC,! 
Jos J.e grntlo i.l•! ;:ar1mtoiHio q.i.t: i~.PidiAee el tmtrimonio, 1atl')fi de 

lo O•Jntrurlo lvtb:f'fi'l adulterio o inceato¡ 2 .- !l;;h!m"t existir li­

::..re co1u3ontir:iento _..cr araban ¡·nrtes y no haber a.adiado ¡:.or t!ln­

to, violencia o 1Nl"ru_poi6n; :tin11lment·1, quo ni"> o:ra rt}ri'Ji tido t,!. 

ne:r f:l~tl de uno concubina, de :ionde r~sul tsba i.:.no acr:iejanz.a con 

el ~at~~monio. E~ ~~r.aia, dice la Enciclopedia, el concu.bin~to 
to:r6 e: nombre :le '"13nrrag::rnia". 'Fata ea lo :ini6n oe,:unl de ---­

l>o:::.bre solter<> con ttll'jer tScltera b~ijo condiciones da ¡:.cr:rian.:m-­

cia :,• fidelidud. ta bn:rra¿anin eru u.n concubinato y lo Ilarraga­
na une concuMna 1\10 el· hombre pod:!a élejar 01.<.nndo 1u1Riera y la 
tt.ujer ti:;UJbHn. 

pon J~:;.¡uin ::!ncricne cm su niccionurio Ilu:~;;;:¡ndc dn L.!:, 

cluJ <•01 6r. ;¡ JuriR¡·rUdt!nCia. Madrid' 1874, nea d:l C•'.'! ! El ;rop6d to 

d€ '.!.-::1 b··Jrrr-;.c::i~rn qua: "•\ntic;u·1ticrnte 1 la ami ge e concubina q_ue se 
con!.'!t!rvab'l en 1,J ·caer~ dd .:i.110 ::etnba amun:?ebadc ccn ella; y 

tu~~i~o ln ttuj~~ lec!tima, ~unque d~sigual y a:in el eoce de los 
l~rechca civiles. 

'Szt.,1 pli:'bra ee com¡one de la voz ;;.:r~Mgr:1 b1:1rra., i:¡ue 

~lznifica f~eta y de la castellana gana, de codo ~ue laa dos -­
t:»ü :1m-.o ju11t·12 .:¡uieran decir é:O.!l:1Cia hache. fuera de leg:!tililo -
::.utri:r.cnio; y ;id los hijo.e de uno liar'!"tai!:ana t:a llamo.bar. hijoc 

je gnr.::uoiai ley l, titlllo 14, Prrrti;'ln 4. 
Se~5n fuere y cost~~bra ~nti[~a de ?.a;a7a, ce distin­

¿. .. il-n t!'l'J cl~.:-·:io de e1:'.!.a::0:: '1~ v::;:ré:i y o:.ajer .'.lUtorizad.oe o to­

ler:..dca _ro:r l~ leJ; rr1::1erc, el ir.::tr:i;conic ccletr-..do con tod~e 
l::,c cclm~ni daaes de :!Anche y cono:igr:;.:io por la roligi6n; se--­

[Undo, el mr.:t.::'ir:;cmio jura:r,ent'<do 1 y €t'a onsc;::1cmto leríti:nc, .P,! 

ro oc~lto, clt~leBtioo, y ror decirle u~!, un ~ntri~onio de --­
c:..ncior,ciu, •:..i.e irJdv.dG ,, <"r;.2t.uj;t:;d y l;:;s r.:isr.:r;o c~li~1:1cic:'lea 

jUe el aole~.ne, del cual no ee disting1tia sino en la falta de -
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soleumidod ¡ tercero, la bllr?'.:itilln!a, q..i.e a.¡;u .la u.ni6n o enlace 
de ~oltere, cr~ t11esa cl6rigo o leao, con coltera, a q~ien ~ 
llamaban barraGana p~ra di~tinguirla de la· ~u.jar de bendic~o­
ue·~ o llHJ.jer veia.c;.a, y ¡¿e la u.11Jer áyu.re.&. 

Le he.rri;c;ao.1 .. oc er1:1 un enlace vago. indeterciinado 
¡ i;.rbi t!'<lrio; aei 'f\iodo.be eu un contr~to ó.e a1111etnd 1 compafl:la, 
cuyae ~rin~ipalea oon~ioicnGa eran la permanencia 7 :tidelidad. 
LíJ ¿:e!'l~r¡,¡lid;;;d co1. ·:11.1.a loa !11~ros 'n.ablan de las barraganas, -
nai de loa clftM.gon coiJo de loa leBoe, y aun de loe cnoodoa, 
y au.a diup;loiciCJuoe. ,lJol:I'.. tici.s .¡ lcyec civilea acerca de la -
con6~rv~ción, a~oeietencia ¡ derechos de bijoe y madres, ----
1 . .ru.eli• c¡¡l.c uni verC!ul erú le cor:tu.llibre d.e tonerlaa; 7 si bien 
,por ~lc:llr.o~ fueros estaba ,Prohibido a 1011 leG{timame11te c"1.aa-
11oa tc11ur b.:arrL.iguhes en ,EJ.1blico~ etta ¡.robibici6n no ee a.xtea 
úiú é: lur. aol teros 1 'llt loo a11slea no era ind8coroso cotraer 'I 
N>t.ií.&rvt.r .l.tn.c.ooiortu¡¡;er¡tc IHltlU?~i.<ute g~nero <i.e a.wistadea. Loa 
letial~'oruo dejaron da ca~tiger el desorden por precaver ma­
yor~& w~leu, 1 tvlurar~n eea iiceuoia oonüu.ltúndo al bico pd­
o.;.ioo, téai.•ndo pre&antC!l.'i lae venta~ae de l& ¡1oblaci6n. Los -
f¡.u¡r¡:,¡; coueidtsr .. uan l.:.s b•rr<.gi:.na~ de loe le¡oe como u.nas 11:11-

Jere~ óe be~unño oróen, y lee otorgr•oao oasí loe ~iamoe ~avo­
rea q~e s las leg1ti~ae. 

See;i1n le~ le.)' ee de li:aa l'ñr'Liaae, .1.~cra llamara e ba­
rr1:1gtma '.láu li;U.jer e<1 t'equ<!r!a que fue~1e una eolM y tal que P.!!. 
uierb ~asarse con ell~ ~i que lú tuviese; ley 2, tit. 14, Part. 
4. 

.i.;.l J,1L'~~1,.¡l;l.J.<J ú.el t.i t. 14 1 rélZ"f.• 41 ii.ice ql.le, au.nql.le 
la lgles1o hll ~rohibluo ~ie~pre a todos loe crietianos el te­

ner barz·agirna&; sin emb1:n•60 1 loa un t1g1.1.oa lHgialr.llorea per111i­

t1erl.ln u ulGaaoa qua l&s ¡..1'til.1Ji:ifll'A tooer ain .11ena temporal, -
porqu.e elltiwU.:t'l.)ll lll&nos mulo el 1..1so de una ':1,1.1.B el a.e m11ohaa, 7 

porqu.e fu.a~en mae ciertos loe hiJoa d~ ell~e. 
~e podi& reci oir por o&rrasunu, aegó.n la Ley pr1111e­

_.·a, d. Ut. I :?~.·t., la .u..i.jel' ..i.ogení1a, esto e:J. la que habia 
nacido y oontim1ado libre, como igualmente la liberta y la -­
sierva. Podia tomarla el qua no ne hnlla~~ impedido por orden 
~acro o c&aa~iento, uon tal que no la ~oGase Virgen, menor de 
doce ailoa, 111 parients en ouarto grado de oonaangu.inidad o --
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cf1nidm1. .:n que 3lo6:Í<I 1.mt.> vi¡¡da t1oaaeta ;.;. otra ::JJ.jer libre de 

L.:.ena 1'am&, doh!a tct•:arl~ ·u1te 'tn~i;lgoo, e.xrresandc que l& rae! 
b:!.a por t111 br.rraeiuura; j.uea da otro l!i(;.io t•asl.i.ltaria contra él -
lu !,)!'e::>u.nc::i..ór. de ;,or a:i cajc:'.' lat;i ti~u1. 1 ¡ior.:¡ue t~nton::rns araa v! 

lió.oo lou c~t:ricumius <.1ll1ndsstinoa¡ l•l;'ro ciem1u vi:.ida de o'trn -

c.:!Hl:Ht, cu:no do t:a~· ~111 l:l.nr.je, e de cmla l'C1mA, o oiujer jl.lzgada 
de adulnrio con llowlJre c:;.ualio, 110 f;ra neca:mrio recibirla ante 

tos·t;!.¡::oc: ü. :i.P.~r 2, t!.t. 14, J'art. 4". 
En la misr.iea Enc1olopel\d1u eP. de.fiM nmrido, como 

htn:bru o.1a~\.l(J; .• 1.:ri;luj;.i, cot~o oul.a.c.:c, ll:li6r; y :.;onformi'iad de -­

loa uam;:l.o:.o¡ u;srí "tal, lo ,;:'19rtl!neoi•mi;e Bl ti'lritto o a la vida -­
cuu.;;u.~al; -;¡ wuri tul:Jante, de 1,;.n medo ~uri tul o ::c,nyu.gul, co::io -
l:'ierido J t.u.>jer. 

!l;.¡,~.;in•u C6di~o C.:i\'il ..iute::.•¡..;,.fl;.1 :::..oa elat:ia:itoo intcera.!! 
~ªº d~l aDncubinu~o como ost~do jl.l.l'iú1co volantario y cons~n--­

::;u.al, i..:.l íliej,oC.or :iU,,) J..a .iu\'ailti¡;:;.;::i6n d:; :..:~ ¡.~.ti!!"Clidr1d de J.os 

ili jos na.::¡,é.".:. tu&:r·;,1 da :..atr::i.wonio 9dtá i;er1ui t1da Oll.f;lndo l?l hijo 

liayu s1Jo ¡;:.>noel,1..io áW"tJ:•tH e.L ..:1nLl¡;o ~u .¡:.1.u lu i:::1dre hal;i taba 

bUJC al u~aon te~oo oou ~l ;r€~enuiao vaura, v~vi~ndo ~aritul--
111e.¡t;, {:::ri:.íaulo J02, :fr~(wi6n .rr.:)¡ :1i.l.e el t~ata:.lor :leoP. di?~rrr 

rál.1~entoa .:1 l.;. :L;...je:r acn ~U1an v1v16 como ui fu.ara eu murido, -

~urnnte les cinoo at:oa ~u.e preceá.ieron 1nu.edi11ti::mer.te él su. ---­

mu.arte o i;;i:,11 la i;ue t~vo ui;jc:=, Gio:cp·.: llo.A.O .. ~uv;, ilsyan ¡;ermon.! 
oid(I libris;:; da u.'..ltri:..r.u:;.o tiu.runta '°"1 ocnouo.1.u&to, l!l'.I la inteli­

g.:ucic& .;~ qw.c; ~i .ti...aré.w vaci<u:: lud coucu.';J1Ub.l 1 ningu.na de ellas 

te~dr' aortio~o a uliwentos (articulo lJ6B 4rac~i6a V) y q1.1.e la 
u.i..jár cou 'lo.u.> ... e.l ..... tor J.e 11.::. ~i1.tr~.1;;;.i.f~ vivló cono oi fuara eu. 
~aria.o darbntd los cinoo anoa ~ae ~r~cedieron 1n~ediate~ente a 
.;1.1. ¡r:.ue:.cta o .::on lá c¡u.u t .... vo hijo..;., r.i~i.;1,;;·t": ;iile i.wl;::.&J haynn per­

u. • .aeoido 1ib.roo a.e ¡¡.a·~riwionio ~•l1r..;.utc el concubina1.0 1 tiene de­
recho c.i heredf.t.r uo~o coucu.binil t:u lva t~l'C..i.Mt> que eotablece el 
articu.J.o 1635, ai al riorir el :iu.tc:r di.! l!.i i1er~11cia no tenia va­

l'illa coüou.'i.;inu.s en .l.&a coná.iciouos moucionadus. porque entonces 
r.l::.i¡..1.ou ci.e ol:a.a Mll'1.1aurG ( ;..~tl.c~o 1535:. rcr otru parte t el -

artiou.lo 6~ de la Le¡ Fedat•nl ó.e la fie:forma Agraria, inclu.ido -

deotro .del oupi tul o de loa derochold individual ea de loe e ji da.ti 
, a1apone que ouandu el eJ~tiaturio no haya ucoho designación 

rit•S 
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de suoeaores o ninguno de loa señalados pueda heredar por imp~ 
aibilidnd ;:-.nrital o lr:gtil 1 los derechos egrerioo se tranamiti­
rén de acuerdo con el siguiente orJeD de preferencia: a).- Al 
c6nyi.¡ge qu.e scbreYive; b) .- J., la persona oou quien hu.biere --­
hecho vida i::a:r1 tE-.l r ,prooror.do hijos¡ e).- f. uno de loa hijos 
del ejidatsrio¡ d).- A l:i persona con le que hubiera hecho Vi­

da ~erital durante los dos dlti~os a~os; 1 e).- A cualquiera -
t'tre .;.erec,n1i1 de lu1;1 que cla.t-endan eoon6m1cEtnl3cte de 6I. Y :tina! 
t.ente, le nueva tey Feclere.l del Trabajo en su artículo 501 -­
rraoc16o rr:::, ;:c-:;c:::-c:i ca C;¡ue -::nndrd derecho de reci b1r la inde­
mcizaci6n en loe c~eoc ~e ~uerte ~~l trab~juuor, a fulta de la 
viuda y ccnourriendo con los bijoe y ascendientes del trabaja­
dor, la mujer con c.uien éste v1v16 como ei fuera ea.marido da­
ranta loo cinco ·;~o& q¡¡e rreoedieron inmedintamente s su rcuorte 
o con la qu.e tuvo hijos, siempre que ambos hu.bieran ¡iermaneci­
do libres d& t:i.&'t:riu;r•nio durante el concub1nsto 1 p'lro ei al mo­
rir el t:re.t>:~ jed o:r t..:::.ia vi;rias 00001.Lbinae, aic;.yuna de ellas -­
tendrá derecho a l¿ 1nde~nizsoi6n. 

J,a<J dispodcior.ea ex1.resedt.1s d.otert!linsn el oonoubin! 
to os el notGido ju.r:!clico que Rcdl Ol"tit- tTrquidi, en rJU.s comen­

tarios el srt!culo 70 del C6digo Civil del Zst&do de Tacalll.1-­
rao, :!er.omina :::i•triinonio 11or comporte.r:ianto, integrado por loa 
~iguientez ele~cntca: la ~n16n de u& solo hombre con una sola 

~ujer, libre3 de ~atri;onio¡ 1a conviVGnois ~~t.rit~l 1 el tra­
to sexu~l, ouundo de asa uni6n han hnbido hijos o porque ee ha 
~entcnido dl.U"~nt~ ~~~~to ti3npo ~ntn~ior n la ~uerte del 'ª~6n. 

En efecto, d~spa6c de :i:.ulizar lea diversas doctrinas :¡ue oori­
aiderari el üa trir:nonio co:..o inst! tu.ci6n, es deci:r como el coD­

j u.nt.o de las norm"s jur!cUcne :¡,lll3 lo 't'tgen¡ :wJlo .;oto jurídico 
cood:i.ci 6n c:.i.yo prop6ai to ea el de condicionar la aplicao16n de 
1..no. si ~:.i.i:,,oi6n ~l.l.t·.ídioa e:cneral a un ceso .i:ar'tiou.lar¡ como aoto 
~~ri~!co ~ixto por la ooncarrenoia del consentimiento de loe 
.,,:irticul<1rea, consortes, con la intervención del. Oficial del -
Regi etro Civil en rP.p:resent¡.ci6n del Eatado, d.ase¡¡;per.ando un -
,titlJ'!?:!. constitutivo y no airnvlec1ente deolnrntivo; como contrato 

ordinario, sagfo lu t.miis trsd.icional que lo npsrt6 del conce.ll. 
to cen6nioo; como oontr8to de adheei6n 1 porque loa consortes -
no ecn libreo de eotablecer derechos y obligaciones distintos 



4• lo• q~• i~perutivamenta determina la ley; oomo estado ju­
ridico, que produ.ce situaciones juridicaa permanente• permi­
tiendo la aplicabilidad d• todo ~n eatatu.to lesal a a1tl.l8--­
cionea júridioae detaratinadaa que coo"tinlimo reaov•ndo~• en -
forma más o meooa inde!inida 1 q1.H por lo tanto "o.o ae agota 
en el aolo acto de au. celebraoi6a11 , eino q11.e "la plen1 tu.d. 4• 
su.a conaeou.enoias ju.ridioaa, la :rta11zaoi6n ~e eu. '1'14• 7 •o­
~re to~o, el CWllpli~iento d• lee obligacione1 entre hombre 7 
mu.jer 7 en relao16n oon lo• hijo•, dependen del estado ~•tri. 
monial"; come acto de poder estatal, por la importaooia que 
tiene el hacho da que ls dac1araoi6n 4• Yoluntad de loa ••P.st 
aoe debe ser dada al oficial 1 por él reoo¡14a »•raonalmente 
en el momento del pronanc1amieoto, 4• tal modo que ninguna -
otra declaración o contrato tiene a11e Yelor ;jlll'idi.co; como -
acto de aai.6n de intereaee de ambos pretendientee '' :tiaal­
wente, como convenci6u en e1 sentido t6onioo, ~•to ea, como 
negocio no oontractu.al, Bt11U Cl•tiz Urqu.141 ati.r111a que la -
Igleaia C.t611ce ooosidera el ~atrimoaio como un verdadero -
contrato aegán •l canon 1012 de1 C6digo de' Derecho Oan6Dico 

de Loreuzo ~igQelez, Sabino .Alonso Lor4n 1 ~aroelino Cabre-­
r~s de Anta. {lJadrid, 1951 1 p. 732) en el cual ae d.ioe que -
Cristo Nu.estro 3e\'1,,r elevó a la dignidad de Blllorawento el -
ciemo con~ato ~atrimoniul ~ntr.e bautizad.o•; que por consi-­
guiecte, entra bsutizudue no vueda huoar contrato matrimonial 
vAlido qR• Rºr el ~is~o hecho no gea Bacrameato; que en la -
diete obra (p. 372} se dtiflne al l!iutri11icnio cori;o Wl contra'Co 
legitimo eotre un hombre y una ~~jer, ~ediaote al cual ea ~ 
entregan matu.ameute el derecho perpetuo y exolgeivo sobre -­
sue cuerpo• en orJcn a loa actea ~~s por eu. oaturaleza eoo -
aptoe ;nre engendrar hijoe¡ que una de lae razones que tavo 
el constituyente mexicano a1 creer ,el contrato del matri•o­
nio civil, !~e la de arranoer de la Iglesia ls ingerencia ~ 
axclusiva que ejercía en la form~oi6n de la fa111ilia; que --­
aotea del siglo V en qu.e ee efectu.6 la invasión de los bárb! 
roe en el Imperio Romano, h&stcs el Conoilio de Trento q11e t! 
vo l11gar de 1545 a 1'63, o1 matrimonio permaneoi6 conaeosual, 
au.nq11e eñ el primer Oonoilio de Letrán, celebrado en ••• 1223, 



-10, 
la I¡leeitt trat6 de convertirlo eu enor1:1111ento, p11ea file el mismo 
Jes~crito ~uian lo elevó u OGu tiienidcd¡ q11J cia eubargo, aunque 
le I,¡lu:-~ a innov6 le cor.cerci 60 dql uatrir.iooio tH1diante el ooooe,e 
to da: 1.wtr:iooa.10 1·omar.o, •lUA i;.c a,_;;,gia fo:i:·1.ia 1';•rt1 su oelebre-­
ci~n ni...r.que la. r eccir.ecd!Atll C'n1¡:er.cm::r.;entc, y qu.e o partir de lv. -
Oonqt:.ieta, :e f . .1.1licboi6r.. er. !r,di(ls di.. ~os ;¡;.recqrtoo trid~ntinos 

r.Ci .ne ~i :!O de i;.nr. t::~!Ut''!."U cbool'.ltt! e :!.!2f-•l ti::reb1e, ¡:uea en loe pr! 
meros tiem¡oa, ee r&conocié co:x.c legal y uc tuve como vltlido el 
IJ',atri:rot.io cell,b:rado CCC1!Jcne11el11.rmtlf .ror loe indios; el maestro 
Gubriel Garoiu Roji.e, en au. f!Xpuaici6n untf!' J.~ !!. Tercera Sel& -
dé ls. Su.1.retr! Col'tt: du Juz;tit:ie., ul discu.tir el ar.1"at"o directo •• 
• • 4~)eV?~:(/~o., rf'ir1116 q1.2e 1•1e crütianizacif.n t'!el pu.eblo de M6-
::.icc ;.,.;.r(J .:¡r":;::if.·1:téi.ot ente un siclo, a.e l~a r. l(J;.. o 1640; el -

Coocilio de Trento funcionó de 1~45 e 1563; l~~.Indios eran 901! 
ga,«ie 'J' t.11 crü;'tiuui.co.rloii lva ; :l¡;itc.:·rc.;. le& cuseí:aron la 1'orma 
de c;er 111oe,6,;~r:ior;; ·'J al c.iie::o tiempo l.ae ensfli aron .:.s. a:anora de º! 
P.::..rce, J.~te:rior lll C<a1:-.ilit:· ~e ~'r('i.:tc, l.!::.:tr:- f.l.tiles, condetente. 
t:r¡ c..onvonir, 'tcoer 'trr.to E:f!:A.Ué:·l coPtintlPúo, con debur de fideli­
di...d ;, l.lU tr::.tamiu1\tc el.e 1p.o.3J.ílt.Ll en c·l •1~trii::t.1u10. ~fo se aeoesi­
;;ar. .. lt.. bcaé.ioió::: ac.l í'.:urH ••• bastuoG oc.n qufl <:ie re¡¡nier~n hombre 

y u.;;;.;¡~r ¡1~l'l.l- c.:,i;.e l<i •oi6to .i:e: ccr.vi:rti e.ra ,;o t:l"1.tr1u:.caio ecleaiáe­

tico' ocn(:r;icc' cric tie no, wlidCl 1 que et: el qv.e c;¡¡estro pu.eblo 
,t.rt~etioa, !ia¡ u.n ¡;orcer.taje mu.y grande de loa llamE11loe conc&ibill!, 

to::, i..waei.; toe¡ l•tirc:.· ne es A•Ol' u.al lis .:. e·= t .... .i·l•l' •.e CI ¡1or tia.los hAb! 

tos, F.ioo ~cr~iJ.C a vcc ±:u.eren enseú·:i•ic•s .. X!.t v...:•1ndo se recibieron 
11>..;; 11.1.l"'"' en :.·,.dcc.. .:.i.r..& <::A. ~.ei t.rl111onio !r'lü.eu tll1o; pero la coe-­
tllmbre ttcl .;ia"trililcaio oc11-eer.d11al e.ntl.i.ride111.-'.üc no llu desapare­
ci:Lc t;fJt:r~ úc&;:.trc.:i • .:....:se.o ~ .. toliCt>c, :..uc; U.;2t.if,;ataciones ó.e le. -

vol"'-ntud ,t.or el oomj,lorta~ientv ha.u tt:uidc grau 'Lr!:tacendencia en 

nu.ee:trc L~:.·ec::ic''; y .¿Ll.ll !J.e b;,ntn :.8;7 H1 ,lü.Fc <i>t: ,p·ou:.ult;6 l& Ley 

do 27 J.¿ euel'I.) ~uan.:ic se. nct~'o!~c.i6 en :tt fü.piolioa 1.:exicana el 
Registro Civil, cea l& 6o_i..:lraciéu d{; la lt,luo:i..a ~· ti:i. Estado pro­
clamada en ·1a ley Conatituciuna: ~: 25 ut ~~f~iembre de 1873. -­
(::iuill Crtiz Urqi.tidi.- l::atria.onio por ComJ.oorta.iI.iento. Tesis Doct51. 

r~l.- M~~ic~, 195~). 

3in e~oargo, en l~ ejeoutoria pronunoiadu por ln Toro! 

ra Sala de la Su.,prem&. Corte de Justicia el 21 dg marzo de 1947 -
~or annnic:idad de 5 votos, publicada en la ptigim1 2921 del torno 
XCI 5a. 6pooa del Sernnaario Judicial de la Faderaci6n, ee ------
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afi:r1.11a ie.xt11.alcaen"te (¡11e1 "au t'orllla legal elg1ma puede equip.e_ 

rarae e~ matri~onio o~vil con le oer~ uni6n de dos ;e~sonaa 
de at.'.:<O c1.m t?·c.riu; ~· :.:.!. lJi on c.:on.f .;ri:.tJ u.:. urt:!.c1.1lo 7G del C6-
d1go C1 vil del Eot:ado dn Tau.nulipfta • p11rt:i le!! i.;fectoo do la 
Ley l.'!! t•et1eiJ.erc.:rG i:.nr1i:;on1o lu u.ni6n, convivencia 1 trato 

eexur.:t r:ontinuP.·io entre l1croouac de diferente aexo, tmnbi'n 

lo e1:1 .¡ .. o i1ohoc e¡'f!.:? toe d <: l& ltJy... ¡¡o lhlll ctrcu q~1e los -

!'el~tiVOü tú l"n~iutro t\'l i:.ritrir..ouiO lfl'O~li.Ell.iillO'tl! uicho, Bill 

el cu.ol ln unión ontrt• ¡ieraonao üe G.:!.::!'eronte ºª'~º qu.cda den­
tr·o \':t- lc,o liu!.tel.!' ::lol oc;;:~::utinc¡,o"; ~ 110 ::..~1 C\j<nmtorin i.i.io­

tade. peir. la Snla ftc.Jd!ior do J.a r.iur:o ~¡;.¡:r~·:Uli Cort(o? de Juat!_ 

o1& el pritioro d:? julio da l95t., /10ll·Ul'O Dil·~ot;;. u6.1Jt":ro 87f./ 

951/4:1 .• , F.e aostu.vo q:.:i.o "el pro116ei to 1.lt: lfü, Lu~ ~E' de Rctor­
:r.E. co: . .:iivt16 no r.u.atrller l.:\ vi:.Ucioz ¡ ol rt.t;i~.er1 j.Ír!.Hoo -­

del 01atrbonio a lsie leyee do lti Il;lea1fi ,p!~r" 1J<.1:ia.1terlo a ·­
lae DOr:llaD diotadus ¡ior la ~.11.1.i:or.L.:lr~d. vi vil; ia uc .. e1•do cor; -

<.!ea intención d~be .,i¡¡1• J.11tFU'.1.•1·cti.do al i!rtlcúo l3C da la -­
ConEititllo16o¡ r.s ~f1c~1ch :!.i' 1<1 •J.1:!1.!,.C·~·i·~16n ;\Jtlé_;·J _u cal.el.ir!, 
ei 6r. H¡·l'.cMC. ú .:>l .::.:. trtmt.aio :.rnte funci.:.:1aric p~·oli()O• pues -
ei"Ítr.:sterá la d.~rro:·Jtr:.ict6.¡ de l/.'1 e . .dat:.1101d J.; .,m .1cuerdo da 
vc..l ... dr,_;e.;, ~ar.;.i1-..~:toi; .;i c.~1ih1r al. v!:,,,-:,.lo 4:h.t1•iwoui:1l, l.:. ca­

lebr~oión iel ~~trimonic ~~lieioao óatl~r~oerla ~lchu eÁiEe.!l 
cH J ~ca ..;.ro,L.16.Ji to.: d·!: 1~ CoíJ;;ti·~;,:oiór. · 1;1i,; fr.u.straría:t.; la -

L6¡ de 14 óe uioie~bre d8 1074 1 Orgánico ~e ~aa A~1oioues 1 
Rtil\.ra.uu :J.e :tB7 J, e..i 11u &11.?xeo to n::.cy v ..:.l.i. l·f.iO •':.>r,, itl:!Ol3recer 
ol ed,¡.i.!.ri t11 del .lett;1.i.tllador.... el 1.r l!ou::.o ;;.~ ·le d;i,,cha lay l'!. 
!J.!'C•u.,cHJ :;.d J.iu1;ot;;io:;.6n ccuiJti t..t:::.i.t•:iul¡ l)J. urtiCJ..L.l.l 2.) esta..;.. 

bla>::d "i..ie "corrc.;~oad.e a J.ou ~stuuoa 1.egislur u•.;bl·e el asta­

do c:ivil lle lii!s pergooi:.1<1 i ro6.i.f.awtl1•1.W' J.u uao.;.r.il. ea qu.o loe 
act~a rclutivou dcbnr. ~ol~urarce y re~i~tr~rae b~jetando Sij3 
di aposicl :.>rrnu 41 11.ú~ ~iG .... itlll tea i)t10<:1:t ''. • • , . .i.:s taa .1c.;;;-m&e y laa 

d.e l-.i i:..i<>¡i:;;; le;¡ q;,¡a ¡;rcdbc:. li:, c~lE:Dl'l:\t:i6:i d~l !:wtrimonio -

entre inoHr;<~:::it,\·io¡; y l""rim:..teb ·~·' dQrto 6rado :¡ :1orm~n 111 
oulHaa y vt.11do~ del 1..r.triwotic, d.at..iu.astrLu1 oon evidencia -
el a1Jpir1 tu del J.o-:;lsl.e.:tor de cot1c1Jí)i.r til e.u ttimor.d.o e omc 1u1 

ccntr¡d;c; fc¡·¡;,al c:t"l•il1r~<-.o coi. 1r.torv1:mci6n le u.n ft.ltlcions.rio 

del Regietro Civil. Dt- f1c:1.u::rdo º''r• estar c.orílib& ~ti hi:. dc¡¡;t:"­
rrollado la tradio16n jurídica del matrimonio mexicano. La -
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sola idea de contrato b~sta p~ra demuatrar la ant1oonatitucio­
nal.1dad de leyes como la del Batado de Tamau.l1paa incorporan -
•l régimen jurídico del metriwonio oi t1.1ac:lcnes de !lecho como -
la vida en comin y le relaoi6n sexual prolongada ••• a ql.le la -
otXJ.10siol611 de woti vos del C6'1igo de Tama~i}l .... a aluti.e como sitll! 
ci6n ra~1. capaz de prod~oir coaeeo1.1e~cias oompr~udiias dentro 
de la esfera del derecho, la cual corresponde al becbo ~llridiao, 

i::úa u<J a la ti¡;u.rn ea¡.eci!ice i1el contrato; ni la l6gica, ni -
llS .l-'l:tioologia al.ltorizan para ;resW11ir que qlU.enes conViven d1.1-
r1:1nte tie111po prolongaa.o y :nnntienen rel.acioneo ne.icLuilee han 111!. 
ni!aotddo dU ~oníormi~ad de oontruer matrimonio; esto es cier­
to aRri eo el ~u.~~eeto de que el matriwolli.o sea mirado como ana 
1ootitu.oi6n, en tunto q~e loa derecboa ~ obli¡aoiooee que le -
a.:.a in!Jttrttnteb no de,penU.ao rle le voluntad de loe coutratantea 
sino .le la ley, .PU.U!$ un todo caeo, :para qu.e clos peraoot1a qu.e­
dea oolocbdue üentro da laa eitu.aciones ju.ricllcae inte¡rantea 
de la iasti tu.ción, ett p¡•eciao 11na t'ori.:.üaoi6n expresa 4e •olua 
tñd 01•1entticl& eo tul sentido''. 

Por 01 tiwo, eu el voto po.rticu.lur de la eJecutor1• -
tio&llllt'Hlte oi te.ida so ciice qu.e "la ei t®ci611 cie necbo prevista 
eri el articulo 70 de.J. Código Civil de :rar.:aüiI?as, oonst1 tiqe -
u.aa ei t11aci6a couu•¡¡,ct:.i.~l en la q¡¡e ooncu.rren, para la con:t'ig,j! 
rno16n ae un oontr~to, loti elew~utoa sustanciales del oonsent! 
miento y del ~bjeto; q¡¡e si se reoonooe que entre un hombre 1 
ana mujer uan existido, durar.te siete u oono años, ooovivencia 
;¡ t:r~to sex¡¡tal uoui.iou&.\.!o ·"'J qu.a ils.i.. nacho vida mar1ta1, debe -

estin.arae, eu Juaticia, ¿¡al!' eu ea¡,¡ situ.:.;1oióo no _pu.eaeo f~ltar 

l1:i volu.ntad ni el connentiwiento del ho::lbre :; üe 1a mujer para 
objeto determinado¡ que el ar'~ic.:..i.lu iO no uiet:a :lino .qu.e af'ir­
UJa q<H' e>;1tt ai tueci6n oonsti tuye u.u contrate ~ qu.e lo que máe -

ee le po~ria atriol.lir es el criterio de que el ~atrimonio fác­
tico que uaacribe ee oonaena1.1&l; pero que t~l contrato es el -
convenio revestido de furt;J!ilidudea cu¡¡¡o el :;¡ue, por autorizado 
ea! en deterwinadoa casos la ley, se oonetitu.ye por ia sola m! 
nifest&oi6n de voluot&d de loa interesados o el cump1imieoto -
vol1.rntario". 
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a o N e L u s l o N E s. 

l.• Creemos firmemente que atento lo establecido -

por el Código Civil, el matrimonio es un contrato eui géneris, 

2.- El matrimonio representa para la Iglesia un -­
vinculo indestructible y perpetuo entre el hombre y la mujer. 

3.- Consideramos que la separaci6n de cuerpos no -

es el remedio máa eficaz para solucionar los problemas que PU.!, 

dan derivarse del matrimonio, sino el divorcio, pues si bien -

es cierto que no estamos en favor de 'ste, sí lo oonsideramos­

en ocasiones necesario, como dltimo reducto para la felicidad­

Y buen ejemplo de los hijos procreados por los cónyuges duran­

te el matrimonio. 

4.- Consideramos y estamos de acuerdo en que se ~ 

permita el divorcio entre las clases populares cuando exista -

el predominio del alcoholismo y otros vicios producidos por la 

propia miseria, para evitar que ee desarrolle en su totalidad­

la destrucción de muchos hogares, TB que en esos casos en lu-­

gar de constitu!r el divorcio una lacra como hemos seffalado, -

seria una situación benáfioa. 

5.- Oreemos que las finalidades primordiales del -

matrimonio son la prooreaoi6n de la especie y la ayuda mutua,­

existiendo la obligaci6n a cargo de ambos cónyuges a contri--­

buir cada uno, por su parte, a los fines del matrimonio. 

6.- De acuerdo con nuestro 06digo Civil vigente, -

sólo Fe permite el matrimonio entre dos personas de sexos ---­

opuestos, en contra de legislaciones que permiten la unión ma­

trimonial de personas del sexo masculino, entre ellas Inglete-

rra. 

7.- Sin lugar a dudas la primera manifestación de­

le ruptura de la convivencia derivada fuá el repudio, cuya --­

forma actual se encuentra representada por el divorcio. 
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8.- Por virtud de la violacidn se protege no1üa ~ 

virginidad ni la honestidad del sujeto pasivo de dicho ilícito, 

sino la libertad y la seguridad social, como bienes humanos, -

dignos de ser protegidos por las leyes penales. 

9.- Nuestro derecho penal considera que tanto el 

hombre como la mujer pueden eer sujetos activos y pasivos de la 

violación. 

Llegamos a la conclusi6n de considerar que los ele­

mentos constitutivos del delito de violac16n son cuatro: l.- La 

o6pula; 2.- La violencia; 3.- Una relación teleológica entre la 

violencia y el logro de la cópula; 4.- La ausencia de la voltm.­

tad del ofendido. 

10.- La ausencia de la voluntad del ofendido por la 

violación es el elemento esencial de dicho ilícito penal. 

11.- Por ausencia de la voluntad en la violacidn -

debe entenderse: a) La simple falta de consentimiento; b) Ino! 
padidad para otorgarlo; e) La exigencia de una voluntad ajena.. 

12.- Consideramos que la violación puede ser consi­

derada como causal de divorcio, pues al constituirse uno de los 

c6nyuges como sujeto activo de la violación dá motivación a una 

situación infamante, quedando sujeto a una condena superior a -

los dos afíos que refiere la fracci6n XIV del art!culo 267 del -

Código Civil. 

13.- De manera alguna aceptamos que pueda conside-­

rarse que por virtud de violencia, injuriap o amenazas de par­

te del cónyuge en el acto carnal, por virtud del matrimonio, se 

dé motivación a la violación, y como consecuencia de este al 

divorcio. 
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