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PREOLOGO

El mundo en gque actualmente nos desenvolvemos cfrece
a n.estra vieta maravillosos adelantos téonicos y cientificos -
que hacen mds cémoda y placentera nuestra existencia.

Admiremos los grandes adelantos logrados en el campo
de le medicina, ingenierfa, arquitectura, electrénica, au aplica
cién se traduce en beneficio de la humanidad, La fuerza atémica,
por ejemplo es uno de esos magnos descubrimientos que lamentable
mente su utilizacién ha sido con fines destructivos,

No obstante la tristeza que nos embarga cuando vemos
que al mdrgen de todo ese progreso existe una gama de problemas-
socisles que van acrecentdndose en el tramscursoc del tiempo, y ~
cuye solucién parsce ser realizads por el hombre. Uno de ellos =
es el caso del divorcio,

Al hacer un endlisis de dicha situscidn, considera--
mos 2 la civilizecién como un cartebén en que se generan COMO w-—
hoy sucede, problemas tan grandes y tan complejos que bien pudié
ramog atribuir a miltiples elementos, talss como nuestra precg--
ria educacidén, factores gue influyen 8 que sea aceptado enire ww-
nosotros la disolucién del matrimonio, como un pasaje natural, -
tanto en el meno de la familia, como en la sociedad. Sin embarge
le 1realidad nos hace ver, que esta situacién correeponde a una -
etapa de retroceso evidente, ya que los divorcios traen apareja-
das tremendas desgracias, como la desvinculacién de la familia,-
el abandono de los miembros que una vez formaron un metrimonioc,-
lo que si desde luego constituye un mal ejemplo para las genera-
ciones venideras, pues la falta de estabilidad moral de un pue--

blo lesiona gravemente la formaciédn educativa de los niflos y re-



percute negativamente en la economia de un pafs,

Los ‘esfuerzos realizados para salir de la situmcidn
econémica aflictiva y elevar nuestiro nivel cultural, han sido -
caso muy patente, no nos hemes ocupado, se ha hecho caso omiso-
0 en poca monta por evitar problemas ian serios como 8l de 1a «
disolucidn del matrimonio; figurs juridice que, por primera vexz .
en la historie de nuestra Patria fué reglamentado con gran tino
por sl ilustre Benemérito de las Américas,

Por todo lo expuesto, considero como uno de los odbe-
jetivos inmedistos de la sociedad actusl la de buscar en forma-
afanosa la manera de erradicar por completo o en mayer grade po
sible los casos de divoreio, entre otras cosas porque su empleo
desiruye el verdsdero espiritu de la familia, No hay que olvie
dar que de las desavenencias conyugales nace la desuridn de las
grandes esfaras sociales que a 1a posire provocan el retroceso-
noral de un pais, Urge a mi conceplo, encontrar la férmuls ten=-
diente a fortalecer la vida matrimonial, para bien de 1z socie-

dad y de la Patria.



CAPITULO I.

1.~ INTRCDUCCICN.
2.~ EXTODO DE DESARROLILO,



CAPITULO I
MATRIMIONIO ¥ DIVORCIO. GENERALIDADES,

Vamos a abordar en sste pequeflo trabajo, uno de los
temas de mayor actualidad en nuestro medio moderno, ¥y que son -
loe casos mas discutidos trafdos a Tribunales y llevados por co
lunnistas de periddices que me editan en todo el mundo, con ex-
tremada exmgeracidn, la mayor de las veces enmarcado en un am-~
biente de samsacionalismo, en ciertos casos investidos de la --
morboeidad pubdlicitaria, mal social moderno. Asi son los articu
los dedicados al divoreio,

Particularmente en nuestro pais, el fenbmeno del di
vorcio ha llegado & conmtitufr un céncer, una lacra en le socig
dad que va acrecentédndose dfa a dfa, presentando miltiples face
tas y deserrollédndose en las diferentes capas gociales, a menu.
do acompafiada de escindalos maydsculoe,

El temm & desarrollar lo denomineremos "Ie viocla-~-
cién como caussl para el divorcio", y en &1 pretendo hacer un -
estudio del fenfmemno de la violacidén como generador del divor--
cio, Desds luego gue ello exigird una breve alusifn de 1a. inMe.
tituoién del metrimonio, supuesto necesarioc para ls existencia-
del divoreio.

Estd de sobra comprobado qus el matrimonio y el d4i-
voreio presentian situaciones contravertidam. En los peribédicom—
vemos que, mientras las péginas dedicadas a matrimonio constitu
yen un aliciente para lograr el acercamiento humano y el mejora
miento social, los divorcios en cambio, situados en planas dedi
cadam & crimenes, desviridan o tratan de alejar a las personas-—
de tode convivencisa humana,

Obvio decir que el matrimonio, en el estudio que =



iniciamos, es indispensable, ya que de no existir juridicamente,
tampoco podriamos habler de manera slguna de divoreio, uno y =—
otro términos se complementan.

Etimolégicements la palabra metrimonio proviene de -
dos vocablos latinos: MATRIS y MINIUM, que significan: "cargo o-
gravamen para la madre”, situacidn que se traduce o especifica -
que la madre es la persona que de la pareja formada, soporta el-
mayor peso, tanto antes como despuéds del parto, segin lo esc;ibe
el iratadiste Joagulin Eseriche {(1).

Esta idea del matrimonio, no siempre ha sido acepia-
da, pues en algunos Paises, entre los que figuran Francia, Ita-
1lia ¢ Inglaterra, entienden sl matrimonio como una derivacifn de
1a cara. 4sf se habla de MARIAGE, MARITAGIE y L.ARRIAGE. Bn fin,-
loe datos higtéricos para determinar la génesis de la palabra —-
matrimonio son diversoe y controvertidos,

" Podriamos aceptar como unae definicidn legal del ma--
trimonio: "es la unidn de un solo hombre y une sola mujer, para-
perpetuar su especie y aymdarse mutuamente a sobrellevar el pemo
de la vida".

Anelizando la anterior definicién encontramos como -
elementos del matrimonio; primero: la unién de un sclo hombre y-
una sole mjer, de aguf que fué el matrimonio el peldafio que hi-
zo posible la desaparicién de la poligamia Yy dando realce a la-
monogamisg,

Existe en la definicidn a gque hemos hecho referencis
un elemento de tipo bioldgico que es la perpetuacién de la espe-
cie,

(1) ESCRICHE JOAQUIN, Diccionario Rezonado de Legislacidén y Juris

rudencia, Iibrerfa de 1 - -
9257 voz’matriéo%?o.aPag.V§%04?e Ch. Bouset. Parls-li¢xico, -



Y finelmente c.iste asimismo en la nocidén dada del
'matrimonio un concepto excelentemente social que lo constituye
la ayude mutua, a darse por un cényugue al otro en forma reci-
Proca.,

En un principio no existid la institucién del ma—
trimonioc, sino més bien tuvieron lugar ciertas relaciones irrs
gulares coxo la unidn libre, gue en aquellos tiempos fué acep~
tada.

Mds tarde, en cambio, el hombre gintié le necesidad
de salvaguarder o asmegurar los derechos gque crefa tener respeg
to de la mujera, compaflera de su vida, a la que mds bien consi
derabe como de =u propiednd y asi fuf como & través de la reli
gién 1llegd a consolidarse tel derecho.

Ia religién fué entonces la primera o una de lag -
primeres formas de reconocimiento de los derschos respectoc de-
lag unienes entre hombre y mujer, otro factor que intervine en
la afirmecién del matrimonio, es que el hombre, por virtud de
su natursleza misma se encuentra obligado a integrarse a diver
sos grupos humanos, gue le son afines, por lo que vemos lo ne~
cesario que resulta el acercemiento y el comin acuerdo de las«
voluntades, pues el ente humeno por el hecho (e ser un “son -
politicén®, siempre tenderd a le segregacién humens, por cldsi
ca la tendencia del hombre de creer en algo temido por lo que-
& veces pudieras ser que vieran a la mujer como un escudo, 0 ©Q
mora reguladors y gufe de su mer, por las razones de su diver
sidnd de facetms que tisne que cruszar.

Inicislmente, en la Indir, por virtud del matrimo-
nio, le mujer ers considerads un ser impuroc, ides no acepin—-
ble scturlmente por la dootrina., Consiste en lo establecido -



por la Ley Mensva-Dharma-Sastra o Cédigo de Leyes de Nami, cuye
antigueded se remonts & varios siglos entes de Jesucristo, en -
el que se establece la obligacién de la mujer, segin el Cuerpo-
de Leyes a gue se ha hecho mérito, de reverenciar al narido, co
mo & un Dios, teniendc este matrimonio como finalidad esencisl,
la procreacidén de un hijo vardén. Inclusive sme llegé = autorizer
en caso de muerte del marido, sin dejar hijos, un hermano suyo=
podris hacer vida maritel con la viuda a fin de asegursr 1la =w=
descendencia,

Le procreacidn de un hijo, tuvo enire ellos tanta -
importancia, que inclusive, me admitia legalmente que lp mujer-
carents de familia por infecunda con su marido, adn viviendo —w
és=te, podrfe procurasrse descendencia con alglin parierxte de su -
esposo. (2)

Lo enterior mnos llevae a la conclusidn de que el maw-
trimonio, pera el pueblo Indd, se carascterizé con el predominio
del hombre mobre la mujer en forme ebsolute.

Bn la époce de Carlo-Nagno, se consideraba & 18 mu~
jer con una situscidn juridica inferior a la condicién jurifdica
del hombre, no obstante el gran afecto que sme le brindabs, vew
mos asl que empieza @ dessparecer gquella absoluta prepondersen~
cia del hombre sobre le mujer, segin lo refiere el fratedisia =~
D' Aguanno (3). ‘

No ers aceptable en aquél tiempe gue la mujer no vir
gen volviera a contraer matrimonio, pero sl se edmitid que el ~-

(2) ENCICLOPEDIA UNIVERSAL ILUSTRADA. Editor Hijos de J, Espasa,
arcelons, t. 33 Pag. 1057,

(3) D' Agumnno José. Pag. 434. Comp. Nicollay. Fdo. Op. Cit. Pég.
319~



por le Ley Menave-Dharma-Sastra o C6digo de Leyes de Mand, cuya
antigueded se remonta & varios siglos entes de Jesucristo, en ~
el que se esimablece la obligecién de le mujer, segdn el Cuerpo~
de Leyes a que se ha hecho mérito, de reverenciar al marido, co
me & un Dios, teniendo este matrimonio como finslidad esencisl,
la procreacidn de un hijo varén. Inclusive se llegd s autoriger
en caso de muerte del marido, sin dejar hijos, un hermano suyo~
podria hacer vida marital con la viude & fin de asegurar 1a ——-
descendencia,

la procreacidn de un hijo, tuvo entre ellos tanta -
importencis, que inclusive, se adwitia legalmente que la mujer-
carente de familis por infecunds con su marido, aln viviendo -
éete, podria procurarse descendencia con algin parienie de su -
esposo. (2)

Lo enterior nos lleve & la conclusidn de que el ma-
trimonio, para el pueblo Indd, se carscierizd con el predominio
del hombre mobre la mujer sn forms absoluta.

En la época de Carlo-Magno, se consideradbs & la mu=-
jer con una situncidn jurfdica inferior & la condicidén jurfdica
del hombre, no obstante el gran afecto que se le brindadba, ve-—-
mo= asf que empieza s deseparecer aguells absoluta preponderan=—
ciz del howbre sobre le mujer, segin lo refiers el +tratadista -
D' Aguanno (3). :

No era aceptable en aquél tiempo que la mujer no vir
gen volviera s contraer matrimonio, perc gl se admitid gque el =

{(2) ENCICLOPEDIA UNIVERSAL ILUSTRADA. Editor Hijos dc J. Espasa,
srcelona, t. 33 Pag. 1057.

{3) D' Agusnno José, Pag. 434. Comp. Nicoellay. Pdo. Op. Cit., Pdg.
319.



hombre cessra con varias mujeres.
‘ Hasta aquf, sunque en forma breve la génesis del ~
matrimonio,

Por lo que toca & su maturalena juridica, muchos ju
ristas opinan gue es una institucidén, otros en cembio lo consi-
deran como un contrato.

El derecho francés, considers indiscluble las nup--
ciag, nl sosiener que ¢l matrimonio es un contrato, aunque hay
otros en el mismo Pals que las consideran como una institucién,
entre ellos estdn los eclesidsticos,

Entre los partidarios de la primers posicién, encon
tramos al jurista Joserand (4), gquien establece gue por contra-
to debe considerarse: "todae unidn de dos o més voluntades con -
inimo de crear derechos". Dentro de esta descripcién del contrs
50 incluye al matrimonio.

Esta opinién de Joserand de considerar al matrimonio
tomo un acto jurfdico de naturaleza contractual, se basa en la-
idea de gue es una mutacidén o modificacién de los derschos que-
.45 corresponden & las partes que llegan a celebrarlo, E=z un -

ontrato sui géneris, dice,pues se encuentre sometido & rsglas-
ui géneris, diferente en algunos aspectos a los demds contreé--
og civiles, en que las obligaciones o las prestaciones deriva-
‘as. pueden renunciarse o cancelarse; en &l vinculo metrimonial,
i se cembian ni pueden cancelarse porgque slle iris en contra -
le su misme naturaleze jurfdica. Tempoco se pueden esiablecer o
'‘rear dereschos méds emplios que la propia naturaleza de lom derg

‘hos que trae aparejado el matrimonio, ni puede encontrarse su-

) JOSSERAND, Louig. Derecho Civil. Bs. Aires 1950, Tomo I. Vo
1dimen II, No, 692,



peditado @ plazo o condicién rlguna,

En cuanto al matrimonio considerado como una instiw
tucidn, tenemos les versiones de Aftalidn y Garceia Olano, quie-
nee sostienen: "la palabra institucién se destack por su impre
cigidn permitiendo que mse designe con ella cosas tan heterogé--
neaw, como el Estado, y la propiedad, 1 universi&ad y 1a pres-
eripeién, cetastro y la propina™ (5)

Desde luego existen diferenciss entre institucién y
contrato, Renard, dice: La institucidn tiene estos elementos: -
lo.~ Institucién; 2o, Comercic, todos los intereses mon coinci-
dentes; 30,~ Jerurguim {orgmnizecidn y disciplina),

Lom que lo consideran como contrato le encuentran -
loe siguientes elementos: lo.- Especulacidn.~ 20.- Igunldad; -—-
3o. Efecto, relacién entre las partes; 4o. Producto de la concu
rrencias; So. en su axistencia; 60.- Relacién subje-
tiva de persona a persona,

Nuestrs posicién sl respecto es 1a misma del C6digo
Civil vigente, gue concibe al matrimonie como un contrato, en ~
virtud de que en &1 existen elemenios esenciales para conside--
rarlo como tal, que se hellan contenidos en los articulos siew-
guienten:

Art, 97.- Ias personas que pretendan contraer matri
monio presentarédn un escrito al oficial del Registro Civil delw
domicilio de cualquiera de ellas, gue exprasa:

I,~ Lom nombres, epellidos, edad, ocupacidén y domi-
¢ilio, tanto de los preiendientes como de sus padres, si éston-
fueren conocidos, Cuando alguno de los pretendientes o los dos-
fueren conocidos, Cuando alguno de los pretendientes o los dos~-

hayan sido casados, se expresard también el nombre de la perso-



ne con quien celebrd el anterior matrimonio, la causa de su di-
solucidn y la fecha de émtie;

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

III,~ Que es su voluntad unirse en matrimonio.

Este esmorito deberd ser firmado por los solicitan—
tes, y sl alguno no pudiers o no supiere emcribir, lo hard otra
persona conocida, mayor de edad y vecina del luger,

Art., 98,- Al escrito a que se refiere el articulo -
anterior, me acompafiard:

I.- Bl acta de nacimiento de los pretendientes y en
su defecto un dictdmen médico que compruebe msu edmd, cuando por
su aspecto no sea notorio que el vardn es mayor de disciseis ww
afior ¥y la mujer de catorce;

IT.~ La conmtancia de que prestan su cousentimiento
para que el matrimonio se celehre, las= personas a gue Se refie~
ren los artfculom 149, 150 y 1513

I1I.- Ia declaracién de dos iestigos meyores de ——-
edad, que conozcen e loa pretendientes y les conste que no tie-
nen impedimento legsel pera casarse, Si no hubiere dos testigos-
que conozcan a ambos pretendientes, deberdn presentarse dos tes
tigos por cada uno ds ellos;

IV.~ Un certificado suscrito por un médico tituledo
que msegure, bajo protests de decir verdad, que los pretendien-
tez no padecen sffilis, tuberculosis, ni enfermedad alguna cré-
nica e incurable, que mea, ademds, contagiosa y hereditaria.

Para. los indigentes tienen obligacidn de expedir -~
gratui tamente emte certiﬁcado los médicos encargados de log —-
servicios de sanidad de cardcter oficial,

Ve~ El convenio que los preitendientes deberdn cele-
brar con relacién a sus bienes presentes y 8 los que adquieran=



- 10 -

durante el matrimonio. En el convenio me expresard con toda cla
ridad si el matrimonio se contrae bajo el régimen de sociadad -
conyugal o bajo el de separacién de bienes. 5i los pretendien—-
tes son menores de edad, deberdn aprobar el convenio las perso-
ngs cuyo consentimiento previo es necesario para la celebracién
dél matrimonio, No puede dejarse de presentar este convenio ni-
aln a pretexts de que los pretendientes carecen de bienes, pues
en tal cago, versard sobre los gue adquieran durante el matrimo
nio. Al formaree el convenio se tendrd en cuenta lo que dispo=-
nen los articulos 189 y 211, y el Oficial del Registro Civil de
berd tener especinl cuidado mobre este punto, explicande a los-
interesados todo lo que necesiten saber o efecto de que el con~
venic quede debidamente formulade.

Si de scuerdo con 1o diepuesto por el Articulo 185,
fusre necemgrio que las cepitulsciones matrimoniales consten en
escritura pfiblica, se acompafierd un testimonic de esa escrifu--
T8

Vi.~ Copia del scte de defrncién del cényugue falle
cido =i alguno de los conirayentes es viudo, o de la parte resg
lutiva de la sentencia de divorcio o de nulidad de matrimenio,~
en ceso de que alguno de lom pretendientes hubiers sido cesado-

anteriormente, y
VII.~ Copie de dispensa de impedimentos, si los hu~

to.

Una vez transcritos los artfculos legales que des--
eribven el matrimonioc y los requimitos que debe contener, vea——
mos ahore lo gue el propioc ordenamiento, estatuye como contra--

to:
Art, 1793.- Log convenios gque producsn o transfiew.-



ren las obliganciones y derechos tomanel nombre de contratos,

Art,.~ 1792.~ Convenioc es el gcuerdo de dos 0 més -~
personas para crear, transferir, modificar y extinguir obliga~—
clones,

Como puede verse el convenio es sl género y el con-
trato la especie,

Pare le existencla del contrato es indispensable que
se reunsn los elementos gue cite el siguiente artfculo.

Art. 17§4.— Para la existencia del conirato se requig
ren: I.- Consentimiento; II.~ Objeto que pueda ser matieria del -
contrato.

Expuesto ,1o antsrior, reiteramos nuestra pomicién de
que el matrimonio es un coutrato mul géneris, en el cusl se en—
cuentran estzblecidas normas sul géneris, con elementos sul géne
rig, aunque por el momentc no shondemos mayormente en el tema,lw
Nde adelante lo trateremos de manexrs més amplia.

Loz elementos que deben conJugarse para la exigtenw
cia de todo contrato son: El consentimiente, ¢ =mes la voluntad -
de los contratantes para su formacién y en el matrimonio vemos -~
que sf existen esaes dos voluntades, para cregr, iransferir o mo-
dificer obligaciones; diche manifesitacibn de voluntad debe ser =~
libre y reelizada por persones mayores de eded, o traténdose de-
menores, con el consentimiento de smus padres; 2o, El ohjeto que-
pueda ser materie del contrato,

Basta aguf losg breves apuntamientos sobre la figura-
jurfdica del matrimonio. Nos avocaremos ahors &l temm del divor-
cio propismente dicho,

Sus primeres menifestaciones consisten en el repudio



-1 -

como ung de lks formas mds brutales de la ruptura de unas penoss
convivencia de una mujer al lado de un hombre, algo que tuve sus
origenes en la arbitraria y preponderante sutoridad del marido,

Respecto de esta forms inicial del repudio el trats
dista Esriche (7) en su Antiguo Diccionario, nos dice: sl repu~
dio le fué permitido a los judfos por su dureza de corazén, w—
proptor turitiem cordim.... y el tratadists Cabanellas (8) au~
tor mde mcderno atribuye el repudio a diversas legislaciones en
tre ellas la judfa y la romsna, sin embargo, consideramos que -
el repudio fué reconocido por diversos pueblos de Oriente en un
gran ndmery pues en el (8digo de Hamurabi que fué unos veinte -
siglos anterior a la época de Moieés, se establecia: "si una mu
Jer ha menospreciado s su marido y le ha dicho: no quiers ser -
tuya, serd examinada en secreto acerca del perjuicio de que ses
tictima, y =i es buena ama de casa, sin tacha y su maride sale-
y la descuida mucho, estz mujer no es culpable,puede tomer su ~
ajuar e irme & casa de su padre.

Puede considererse esta une forms de repudic a car-
go te le mujer, sungue en el Cédigo de referencia no encontra—-
mos caso alguno de repudioc hecho por el marido & la mujer,

Fl Viejo Tectaments, y en traténdose del divorcio, ~
refiers en el versiculo 14 del Capitulo XXI: Abraham espomo de-
Ager, madre de Ismael, se levanté muy de mafiana y tomé pan, y -
un odre de agus y diéla a Agar, poniéndolo sobre su hombro y —~
entregdlo al muchacho (Ismael) y despididla. Y ella pariié y on
daba erraente por el desiertoc de Bar-Sheba".

(7) Escriche Joaquin., Diccionario Ragonado de Legislacifn y Ju-
risprudencia, Librerfa de la Vda. de Ch. Bouset. Paris-México.

(8) Cabanellae, G, Diccionario de Derecho Usual, .3, Pag. 418 =~
Ed. Arayd. Bs, Aires, 1854.
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En el Deuteronomio, Capitulo XIIV versiculo uno y =-
sigulentes, se hallan regledas les formes para la integracién -
legal del repudio (y el divorcio simultdneamente) encontrédndoms
allf los siguientes preceptos: "cuando slguno tomara mujer y se
casara con elle, si no le agrada por habex hallado en ella algu
ne. cosa torpe, le escribird carta de repudio y se la entregard-
en gu mano, y despidirdle de mu casa. Asi la mujer salida de la
casa del marido, podrd ir y casarse con otro hombre y si aborre
ciere aqueste Wltimo, y le escribiere carta de repudie, y =e la
entregura en su mano, y la despidiere de su casa; o si muriere-
el poetrer hombre, que la tomé por sif, por mujer, no podrd su -
primer marido, que la despidid volverls a iomar pare que sea su
nujer, después que fué mencillade; porgue es abominacidn delan~
te de Jehovd",

En sl C6digo de Nand, Ley IX, 61, la mujer estéril-
podris ser reemplazads a cabo de dieciocho afios de convivencia;
de la misme forma, la mujer que bebe licores, si se porta mal,-
em enferns o prédiga", puede también mer reemplazads, y un moti
vo més; el caso que la mujer hays tenido hi jos y éstos se ls hu
bieren muerto sn la minoria de edad o gue no hubieres engendra--
do hijos varones, sino solo mujeres, Este Derecho de repudio le
era concedide también a la mujer, cuando su cdényugue no consmer-
vase le virtud dentro del metrimonio,

Pera demostirar lo que hemos expresado en relacidn -
&l varén, tenemos que en el propio Cuerpo de Leyes, denominado-
C8dlgo Mand, sm el versficulo 285 del Iibro IX, se dice que uno-
es hombrs en cusnto dependz de sf mismo, de su mujer o de su --
nijo, puesto que el padre de familis no podries nunce separar de
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sl a la mujer, ni por ebandono ni por venta a menos que la repu
diars, en caso de que dicha hembra fuera estéril, espiritu de -
discordia o avergonzada conducta. (9)

Este caso de repudic me practicd en la Antigua Per-
sia, China, Japén y Babilonia.

Pero dénde y cdmo me generd el divorcio como inmti-
tucidén juridica., Lom autores sefialmn lo asiguiente:

En roma se conocidé el repudio con antelacidn del di
vorcio., Hay referencia de que el divorcio se establecid en el -
siglo VI del Nuevo Testamento, se coree que en aquellos tiempos-
se llevaron & cabo los primeros divorcios en el mundo.

En lge XII Tablas ya me aduitfa el divorcio segin -
Cicerén, atn cuando ello ofrece ciertas dudas por la austeridad
vy severidzd en las costumbres que observaban los fomanos, gin =
embarge, con anterioridad & la fecha mencionada, tenemos noti-—--
cias que existid el repudio como forma anterior al divorcio, ==
pues el marido tenia sometide e su mujer & la "manus” de esposo
con lo que me admitid el repudio por cuueas graves. (10)

En Atenas se practicaba el repudio tento pare el —-
jombre come pera la mujer, Una lay de Solén le otorgabm & embos
:ényugues eme derscho y atribuye las causes de repudiacién g -~
.ag XII Tablas, as{ encontramos que posteriormente & la época =~
de Rémulo la Ley estahlecia que pars el divorcio no me necesiis
bg ATguir razén alguns, situacién gue s{ srs necesaris pars el-
camo de repudio, el cuel ers unilateral por parte del marido w-

tento en la Génemis como en el Deuteronomio. Tal situacién ori-

'9) Capdevila, A, El Oriente Jurfdico. Peg. 33 y 34.

10) Goldstein N, Derecho Hebreo a través de la Biblis y 6l =
Talmud, Pag. 276, nfmero 5, Ed. Aitaleyz, Buenos Aires 1946,
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giné que se regulara tal formelidad en la ley, surgiendo el =
llamedo libelo de repudio, encontréndose supeditados tanto law
escritura como la formscidn de escritos a los esoribas, unicas
rersonss destinades pera ello. Dicho escrito exigia gue sl ma-
rido venciern dos vallae més para acudir con éxito el repudio,

Asf al correr del tiempo encontremos que la primera
leginslacién que mdmitié sl divorcio fué el TAI¥UD, la disposi--
6i6n legnl en reglamentarle y de )1lf, las dends legislaciones—
mundiales,

También en diche texto legal se enunciuban las, cau-—
selem del divorcio, entre laa que se encuentre la esterilided =
de la mujer, como algo que iba en contra del objetivo del matri
monio, que era el de creced y multiplicmom, segin el evangelio,
Yy en este ceso se dabe la fecultad a los c¢ényugues de separerse
legalmente, aungue pare ello debiera de haber transcurrido el -
término de dieg sfios durante el cuml la mujer hubiera malparido.
En emte caso no comenzeban a correr los afios aludidos. Lo mismo
sucedfa cuando la mujer se sncontrabe fuera del pafs o en cauti
verio,

La mujer que =t volviers & casar, sl durante los =
diez afios siguientes gl nusvo matrimonio no tuviera descenden—-
cia, perdfa para siempre el derescho de volver a casarse, con la
obligsoifn del segundo de los maridos de devolverle su dote con
todas las ganancias, Exto en el caso de que é1 fuera estéri),

El adulterio por parte de la mujer, o*rs de las cau
mgles, me mo0lfa comprobar cumndo éste conviviera con uns mujer-
camads, ¢ con une prometids en esponsales, pues el hombre no —-

era adGliero sino por infidelidad a la mujer con quien se encon
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traba casado,

Para el Decdlogo, la prohibicidén del adulierio era
para el hombre y para la mujer, pues dicha falte se considera-
ba como un pecado ante Dios,

Mas para que tuviese lugar el adulterioc deberia pre
sentarse al mismo tiempo los dos siguientes regquisitos: primero
existencia de un flagrante delito y wegundo, la declaracidn de-
dos tentigos,con la existencia de ambos elementos, la mujer acu
sade adquiria la condicidn de "sospechosa de infidelidad", mds~
de ningune menera de sddltera.

2.« METODO DE DESARRCLLO,

Para el presente trabajo trataréd de empleer tanto -
el método inductivo que es el que procede del conocimiento de -
ciertes verdades singulares, adquiridas gracias g la exiwriun—-—
cia de los sentidos, al conocimiento de una verdad universal y-
el deductive que es el gue se realiza por virtud de extraer con
secuencias de un principiie, proposicién o supuesto, por tratar-
se de una situacién un tanto compleja. (10)

(10) PRELECCIONES DE LOGICA PORMA.Segunda Parte.
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CAPITULO IIX

MATRIMONIO ¥ DIVORCIO EN DERECHO COMPARADO.

1.~ PUEBLO HEBREO.

2.~ ROMA,

3.~ PRANCIA.

4.~ BSPARA.

5.- MEXICO, &), b) ¥y o).
) .- Cédigo Civil de 1870.
b) .- C8digo Civil de 1884.
¢).~ 06digo Civil de 1932.
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EL MATRIMONIO Y EL DIVORQIO EN EL DERECHO COMPARADO,
1.~ DERECHO HEBREO,

Ya vimos en el Crpitulo precedente que el pueblo he-
breo admitié la poligamia, que el marido tenia la facultad de re
pudiar & ls mujer, siempre que al bhacer el repudio por carta és-
ta le fuera entregadn a ella en sus propias manos (2); la mujer-
sobreviviente podia casarse con el hermano en caso de muerte de
marido, y de éste con 1la obligacidn de gque dirlo hermano debis —
darle & la viude un primogénito que llevara el nombre del marido
fallecido (1),

Tenemos gue al correr de los sfios, el pueblo hebreo,
. conoeid variag Tormas de matrimonio,

El famoso tratetista Goldstein, lo clasifica ens 1l.-
Matrimonis por captura, o ses el contralido con mujeres tomadas —
como botin en las guerras; 2),- Matrimonio Sébico, en que los ——
hi jos ersn creados en el olen de la madre; 3).~ Natrimonio poli-
gémico, ds un houmbre con varias mujeres y 4).- Natrimonio morogd
mico que se inicid ldgicamente sl desaparecer el matrimonio poli
gémico, al fimglizar el siglo IV de nuestra era.

Los hebreom consideraron como uno de los deberes pri
mordiales del hombre, el de contraer matrimonio, veia con malos—
ojor al celibato, yz que para ellom éste constituia un crimen en
contre de Dioes y la Naturalega.

Fueron tanbién los hebreos quienes entre todos los -
pueblos del mundo, los gque en un principio dieron dignided & la

(1) Génesis, Cap. 32 No. 22, Cap. 29. No. 27 eto.
(2) Deuteronomio, Cap., 24 Nos., 1 ¥y 3.
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mujer, y& que en otros pueblos éate tenfa una valoraciédn mucho
mas bajo que la que se otorgaba al hombre, Levitico (XxvII), &
este respecto declara que el varén de veinte hasta metents w—-
afios su estimacidn serd de cincuenta siclos de plata, segin el
riclo del santuario.... y =i fuere hembra, la estimseidén serfa
de treinte siclos en el matrimonio; el uUnico ser gue sec la =
otorgabe el atributo de ¥nico poseedor de bienes era el mari--
do, pues emte era reconocido como el amo, y tenfs tal preponde
rancia que inclusive, podim anular los votos de la mujer.

‘ Ia biblia refiers que & la mujer le fué concedida-
la oportunided de ser testigo, hecho que desaparecié en el Tal
mud, Sin embargo, este Cuerpo de Leyes le daba cierta libertad
2 la mujer, asi las hebian duefias de si mismas, que disponfan-
de sus bienesm o relegaen &l marido y cumplian oon los actos de-
su sxistencisa.

No se permitfa al pedre vender a su hija en cali--
dad de esclave o concubina, por lo tanto dicha hija, en caso -
de haberse vismto seducida por algin individuo, podia negarse g
contreer matrimonio con émte; el padre tampoco podia otorgarle
merido sin que los jévenes le conocleran y prestaron consenti-
miento,

Pare el caso de gue lg mujer menor de edad hereda-
ra los bienes que constituyen la propiedad en ceso de 1la defun
cidn del padre, éste tenimr derecho a mer mantbenida con 18 hew-
rencie del padre, hasta que contrajeran nupcies, y asf &l —me-
scontecer la unién matrimonial, se les entregaba ups décims —-
parte del importe de los bienes en calidad de dote,

Ia poligamia entre los hebreos, requeria del con--

mentimiento de la primera mujer, ya qus de no hacerlo, lu men-
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cionada esposa tenfa el derecho de pedir el divorcio,

La convencidn que se denominaba Ketaba, servia para
inventariar los bienes que la mujer llevaba al matrimonio, mis-
ma que fué la Gltima fase del derecho matrimonisl. En ellam se
sefialaba también que el marido no podia gozar de los bienes que
la mujer obtuvo durante el matrimonio por donacién o por herenw
cia,

En tratdndose del divoreclo, podemos decir que entre
los hebreos no se considerd el matrimonio como un winculo indi-
goluble ni eterno, pues en caso de impomibilidad pars llever &~
cebo la convivencia en el matrimonio, se acudia s un mel necesag
rio denominado repudiacién, mds tarde el divorcie; asi encontra
mos que los hebreos aun cuando aceptaron el divorcio, manifests
ron censurk por dicha menera de disolver el matrimonio, pues se
gin ellos no tenia razén de ser, que une femilia no se llevara-
bien en un momento determinado, por haber sobrevenido motivos -
que obligaron a ambos & vivir distanciados, pues esto indudable
mente en lugar de lograr uno de los fines del matrimonio o sea-
el de la vide en comin y ayudarse mubuamente, estos dos objeti-
. vos no se llevarian s cabo de menera alguna, pues li pProcrefe—-
cién de hijos dignos y buenos solo pueden provenir de padres —-
con los mismos atributos, y que los distanciamientos de marido=-
y mujer no son aceptabdles pues provocarfen un es'tado de dnimo -
deplorable para el o los hijos quellégeran a procrearse en Qi--
cho matrimonio,

Ademde de los prejuicios que pudieran repercutir en
le familis, la situscidn andmelz influiria tembién en la propis
socieded, ya que consideramos al divorclo como una lacra social;
un mal, un cédncer, pero al fin y al cabo un mal necesaerio,

Han sido varios los autores, entre ellos el Marquée
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de Pastoret, quienes sostienen que el divorcio es muy antiguo
entre los hebreos; due se practicaba desde sntes de NMoisés co
mo lo demostré el caso del destierro @ que condend Abraham a-
le madre de Ismael (5), min embargo, consideramos gue més . -
bien ere un caso de repudic y no de divorecio.

Son tres las causas por las que se podia dar por-
terminado el matrimonio, entre los hebreos, ellas son: &). Di
solucién por muerte de uno de los cényugues; b).- Disoluciéne
forzosa por mendato legal y disoclucifn voluntarie por repudio,
indirectamente o por sdulterio de ls mujer.

Respecto de la primera cause, encontramos que en -
un principio le mujer no tenim derecho alguno, pues ers congi~
derada como une toss propiedad del marido, pero que con el e
transcurso del tiempo y gracias a laz evolucidn de los princi~-
pios del derecho matrimonial, se obiuvo que 1& esposa ocupars-
une posicién jur{dica iguel al marido, aungue sélo en algunos-
aspectos, y dejando de ser un bien sucesorio, como a&contecia -
entes de la muerte de aguél, De esa manerse, conviritiéndose en-
eui juris podls retener los bienes que hubiera pportado & la -
socledad y podfa conserver los que le hubieren sido entregados
en forme de legado por el cényugue fallecido,

En el mopecto legel, tenemos que por la comisidn -
de un incesto, por haber contrafdo una enfermedad contagiosa,-
o en ceso de ser imposible la cohabitacién entre marido y mUe-
jer, como cuando el marido se dedicara al sacerdocio, s&e diso&
via el lazo conyugal.

Voluntariamente el vinculd metrimonial se disolvie

(5) Géneeim, Cap. XXII, v. 14,
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en doa formas: por repudimcién, que estd legislade por la bie
blia y del cusl ye bicimos breve referencis y por el divorcio,
regulado por el Talmud. El repudic fué el primero que aparecid
en la historis del matrimonio, como una faceta del divoreio,

Fué el Talmud el que estructurd el divorcio, sefle-
lando una variante entre égts y el repudioc, que podrd ser uni-
lateral, en fanto gue el divorcio necessriaments era por volun
tad de embos cdnyugues, Habis une solas excepcidén, en el casmo -
de esterilidad gue no pudiers determinerse guien era el culpa-
ble de 1lu miesma, entonces cuslquiera de los cényugues podia w-
promover el divorcio shsoluto.

En periodo de guerra el marido dejaba une carts de
divorcio & le mujer pura el caso de que llegara & caer prisio-
nero por mis de tres meses 0 gque su susencis pudiera presumir-
su muerte por cuestiones bélicas, .

Cepital importancie tenis sl divorcio y era eviden
te, la causel péc denigrsnte en dicho cuerpo de Leyes era el ~
sdulterioc de la mujer. El mdulterio del hombre por infidelidad
de la mujer sflo fue en el caso de que aquél ayuntamiento carw
nel con una mujer casade 0 compromisc de matrimonio,

Eximtiz en cambio, el perdén por parte del marido-
a la mujer addltera, pues estabe previsis la posibilidad de la
reconciliacibn,

El levirato eran los matrimonios prohibidos por la
Ley., Un casc podrfa ser el matrimonioc del hermano con le viuda
de su hermazne fallecido, sin descendencia, con la scla oblige-
eidn de que el primogénito de dicha unidn llevers el nowbre w-—
jel marido desmparecido, de iml forma gue este no pereciera en
[arael., Dicho primogénito ern quien podia disponer de los bis-
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nes; por suceder )l primer marido, con excepcidén de su propio -
padre y de otros hijos gue aquél hubiere procreado con otras myu
jerer, .

En caso de que el Aifunto hubiere dejade muchas mu-
jeres, habies la posibilided de que alguno de lo# hermanos se cg
sara con la viuda y asi disfrutar del derecho a heredar los bie
nes del oceiso, incluyéndose los de la mujer, Si ninguno de los
hermanos del difunto guisiers casarse can la viuda, ésta queda~—
ba libre para poder contraer matrimonio con alguna otra persena.

"El tratediste Pastoret (6) comenta esta situmcién -
en la forma siguiente: "Por més que la obligacién del hermano -
a casarse con la viude parez¢s contener slgune dureza, no mse -
puede negar que la idea de lg leviracidn fué admirable, moral y
politicamente, pues por ese medio se aumentaba la poblaciédn, se
conserveben las sucesiones de las familias, le viuda no perdfa~
siempre lu esperanza de gozar los placeres del matrimonio, la -~
amistand fraterna enjugeba las lédgrimas del amor conyugel, y el
infeliz esposo no me llevabe consigo el sepulero el desconsuele
de que se enterrabe con el su poaterided y su nombre¥, situs-—e
cién égtz, gue no es aceptads de menerz elgune por nuestras le~
ves positives, Actualmente no tiene aceptacidn el usc de la le-
viracién entre los judios del occidente, sujetor & principios y

leyes gue prohiben semejentes uniones forzosas.
2-"“‘ ROMAO
En la sntigus socledad romans, el matrimonio ftuve -

(6) Levy. R. Le divorce juif. Pag. 35.
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imporiancia polftice y religiosa, pues era necesario para la con
tinuacién de la familis o gens, por virtud del cuml la mujer od-
quiere los derechos de sucesién & la vez gque sus bienes pasan zl
patrimonio de su nueve familia, gl igusl que la contrayente,

Para poder entrar a la familie del merido era necesg
rio hacerlo por medio de la manus.

En tratdndose de mujer alieni Jjuris, =e necesitaba -
del consentimiento del jefe de la familia ‘o de sus herederos. Pa
ra las sul juris, tzl conmsentimiento no ers necesario.

La manus se podis adquirir en tres formas: lo. Por -
el umus; 20, Por la conferreatio y 3o. Por la coemptio.

La manus adquirida por el uso.consiste en la sola -
posesién de ls mujer por el transcurso de un afio, dando con esto
el marido la manus; en oaso contraric, la mujer deberis permane-
cer fuers del hoger conyugel por tres noches cada afio; segin las
leyes de las XII Tablas.

Respecto de ls manus adquirida por la Conferratio, -
se dice que tuvo lugar en las primeras etapas del derecho Tome=—
no, era exclusiva de lo3 pairicios, Consistim en una ceremonis -
que acompafieba al matrimonio y que tenfa un cardcter religiomo.~
Ante el gran ponti{fice, el flamen Dielim y diez testigos me pro-~
nunciaban solemnes palabras ofreciéndose un paeiel de harina z=w-
(farreum) a Jhpiter Farreus,

En cuanto a la manus adguirida por el Coemptio, ma-w
nera corriente en la época clédsica, se cree su origen posterior-
a las lsyes de las XII tablas., Estsbe destinado & los plebeyos -
que no podian hacer uso de la confarreatio, Consistia esta mane-
ra d;a sdquirir la manus, en una venta imaginaria de la mujer al-

marido, ceremoniz & la que debfa asistir el jefe de lg familie -
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en caso de alieni juris o la autoritad del tutor, en traténdose
de sui juris.

El derecho romeno considerscba indispensable para la
validéz del matrimonio, las siguientes condiciones: lo. La pu--
bertad de los esposos; 20. Su consentimiento; 30. El consenti--
miento del jefe de familie; 40, El connubium.

Por pubertad debe considerarse la edad en que las -
facultades ffsicas, tanto en el hombre como en la mujer se en--
cuentran desarrolladas, condicién necesaria para la proteccién-
de la familia. La edad de le pubertad, respecto de la mujer a -
los catorce afios, y en cambio para el varén se establece cuando
el exémen que se 19 hac{a de padre de familia, se le encontraba
sefinles de pubiertad y pera tal fin, si resultaba pibero, se --
quitabe la ropa que se ponia exprofeso para el exémen, adornada
de une bande ds pdrvura, para ponerse una toga viril, totalmen-
te blance, de donde proceden las palabras preetestatus para nom
brar al impibero y vesticeps al hombre plbero (7).

En tratdndose de la segunda de las condiciones, o -
sea el consentimiento de los esposos, requeries que los esposos-
menifesteran el mismo, sin tomarse en consideracién lo queé pudie
ra decir el pedre de familias, que en un principio si tenia inge
rencia al respecto. Era necesario el consentimiento del jefe de
lz femilie, cuando se trata de una persona que estuviers bajo -
su autoridad. Para la mujer no era neceserio tal consentimiento
gino tnicemente usabe el del sbuelo, cuando #l jefe de familia-
no querfe der su consentimiento o se encontraba loco o cautivo-

o simplemente rehuseba su consentimiento.

(7) Bugene Petit. Tratado Elemental de Derecho Romeno. 1959, --
Editora Nacionsl, S5, de R.L. Pag. 104,



Finalmente el elemento connubiu, que ora la facule-
tad que se tiene para contraer las justae nuptiae. Lo primoxr~—-
disl es el de ser ciudedano romeno, encontréndose privados de -
estn situacidén los esclavos y los bdrbaros. Bajo el régimen dew
Justiniano, los parientes consenguineos no podfan casarse entre
vi. Bsta prohibicidén era aplicable tumbién pars el casc de adop
cidn, ya que ers wal visto el matrimonio entre el adopimnie y -
el adoptedo. Respecto de la 1fnes colaterzl, el metrimonio B0=-
lamente estada prohibdido entre hermano y hermana, entre sobrino
y sobrina, pudiendo caserse los primeros hermanos, matrimonios-
frecuentos en tiempos.de Tdeito; pero prohibidos posteriormente
en época de Teodomio el Grende, y siendo vetads finalmente por-
Arcadio y Honorio.

Ios parienters de la mujer y del hombre que forman -
cusrdos, no podrian contraer matrimonio en lines directe y en -
lines colatergzl, El matrimonio entre cuilsdo y cufiada S0lo 8& «—
prohibid deczde el tiempo de Constantino,

Hasta aquf el matrimonio en el Pueblo Romeno., En —-
cuanto 2l divorcio Nontesquieau refiere que existla una Iey de-
Solén gue otorgaba itanto a ls mujer como &) marido el dereche -
de repudiar e su cényugue, situmcién ésta que fué tomeda en con
sideracién e incluids en las XII Tablas.

Se considerabe como ceusal de divorcio la esterili-
dad 3o la mujer. Herodoto refiere que existieron dos reyes que-
por tal virtud de la esterilidad de sus mujeres se vieron obli-
gedos & repudiar & sus esposas.

Mas bien, para heblar del divorcio en el derecho ro
mano es necesarioc hacer referencia & dos épocms: la primers que

ve desds lg fundsoién de la ciudad de Rome, misma que sepmlon-
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g6 hasta las XII Tablas y en laque encontramos que habfa difie—
cultad pare el divorcio, situacibén que era conocide como digfa—
rreatio, respecto del matrimonio que se habia contrafdo bajo la
confarreatio o mea1la unién entre las personas que formaban per
te del grupo denominado patricios, habiendo acontecido en el w-
afio 232 antes de Cristo.

Durante el gobierno de Rémulo sélo era permisible -
el divorcio por el adulterio comprobado, o por el abandono de -
la mujer, provocacién o por aborto, mituacién referida en lg --
Ley Jus Divortendi ne esto.

Podemos sfirmar sin lugar aejuivocarnos gue el repu
dio fué la maners inicial del divorcio, y que fué concedids ni
camente &l marido en forma unilatersl quien podfa repudir a la-
mujer por tener a éstz in manu, sin tener que consultarle en lo
absoluto.

Otras causes del divorcio eran las siguientes: lo.~
Por ls muerte de uno de lo=m cényugues; 2o. Por le pérdida de la
conmubium,

En el derecho romano, el merido podia casarse inme-
diatamente de haber fallecido la mujer, sunque esto no sucedia-
en teatdndose de la mujer, pues ésta no podia caserse ahtes del
periodo de diez meses en que deberia guerdar luto y preservar -
el parto, pues de lo contrario originarfa la confusién en cuan-
te & la paternidad,

Lg megunda forma de disolverse el matrimonio, era -
por la pérdida del connubium que consistia en que si alguno de-
los erposos hebia sido prisionero por el enemigo, de hecho se -
rompia el lazo matrimonizl, no operando retroactivamente ni con

;1 regreso del esposo prisionero.
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En la segunda etaps de las XII Tablas, hasta el ad
venimiento del Imperio, viene una inmenss relajacién de la mo-
ral en Rome y que tuve repercusidén en todos sur habitantes, pe
ro en especial en el seno familiar; se declind la severidad de
las costumbres anteriores, al grado que degeneraron tembién -—
las relmoionee entre los sexos, originande terribles sociedg—-
des secretas como lem llamedas bacangmles,

Durente estae etapa se eludieron por medio de matri
monios ventajomos las tutelam que ejercfan losg parientes res-—-
vecto de la mujer, situacidn que propicid el lucro y el enri~-
quecimiento ilegal de muchos tutores, ie Lex Oppis traté de =
subsansr dicha anomalia pero no pudo realizarle.

Por fin, la situmclidén enterior me normelizé cuando
el emperadoxr Augusto promulgé en el &iip 17 de la ers contempo-
rénes, un edicto de represidn del adulterio denominsde Lex Ju-
lia de fundo-dotalis et adulteris. Este cuerpo de leyee conte-
nia disposiciones sobre lom bienes dotales, matrimonio y pater
nided, senciongndo el mdulterio, Ademds contenis une prescrip-
pidn de cardcter general que refiere: nadie en lo sucesivo co-
meterd un adulterio o un estupro®,

Se consideré el adulterio como un delitorplblico,=-
¥y se impuso diversas sanciones en caso de mer sorprendids una-
persons inflsgrante delito. El pater fimilis podfa mater no —-
sélamente al smante, sino & amboe culpables, Tambidén me estam
blecié que pere configurarse el adulterio, era necesario gque=
tal acto tuviere lugar en sl domicilio del pater familis o en-
el del merido de la sdiltera,

Por lo gque toeca &l divorcio, éste me podia llevar~



@ cabo en dos formas: La primera, denominada BONA GRATIA, por
consentimiento de ambos cényugues y la segunda por el TEP U
dio, miendo necesario para la mujer o el marido que pretendie
ran repudir & su cényugue, fundindose en uns de las causas —-
que habian establecido por primexrs vez Teodosio y Valentinia-
no. Para el caso de que no se encontreran encusdrados dentro-
de lom extremos fijados para el repudio, el que lo hubiere he
cho sin tomar.en consideracibn e reglsmenteroién fijada, g8 -
penabs en ciertas cuestiones pecuniarias, teniéndose que ha~=
cerse el repudio con la preseno:ia de siete teatigos y medimne
do previmmente el avimo del cdényugue que hace el repudio a su
consorite, y ademés levantdndose el acta respectiva, misma que
. contenfa las siguientes palabras: "tuas res tibo habeto, dan-
lo que te pertenede; tuas res tibi agito, (arregls tu mismo -
tus negocios); de esto refiere el tratadista Ortoldn (9} "ba-
jo esta situncién el marido podia contraer matrimonio de iime
diato, no asi la mujer que debLa esperar un sfio, y en ¢l camo
de hacerlo, seris acussda de infamia, al igual que su nusvo -
marido como ya lo establecimos anteriormente,

3e- FRANCIA.

Diez mfios despuds de haberme diciado la ley que -
admitié el divoreio en Franoim, se discutié el proyecto del -
¢édigo Prancés, ocon base en &1, pues el tretadista Portalis,-
gquien sostenfm lu asocimcidn del hombre poxr virtuddel matrimp
nio, expresendo que 1z doble finalidad de éste, es el de per-
petuar la especie y ser permansntes las nupcias {9), el 06di-
go de Napoledén, adoptando una postura transaccional, no niegs
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el divorcio, admitiéndolo sélamente en casos excepcionales y w-
posteriormente, a la calida de Napoledén en el afio de 1816, se -
llegd a la total supresidn del divoreio.

Cabe hacer notar que muchas de las legislaciones ~-
existentes en el mundo, tomaron como patrén al Cédigo Napolééni
co, por lo que al igual que éste, mecularizaron el matrimonio,-
reivindicando para el Estade tanto su competencia como su juris
diccién,

La ley de 1792, reconoce come causales del divore-
cio: I.~ La male conducta nothr; II.~ El abandono del hogar -
conyugal durante dos afiom, min causs justa; III.- Lae sevicias;
IV.~ lLas injuries graves.- V.- Les condenas criminales; VI.~ Ias
Jocura (emquizofrenim); VII.- El estedo de ausencis durante cin
co afios y emigracién; y VIII.- Ie incompatibilidad de cardeter.
(10).

En cambio el C6digo de Nupoledn y la Ley de Divor--
cio de 1884, smedalan como causales del divorcio, las siguientes:
a).~ El adulterioc que me enocuentra detallado en los Articulos -
229 y 230 del citado Cuerpo de Leyes; b).- El exceso y la sevi~
cia; Artfeulo 231; ¢).- Las injurias graves y d).~ Las condenas
criminales,

Pinglmente el Cédigo Neolandés que en su artfculo =
264 establece como causgles de divoreio: a&).- El sdulterio. ——w
b).~ El gbandono malicioso; ¢).- Lae lepiones graves; ¥y d).= ——
Clertes condenas pensales,

Parg evitar el encadenamiente indefinido entre loe-
egposos la ley francesa autorize el divorcio = peticién de algu

ne de las partes por causas diversas que la misma ley reconoce-
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¥ asi tenemos que lor tratadistes Colin y Capitant opinan lo si
guiente: *,,,. El matrimonio como todo contreto debe poder desw
hecerse por la voluntad concorde, por el mutuo dimenso de los -
contrayentes, por consiguienie la ley sutorizs sl divorcio pore
mutuo consentimiento y permite & los esposos romper su unign —
por un simple acto adminimtrativoe®., (10).

Iee cruras que motivan el divorcio en el derecho ~-
francée, son, el msdulterio referido por el articulo 229 que di~-
ce: "Il marido puede pedir el divorcio por cmusse de mdulterio -
de su mujer, El articulo 230 por su parte sefigle que la mujer -
puede pedir el divorcio por causa de adulterio del marido, siem
pre qus écte haya tenido concubina en mu propia cesa. El 08digo
Hapoleén en el afio de 1884, puso en igualded de circustancias -
& ambos eényugues en traténdose de adulterio como causal de di-
vorcio,

Respecto de la injuria, como causal de divorcio, en
el derecho francés, me estudié como toda violacién & los debe——
res nacidos del metrimonio y un atentado & la dignidad del cén-
yugue, que bieén puede mer de palebra o por sctos contrarios g8 -
las obligaciones legales reciprocas de los esposos,

As{ tenemos que hay injuris, cusndo una palabra o -
una carta se dirige aiun cényugue segin las circusirncies y el-
medio social en que se desenvuelve. A veces las solas imputecip
nes injuriomsas de un cényugue gl otro podrdn ser consideradas -
como injurias,

Le injurie grave como causal de divorcio, se encuen
ira reglamentada en el srticulo 231 de la ley Franceea.

Por virtud de la Ley de 18nde abril de 1886, no se-
admitié gue el cényugue acusado de adulterio gl venir el divor-
cio se pudierse casar con su cémplice. La ley del 15 de diciem--
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bre de 1904, cambid dicho caso potestgiivo para los cényugues.
Pero una ley de 1908, hace obligatorio decidirlo, y as{ encon-
tramoe gue el que se habie divorcisdo y velvia a contraer nue—
vo mairimonio no podia divorciarse nuevamente sino por condens
o pena aflictiva, Le Ley de 5 de abril de 1915 por su parte, -
ya eliming ls dltima posibilidad del cardcier indimsocluble del-
petrimonio, y finalmente en la Ley de 26 de marzo de 1924 desm
parecen las restricciones impuestas & los espomos que se habian
divorciado con antelscién peri poder casarse con posteriori—w-
ded &l divorcioc sentenciado,

Finalmente la ley de 12 de abril de 1945, limits en

forma conniderable lue causales de divorcio en Francis.

4 L Ad ESPANA.

El C6digo Civil Espaficl de 1889, dice que ls ley re-
conoce como forma de matrimonio: el candnico y el civil.

En Espafia, al igusl que la gran meyoria de paimes -
del Mundo, el matrimonio es: r).- Monogémico; unién de un solo -
hombre con une sols mujer; b).- Es permanente, mientras no surja
cau=a algune de desunién; c).- Es excepcionalmente disoluble, es
to es solo en virtud de algune causal gue destruya la unidén de -
smbos eényugues; y d) Es civil, siendo el estado el competente —
en la pateria ¥y quien ejercer juriediccién en tal materia y ——ww—
guien estimule las medidas tutelares como la libertad de trabajo
para lom casados,

El Derecho empaficl, & partir de Alfonso el Sabio,-
@poys sus rafces primordieles tanio en el derecho romanc, como
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en el canénico, teniendo asimismo aportaciones en mencs cuaNw-
tia de algunks legisleciones, como la germénica. Su regulacibn
sigue muy de cerca las reglas establecidas por le iglesia catd
lica en forma especial desde 1564, en que Pelipe II dioctd una-
Real Cédula introduciendo el metirimonioreandnico, mediante lo-
establecido per el Concilio de Trento, (11}.

Por su parte el Derecho Indieno sdmitié gran liber
4ad para la celebracién de los metrimonios, mismo gue influye-
notablemente en el derecho:argentino aligusl que el derecho eg
pafiel, El derecho indiano es el splicuble en las prowvincias de
Espafie, donde el matrimonio responde a las carscteristicas del
derecho canénico por el gran arraigo que tiene en el pueblo em
pafiol la religién sclemidstica,

Despuée de la Revolucidn de 1810, dicté un Decreto
{(de 1817) el Director Supremo Juan Martin de Pueyrreddn, en -
que me ordenabs que nb me debia permitir el matrimonio entre -~
jévenes americenocs con espafioles que no obtuvieran carta de —-
ciudedenfae, Esta dimposicién fué deroguds més tarde en el afio~
de 1821, por Xartin Rodriguez,

Con fecha 25 de septiembre de 1867, entregld en vi-
gor el C6digo Civil Emspafiol, siendo sancionmda dicha época por
la Cémers de representantes, una ley en que se le dié al matri
monio civil el cardcter de obligatorio, y estableciéndose ade—
més, que quien no se hays casado civilmente, sus nupciss reli-
glomas serian nules.

El Q8digo Civil de 1871 establece en msum articulos
167y 168 que el matrimonio entre personas catélicas debia ce~
lebrarse megin los cénones y sclemnidedes prescritos por la —-
iglesia, reconociéndose como impedimentos loz esirblecidoz por

(11) Prayones Eduerdo, Derecho de Familia. la. Ed. Bm, Aires,
1924, No, 10. Pag., 24.
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las leyes candénicam y correspondiendo & la autoridad eclesidsti
ca decidir sobre los mismom y otorgar dispensass,

El artfculo 180 por su parte seifiala..."que el matri
monio entre catélices y cristisnos no catélicos, debia ser cele
brado como fuese la prdctice en la iglesia de lg comunién & la~
que profesaba ol empomo no catélico.

Continuando con el tema, el articulo 183 emtablece:
que el matrimonio celebrado sin autorigzacidén de la iglemia catd
lice es el que me contraé entre cristismnos no catélicos y entire
personks que no profesan el cristianismo, produciendo en la Re-
piblica todom los efectos civiles del matrimonio véilido como mi
fuese celebrado com ritos de la iglemis & que lom contrayemkes -
pertenecieron”.

El Puero Jusgo, en el cuel tuvo predominio el ele~
mento eclesidstico, me admitié ) divorcioc y fij6 como ceusaes -
del mismo el ingresar en orden, que all{ persiste hecta nues—-
tros diss, y sb6lumente fué admitido el divorcio por adulterio,-
otorgendo lom efectom de disolucién del vinculo metrimoniel en-
favor del cényugue ofendido.

En la ley I, Titule VI, ILibro III, dicho documento-
dice: “la mujer qu: fuere dexada del maride, ninguno non se ol
se com ella, mi non suplers que la lexo certamienire por escrip-
to, o por testimonio™. La Ley V T{tuld V, Libro III, dispone: -~
"Todavia ei el marido es tal que yaze con lo® varones, o si qui
sier que faga su mujer adulterio con otro, non querendo ella, o
#si le permetid.... mandamos gue la mujer ‘pueda casar con otro -
i me guisiere",

Por mu parte Ias leyes de la Partids, esteblece: "=
Ligermento e fortmlezs muy grandd ha el casaniento en sif, de mg-
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nera que pues que es fecho entre algunos como debe, mon me pue-
de desatar que matrimonio non ser, nageier que algunos delles -
se fage herege, o judio, o moro, o ficiere sdulterio. E como =~
Quier que ests forteleza heya el casmmiento, departirse puede -
por julcio de manta iglesmis por cuslquiers destae cuatro cosam-
sobredichas, para non venir en uno,... Mé=s si alpguno de los que
fuesen casados cegese, o me ficieme mords o contrahecho, o per-
diese sus miembros por dolores, o por enfermedad, ¢ por otra —-—
manera cualquiera, por ninguns destem cosas, nmi aunque se ficie
se gafo, non debe uno desamparar &l otro, et proveerle de las -
cosam que menemter le fueren megim su poder",

Hata el separarme marido y mujer debe de hacerse sin
lugar & dudms por sentencia judicial y no por mutuo propio, por
que gl el marido saf como la mujer tratan la meparacién o la ——
proponen, dicha peticidén debe de ser mubstanciade ls ceusa con-
el defensor de matrimonios, personaje égte creado por Constitue
cién de Benedicto XIV, de 5 de noviembre de 1941; asfmismo me -
decretéd la mituacidn del depdmito de 1le mujer en lugmr diverso-
del del meride,.si amf lo solicite la mujer y cuendo ésta ng ~-
puede vivir sl lado del marido durante el juicio de meparacién,
situncidn que debe de promoverme er via sumsria. Igual suceds -
en nuestro derecho Adje=tivo, cusnde el articulo 192 esteblece~
le prohibicidn de inguieter & la mujer, ¥y la obligecidén de dar-
le alimentos en forme proviszional; pdrrsfo II del nimersl 430 -
del Cédigo de Procedimientos Civiles,

En conclusién, podemoms decir que las leyss espafio-~
las regulan las instituciones del matrimonio y el divorcie. En=
primer lugar, el Fuero Juzgo admitié el divorcio absoluto por -
adulterio de la mujer siempre y cusndo el marido queria obiener

lo y en segundo las Partidas suprimleron el divorcio a&bsoluto y
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optaron por la disolucién del matrimonio conforme a lae leyes —
candénicas,

Sy MEXICO.

8).~ Antecedentes.- Durante la vigencia del Cédigo -
Givil de 1870, =e concedié plena libertad a los presuntos cényu-
gues de casarse bajo el régimen de separacién de bienem o de mo-
giedad conyugal En cuanto & las capitulaciones matrimoniales he-
bia ciertas reglas a que debian mujetarse los pretensos como =
aquella de que debia constar en escritura piblics.

Ahora vames a sstudiar lo que establece el Cldigo de
1870 respecto del matrimonio y tenemos la no existencia de nmoti-
cias suficientes para llegar & um estudio pormencrizado del die-
vorcio, pues nuestros ancestroes por regla general tenfan por cog
tumbre la monogamia, basade en las propias cosimbres, en los ri-
tos semejantes, mucho se habia del matrimonioc, sin embargo, del-
divorcioe son pocas las noticias qus existen &l respecio, tan em=
an{ que en el Sur de nuesira Repdblica Mexicana, la vrica maners
de disolver el matrimonio ers por el repudic de los cényugues, -
teniéndome como causal para tal fin, la infidelidad de la mujer,
en la inteligencia de gue loe hiJos babidos en el matrimonio, =-
una vez que scontecid el repudio, si eran menores de edad los —-
hijos, ss gquedaban &l lado de la medre ¥y los hijos no siendo me-
norss se quedaban &l lado del padre.

Dursnis el tiempo del repudio la mujer repudiads, —-
podia unirse con otro hombre o simplemente vivir con-el varén w-
con quien me enconiraba casa, puesto que existia una gren facili
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dad para tal fin,

Segfin varios tratadistas, los meyas en sus diversas
legislaciones ya hablaban del estade civil de las personas, de-
lam herencias y les contratos y del matrimonio, Lax disposicio-
nes legales de dichos antepasados, solaments podis aceptarse co
wo 1a unién de una sola mujer con un sélo hombre.

Loe Aztecas por una parte, no admitian el diverecio,
o mejor dicho hey excepticum. Asi lo afirme el tratadista Made-
ro an el prélogo del libro de Kholer, denominade "El Darecho de
los Aztecam”, donde dice gue, siendo tan imprecimo sl derecho ~
en la época que nos ocwupa, no hi dejado huella en el derecho na
cional mexicano,.

Otra versidn tomuda de la obra denominada "México &
travds de los miglos", de Alfredc Chaverc (12), nom dice: "El -
divorcio era conmentido pero no sutoricado. Zurita dice que ~—
eran raros y que lom jueces procurabsn conformar & los emposos-
¥y reprendian dsperamente &l culpado; de donde deducimos gue tan
to el merido como la mujer podien pedir el divorcio, lo cual se
autorizaba por sentencia judicial, No sabemos si era absocluto -~
ni qué pesaba con los hijos; perov por lo que hemos visio al res
pectio, lo que en otros pueblos sucedia, podemos suponer gue los
diverciados quedaban libres para casarse otra vez, que los hi--
Jjos varones vivian con el padre y las hembrzs con la madre”,

En el pueblo mayz no #e gdmitiz el divorcio, sino -
Unicamente se practicaba el repudio., En el azteca si se mdmitié
el divorcio afdn cuando no se enconiraba sutorizedo, smegin la —-

obra México a través de los smigles, que acabamos de citar.

(12) México a travée de los siglos.- Tomo I. Capftule IV,
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b).—- 08digo Civil de 1870.

El Cédigo Civil de 1870 considers legel al matrime-
nieo como la mociedzd de un hombre com una sela mujer y cuya via
cule es indisoluble ante los funcionarios que la misma ley deter
mine y con las feormelidades que la propia ley refiere, noe sien-
do necesario para tal fin los ssponsales del futuro.

Como impedimentom para contrser matrimonio enuncia:
I.- I falta de edad requerida por 1s Ley; II.- L& mumencia del
consentimiento de la persone que debs de otorgarlo cuando se «
sjerza la patris potestad sobre la o el cényugue presunto menor
de edsd y en casc de gue nopueda obitenerse dicho consentimiens
to lo otorgurd el Juez en lom casos que men necesaria dicha si-
tuscién; III.~ El error, esn trutdndose de las personas o de la-
persona que pretendan contraer el matrimonio; IV.- Parentesco -
por consanguinided legitimm o natural sin limite de grade en la
linea recta ys sea ascendente o descendente, En linea colateral
dic'ho impedimento me extiende & los hermanos y medios hermanosi
también se encuentran impedidos pars casarse los tfecs y sobri--
nos, o al contrario, tias y sobrinos, siempre que estén dentro -
del tercer grado y para el cweso de no haberse obtenido la 4im—
penss respective, V.- El parentesco de afinidad en lines recta~
sin limitecién mlguns.- VI.- E1 atentado contra de la vida de -
uno de los cényugues para: cesarse con el gue guede libre; VII,-
I fuerza o miedor graves, Parx el osso de gue heya rapto. VIIX.
Ia locura constante ¢ inocurable y finelmente, IX.~ El matrimo—-
nio celebrado con persons distinta de aguells con gquien me pre-
tendia casarse,

Sefials dicho documento que, por viftud del meirimo-
nio, el marido me encuentra obligado & trabajar para sostener a
1z mujer ¥ darle los alimentos correspondientes e igual obliga-
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cién tiene la mujer casada rica que tengm bienes, para el caso
ds que sl marido se enouentre impedido pmra ¥radbajar. o obm--
tante que la mujer tenga bienes, si el hombre no se halla impe
dido pera trabejar persiste su obligrcién mencionsdoe. Cuando -
la mujer tiene bisnes le corresponde &l maride msu administra--
cién, por le que ella no puede vender dichos bienes o comprome
terlom sin autorigacidn de aquél,

El C8digo de 1870 no acepta el divorcio en forma -
compleia ¥y total, mino tnicamente permite la meparscidn tempo~
ral e indefinids de loes cényugues, Por tantoc permanscen vigen-
tes &lguneks de las obligaciones emanadam del metrimonio.

El tratedista Manuel Mateos Alarcén (13) en mu ——
obra denominade "Derecho Civil Mexicano", conceptia al vinculo
metrimonial como "uno de los principales fundamentos de la so-
eiedad", por lo ¢ue estime que en cemo del divorcio deben per-
mitir con tode razén las obligaciones civiles demandadas den--
tro del vinculo matrimonial, pues lm tnica diferencia en este-
camo es el de no llevar los cényugues vida maritsl comin,

En su ertfculo 227 el Cédigo de 1870 comsidera co
mo causal del divoreio la separacidén o abandono sin causa-del-
domicilio conyugal prolongado por més de dos aflos.

El mutuo consentimiento en dicho cuerpo legal no -
constitufa uns caussel de divorcio.

e).~- Cédigo Civil de 1884.

Muy poeas aportaciones hizo este C6digo Civil al -
de 1870, que le precedid, y al cual viene a derogar lo relati-
vo & le unién metrimonial. Is tnica referencia y critica que -

(13) Manuel ¥ateos Alarcén, Derecho Civil Mexicano. "Estudio de
los cédigos de 1870 y 1884, Tomo 1, Pag. 118 & 135.



se hace sl mismo es respecto & que en forms infemante hizo slu-~
sidn o los hijos naclidos fuera del matrimonioc, a quisnes llams-
hijos espirios. El srtfculo 100 dice: La designacién de hijos -
espirios me hard en el acte de nacimiento, y se tendrén por da-
slgnados para los efectos legales aguelloe cuyo padre o cuyz —-
medre hayan hecho constar su nombre en forme debida.

Consideremoe injusto el calificative, ya que no tie
ne culpa der &l hijo o fruto de la unién extrameritel alguna de
su triste condicién, en estom camos creo que se deberfa tratar~
con mayor duregze & las persones gue hicieran vids extramatrimo-
nial y darse un nombre infamante & los mismos y no a los hijos,
que resultsn & todas luces criaturas inocentes de las culpas de
lo= padres,

Se repite en sste Cédigo la disposicidén establecida
en el Cédigo del 70, respecto de que el marido es el administra
dor de los bienes de la mujer, con la que hays contraldo matri-
monio bajo el régimen de sociedad conyugel, pudiendo la mujer -
raaiizar diochs edétividad conforme sl congentimiento del marido=
0 en ausencia ¢ por impedimento de este, haciendo referencia a-
dos formae de smocleded conyugael, ls voluntaria y la legal; Lo -
primera que se rige en forms necesarie por las capitulaciones -
gue son convenidas y celebradas por los contrayentes, en tratdn
dose d¢ la sdministracién de sus bienes que pueden llevarse a -
cebo antes o durante la constitucidén .de la sociedad y la legal,
en la cual las partes se someten de acuerdo con lo dispuesto por
las referidas lLeyes,

Respecto de la separascidén temporal o indefinide de-
los cényugues, el artfculo 227 dice: ."Ninguno de los cényngues~-
que me encuentren dentro de diche meparacién pueden encontrerse
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en aptitud para unirse & otra personm, o tengan posibilidad de
bhacerlo, ya que el matrimonioc adlo es disoluble con la muerte.

Podemos ver aquf la gran influencia gue tuvo el de-
recho espafiol en nuestro régimen juridico. Segin el Cédigo Ciw-
vil de 1884, son causales de divorcio las siguientes: lo.- Ia -
negativa de uno de los cényugues & ministrar &l otro alimentos-
conforme & la ley; 20.~ El hecho de que la mujer de @& luz duran
te el matrimonio, & un hijo concebido antes de celebrarse el ~-
contrato, y que judicislments ses declarado ilegftimo; 30.~ Los
vicios incorregibles de jueco o embrimguéz, 4o0.- Iz enfermedad-
erénica o incurable; 50.- La infraccién a las capitulaciones me
trimoniales y 60.~ El mutuo consentimiento.

Lo entablecido nos lleva a afirmer gue tanto la le~
gislacién civil como la de 1884, no admiten en forma sbeolute y
definitiva el divorcioc como sucede en nuestros diss y cuyo uso,
se ha llevado al exceso.

Y la diferencis fundemental entre los (8digos de ==
1870 y o1 de 1884, es que en el segundo se reglaments ya el di-
vorcio por mutuo conmentimiento tomando de lss disposiciones --
legales chilenas las gque lo reglameniaron por primera vez en el

mundo,

d) .~ Cédigo Civil de 1932,~

Este C6digo se promulgdé en el afio de 1928, pero su-
vigencis empezé a partir del dia lo, de enero de 1932, por lo -~
que lleva su nonmbre. In el artfcule 9o, transitorio, se define-
al matrimonio como un contrato celebrado ante~ los funclionarios
wxprofeso designados pars tal fin y con las sclemnidades esipm-
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blecidas por la Ley, respecto de un hombre yrde una mujer que -
hallan cumplido catorce y diecimseis afios, siendo necesario que-
en este caso, sea otorgado el consentimiento de las personas o=
persona que ejerciten la pastria potestad, entendiéndoss como fi
nes del matrimonio el de perpetusr la especie y ayudarse mutua-
mente segin lo expresan los articulos 146 y 147.

El artfculo 146, dice: El matrimonio debe celebrar
se ante los funcionarios que establece la ley y con las formali
dades que ella exige.

El articulo 147 por =u parte seflala: Cualquiera con
dicién contrarie a la perpetuscién de 1ls especie o a la syudas =
mutus gue se deben los cényugues, me tendrd por no puesta.

El hijo o hija que no hayan cumplido dieciocho aflos,
no pueden contraer matrimonio sin consentimientc de su padre o
de su madre, si vivieren ambos, o del que sobreviva, derecho és
te, que corre a cargo de le medre, aunque haya contrafdo segun-
das nupcias, si el hijo vive con ella, Faltando los padres o en
contrédndose estos imposibilitados, se requiere el consentimien~
to de los abuelos paternos, si vivieren ambos, o en su caso, del
que smobrevive, y & falta de éstom o encontrdndose imposibilita-
dos, el consentimiento de los abuslos matemos.- La falta de -~
padres y abuelos se suple con el consentimiento de lom tutores,
vy & falta de éstos, el Juez de Primers Insiancia de la residen-
cig del menor suplird el consentimiento, en el Distrito Federal
y dadax las reformas de la Ley Orgddica de los Tribunales de -
Justicia del Distrito y Territorios Federales, Fuero Comin, le-~
corresponde dar el consentimiento al Juez de lo Familiar, cuyz-
rompetencia se encuentra determinada en el artfculo 58 del ci--
mdo Cédigo.

Se borra el calificative de espurio pare los hijos-



- 43 -

necidos fuera de matrimonio, y me le da derecho de investigar =
quien es su madre, prohibiendo dicho Cuerpo de Leyes 1la investi
gacidén de la paternidad, para cuidar que mujeres sin pudor pu--
dieran explotar & personss inocentes con el pretexto de conse~-
guir patexrnidad & su hijo. Considerdndose a los hijos nacidos -
del concubinato presuntivamente hi jos del concubinario y de law
concubing, borrdndose la odiosa diferenciacidn entre hijos le—-
gitimos y los nacidos fuera del matrimonio.

El articulo 266 define 8l divorcio en los siguien—
tes términos: E1 divoreio disuelve 8l vinculo del matrimonio y-
dejs a los cényugues en aptitud de contraer otro.

Existen tres categorias de divorcio que son: El di.
vorcio necesario; el divorcio por mutuo consentimiento y el di-~
vorcio administrativo,

Rempecto de las causas de divorcioc, el erticulo 267
dice: '

Son causas de divorcioe:

I.~ El adulterio debidamente probado de uno de los-
ebnyugues; situncidn que debs hacerme valer por el cényugue gue
pretenda el divorcio, durante loms seis meses, desde que tuvo —
conocimiento del sdulterio.

II.~ El hecho de gue la mujer de a lug, durante el-
matrimonio, un hijo concebido antes de celebrarse este conira-
to, ¥ gque judicislmente sea declarzdo ilegftimo; puesto que en-
caso contrarioc, por el sélo matrimonio de los cényugues se legl
timard el hijo mencionado.

III.~ Ia propuesta del meride parsa prostituir a muw
mujer, no séle cuando el mismo marido la haya hecho direciamen-—
te, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquiera -
remuneracidén con el ebjefo expreso de permitir que oiro tenga re
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lacioner carnales con su mujer; como comentario a ssta causal =
diremos, que ella se encamina a la proteccidén de la mujer, pues
se darie el caso de muchos cinturites poi‘ el s6lo hecho de Vi--
vir & expensas de la mujer contraerian metrimonio con ésta, que
dendo desvirtuados los fines del matrimonio, que son la procres
cién de la especie y 1z ayuda mutua,

IV.~ Ia incitaecldn a la violencia hechs por un oén—
yugue al otro para cometer algin delito, aunque no sea de incon
tinencia carnal, Esta caussl podria considerarss gl igusl gue -
ls anterior.

Vew los actos inmorales ejecutados por el marido o~
por la mujer con el fin de corromper & los hijos, asf como la -
tolerancig en su corrupcién. Al respecto el articulo 270 en su~
parte final emtoblece, que la csusal debe de consistir en actos
positivos y no en simples omisiones.

VI.- Padecer sifilis, tuberculosis o cualguierz w.-—
otra enfermedad crdnica o incurable, que see, ademds, contagio-—
sa 0 hereditaria, y la impoiencis incurable que sobrevenga des=
pués de celebrade el matrimonio, Aqui podemos ver que se trata~
ie dos situeciones, el padecimiento de las enfermedades gue sew-
jeterminan 8 alguna crénice o incursble, ya que de persistir la
sida maritel entre leos cényugues, darifa motivecidn al contagio-
del cényugue sano y en tratindose de la impotencia, por dicha -
situscién no se podria de manera alguna cumplir con la finelj—-
dad o una de las finglidades del matrimonio, como es la perpe——
tuacidén de le especie.

VII.- Padecer enajenacién mental incurable; pero la
ran=al que nos ocuph, pareé hacerse valer, resulta necesario el-

;ranscurso de dor afios desds que se inicid a padecerse la enfer
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ria,

VIII.- la separacién de le casa cényugal por més =~
de peis meses ein causa Justificada. En el mundillo de los Iri
tunales, es la causal o una de las causales més socorridas que
se invocan pare el logro del divorcio, pero en algunos casos -
muy frecuenios por no demogtrarse los extremos de le misme se-
dictan sentencias absolutorias,

IX.~ La separacién del hogar cényugel originedg —-
por una causa qus sea bastante para pedir el divoreio, si se -
prolonga por méds de un aflo sin que el cényugue gue se separd _
enteble demsnda de divorcio. Uonsideramos gque esta cauzal tiew
ne. la finelided o se constituyd por ser contreria a los Tines-
del matrimonio,

X.~ Ia declaracién de asusencis legelmente hechs, -
¢ la de presuncidén de muerte, en los cesos de excepocidn en que
no =e necesitn pura que se hegs que proceds la declaracidén de-
eusencisa; consideramos gque esta causal esid considerada desde-~
el punto de viste que desapareciendo uno de lom ofnyugues y -
teniéndose sl meirimonio como un contrato, deje de existir el-
mismo al desaparecer uno de los sujetins de la relscidén jurfdi-
ce mencioneda,

1.« La sevioin, las anenszes y las injurias gra—
ves de un cényugue pare el otro. Como comentario diremos que -
desgraciademente en el medio de la judicatura necionsl, es le-
causal mes invocada para la disolucidén del vinculo matrimonizl,
siendo dicha situacién en detrimento de lafamilia, es decir, -
de 1s descendencia de los cényugues en la que repercuten les =
injuriss y las consecuencias de las mismas,
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XIX,~ La negativa de los cényugues de derse alimenw~
tos de acuerdo con lo dispuesto en el Articule 164, siempre que
puedan hacer efectivos los derechos que les conceden los articu
los 165 y 166.

Como comentaric a diche causal, mencionsmos que es—
necesaria pars le procedencia de la miema, tener un fallo defi-
nitivo & favor de la personsa que pretende demandsr el divorcio-
¥ en contra de la persons que ve & ger demendada y elempre y —-
cuando si la obligmeidn corre w cargo del marido que ve a ser -
demandado, que la mujer no tenga bienes propiog y que no desem-
pefie algdn trabajo, o ejercire a’lguna profesidn, oficio o comer
\cio, ruesto que en este caso tiene la obligacidn esimismo de -
contxibuir & los gastos de la familia, en una proporeidn que no
exceds de la mitad de los gastos mludidom=, con excepciiin en los
cesom en gue el marido estuviera iwpesibilitado pera trabgjar y
cereciera de bienes propios, pues en este caso los gsstos fota-
lex para el fin ya determinado correrfsn a carge de la mujsr,

XIIl.- la scusucidén calumnioma hechs por un cényn—
gue contra el oiro, por delito que merezca penz mayor de dos —-
sflos de prisién. Quird ests causzsl se encuentre apoyada en el -
hecho de que existiendo divergencia en leg voluniades de jo8 -
cényugues, éstos no podrien perpetiuar la especie ni ayuderse -
nutuenente, por el odic engendrade enire sllos, puesto gue de —~
ninguna maners podrian metisfacer por més que quisieran la ——--
obligacidn de ayuda mutus,.

XIV.~ Heber cometido uno de los cényugues un delito
que no sea politico, pero que sea infamante, por el cualtenga ~
que gufrir ung pene de prisidén meyor de dos afios., Este causgl -
trats del caso ds gque si uno de los cényugues se ve afectado —-—
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moralmente por la situacién difamante, dicha situmreidn no debe -
proyectarse a2l cényugue inocente, pues estr vendria en detrimen-
to de la familik y de la socieded, y quizds la situscidn 1legae~
ria & proyectarse en dimensiones insospechades hasta lesionar a-
loe descendientes de todo un grado.-

XV.- Los hébitos de juego ¢ de embrimguez o el uso -
indebido y persistente de droges enervantes, cuando amenzzan cen
saY 1la ruina de la familia, o constituyen un continuo motivo de-
desavenencia conyugal; muy loable resulta la tares del legislaw
dor al determinar esta causal como motivacidn para el divorcio,-
puento que hemos visto que generalmente las personas jugadoras o
briegas, ari como las drogedictas, mson del todo personas carenw—
tes de morel, de principios ¥y en ocasiones de ung cimentacidén -
pecuniaria que herfa dar sl traste con cuslquier familis, puesto
que los pleitos y discusiones gue se derivaran de dicha situg—m-
¢ién y encontrdndose presentes los hijoe, 10 cual resulte la ma~-
vor de las veces, esto tendrfiaz una repercusién en la formacidn =«
de lom descendientes de los mairimonios desavenidos y quizde fue
ra el origen de traumas peicoldgicos, que més farde repercuti-—--
rian en su formacidén, dando por motivo gque el hijo que fuera ale
gre, =me volviera hosco y retraide.

XVI.~ Cometer un cényugue contra 1lik persona o los ~-
bienes del otro, un mscte gque meris punible ai me tratarg de per=-
rone extrafia, miempre que tal mcto tenga sefinlada en la ley une-
pena gue pase de un afio de prisidn.- Situscidén esta que deja ——-
completamente indefensa & la familis, mi me itratara del marido,-
puesto que exte em el pilar del matrimonio en nuesire medio y al
desvirtusrse dicha situecidn, we dejarfs a la familic al garets,
ademés, la siturcién infemante tendria aplicscién no sélamente -



moralmente por 1ls situscidén difamante, diche situzmcidn no debe -
proyectarse gl cényugue inocents, pues esto vendria en detrimen-
to de la fumilia y de la sociedad, ¥y quizds la situacién llega—-
ris a proyectarse en dimensiones inscspechadas haste lesionar a-
los descendientes de todo un grado.-—

XV.- Los hébitos de juego o de embrisguez o el uso -
indebido y persistente de droges enervantes, cuando @&menszan cau
sar 1a ruina de la familia, o constituyen un continuo motivo de-
desavenencia conyugal; muy loable resulta le tares del legisla——
dor 21 determinar esta causal comoe motivacién para el divorcio,-
.puesto que hemos vieto que generalmente 1las personss jugadoras o
briegas, anf como las drogsdictas, smon del todo personcs ceren—-
tes de morsl, de principios y en ocasiones de una cimentacidn -
pecunisria gue heris dar al traste con cuslquier familia, puesto
que los pleitos y discusiones que se derivaran de dicha situsie——
eién y encontrdndose presentes los hijos, lo cusl resulte le ma-
yor de les veces, esto tendria una repercusidén en lg formascidn =~
de los descendientes de loe matrimonios desevenidos y quizds fue
ra el origen de traumam paicolégicos, que més tarde repercuti—-—-
rian en su formacién, dando por motivo que el hijo que fuers zle
gre, se volviers hosco y retraido.

IVI.~ Cometer un cényugue contra la persons o0 los —-
bienes del otro, un acte que seria punible si me tre.tara_ de per-
mone extrafia, smiempre que tal scto tenge gefialade en la ley una-
pena que pase de un afic de prisidn.- Situscién esiz que dejo ——-
completamente indefense a la femilia, si se iratara del marido,-
puesto que este em el piler del matrimonis en nuestro mesdio y &l
degvirtuarse dicha situscién, me dejaria & la familie al garete,
ademés, la situscién infamente tendrie aplicacién no sélamente -



- 48 -

en el cényugue actor del delito, mino que también desvirtuaria
la buena fama del cényugue inocente,

XVII.- El mutuo consentimiento. Considersmos gue es
ta causal seria el punto de desfogue, en situacién dificil de -
los metrimonios, puesto que haciendo uso del divorcio por la —-
causal &ludide, no se enlodaria como en muchos casom sucade, el
buenr nombre de los hijos y ademdm, que dasmo tendrfa, que los w.
esposos que se divorcian por una causkl infamante, posteriormen
te se reconcilien y vuelven & casarse aportando el indice de fue
£0 con que son exfialados y derivado de la causal mencionada, El
mé;or conse Jo que podrfa dar un @bogado cuando llegara el clien
te tratandc de demander & su oényugue el divorcio, por causales
como la de smenaves e injuries, merfa &l convencerlo para lle--
gar & un eavenimiento y poder divorciarse por mutuo consentimien
to.

Ademds hicimos referencia con antelacidn el divor--
cio sdministrativo: que em aquél que se dé cuendo ambos consor-
tes, hayen llegedo & 1la idea de divorcisrse, siendo mayores de-
edad, no tengan hijom, no tengan tienes o de comin acuerdo hu-w
bieren disuelto la mooiedad conyugal bajo la cuel se encuentren
unidog, pues en asie caso, la peticién del divorcio mo se enta-
bla ante un Juez de lo Pamiliar, de la Ciuded de México, sino -
que en forms excepcional la peticién me dirige al Oficial del -
Regintro Civil, del lugar de su domioilio, comprobidndoxe ante -
dicho funcionario gque los cényugues son casados, mayores de e
efad ¥y la veluntad de divorciarms de tne maners terminants ¥y ~-
sxplicita,
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CAPITUIO III

LA VIOLACION EN MATERIA PENAL,

l.- DEPINICION DE LA VICLACIOR.

2.- ANTECEDENTES.

A).- BOMA.

B).- DERECHO CANORICO.
C).- ESPARA.

D).~ ARGENTINA,

E).- MBXICO.
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LA VIOLACION EN MATERIA PENAL.

1.~ Definicibn,

Con el objeto de abordar debidemente el estudio de la ==
violacion, como temas del presente trabajo, es neaescrio hacer un
gnédlisis hietérico de nuestra legislacién, ,

a) C6digo Pensl de 1872,

El Cédigo Penal de 1871 en el T{tulo Sexto del Iibro Ter
cero, nos habla de "delitos contra el orden de las familias, 1la
moral piblica y las buenes cosiumbres", quedando encuadrado den—
tro de dicho capfitulo el ilfecito pensl de violacidn, del cuml pg
ra mayor amplitud y conocimiento en la exposicidén transcribimos-~
el articulado referente y asi tenemos:

Art, 795.- Comete el delito de violaciébn: el que por me-
dio de la violencis fisice o morsl, tiene oédpula con una persona
gin la volunted de ésta, sea cual fuere su eexto,

Art. 796.~ Se squipara s la violacién y se castlgard co-
mo éetat la cépula con una persona que se halle sin mentido, o -
que no tenga expedito el uso de su razfn, sunque Bea MAYOr de =~-
edad,

Art, 797.~ La pena de la violacidén merd de seis afios de-
prisién y multa de segunda clase, 8l la persona ofendida pasare-
de catoree affos. Si fuere menor de esa edad, el término medio de
la pena merd de dieg afios,

Art, 798,~ Si ls violacidn fuere precedides o acompafiade-
de golpes o lesiones, se observardn las reglas de acumulacidn.

Art, 799,- A las penss sefialadas en los artfculos 794, ~
796, 797 y 798 se aumentardn: Dos afios cuando el reo sea ascen—-
diente, descendiente, padrasiro o madrastra del ofendido, o la -
c¢épula ses contra el orden natural.- Un afio cuando el reo ses ——

hermano del ofendido, seis meses sl el rec ejerciere autoridad -
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gobre el ofendido, o fuere su tutor, su mamestro, criado, asala~
riado de alguno de estos o del ofendido, o cometiere la viola--
cién abusando de sus funciones como funcionario péblico, médiw-
co, cirujano, dentists, comadrén, o ministro de algin culto.

Art. 800.- Loe reos de que se habla en 1a fraccidén ter-
cera del articulo anterior, guedardn inhebiliitados pare ser tu-
tores; y ademds podrd el juez suspender desde uno hasta cuatro-
afios en el ejercicio de su profesidén, al funcionario péblico, -
médico, cirujano, comedrén, dentiste o maesiro que hayan cometi
do el delito, abusando de sus funciones.

Art, 801,- Cuando los delitos de que ge habla en los -
articulos 795, 796 y 797, se cometan por un ascendiente o des-
cendiente; quederd el culpable privade de todo derecho a log -
bienes del ofendide, y de lu patria potestad respecto de todos
sus descendientes. Si el reo fuere hermano, tfo o sobrinc del-
ofendido, no se podrd heredar a este-

Art, 802.~ Siempre gue del estupro o de la violacién =
resulte alguna enfermedad & la persone ofendida; se impondrd -
gl estuprador le pena que sea mayor entre las gque correspondan
por el estupro o violacién y por la lesién, considerando el dg
lito como e¢jecutado con w=m circustencie agravante de cuarte -
clase .~ Si resultare la muerte de la persona ofendida, se im--
pondrd le pena que sefiale el articulo 557.

Art, 557.- Cuando slguno cause involuntariemente la --
muerte de una persona a quien solamente se proponga inferir —-
ung lesidn que no sem mortal; se le impondrd la pena quUe COw~-
rresponde al homicidioc simple con arreglo a los seis articulos
que preceden; pers dieminufda por la falta de intencidn, que ~
se tendrd como circustancia stenuante de cuerta clase, menos =~

en los caeos que exceptia la fraccidn 10a. del Articulo 42,



-~ 52 =

De lo anterior llegamos a la conclusidn que el legisla-
dor en el C6digo ya referido lo que traté como se establece en
el propio t{tulo, fue el de proteger el orden de las familias,-
la moral piiblica y las buenas costumbres, estableciendo penas -
mayores para el caso de violacién de menores de catorce afios, -
cuando la misma va precedida de gclpes o lesiones, cuando 86 —-
trate de ascendiente, descendiente, padrastro o madrastra del -
ofendido y cuando se tratare de algin hermano de la vIctima, —-
8l el reo ejerciere autoridad sobre el ofendido o fuere su tu--
tor, maestro o criado asalarisdo de alguno de éstos o fuere su-
tutor del ofendido, o cuendo se cometiere la violacién abusando
de sus funciones como funciomerio pi¥blico, médico, cirujano, ——
dentista, comadrdén, o ministro de algin culto; habldndose asi-~-
mismo de la inhebilitacién de los reos, para ser tutor y suspen
sion de uno a cuatro efios en el ejercicio de su profesién, de -
las persohas deseritas con antelecién y para el caso de que el-
delito lo cometiere por un ascendiente o descendiente quedard -
el culpable privedo de todo derecho a los bienes del ofendido ¥y
de la patria potestad respecto de todoes sus descendientes y pa=-
ra cuando el reo fuere hermano, tf{o o sobrino del ofendido, no-
ge podrd heredar a égte; igualmente se impondrd al violador o -
estuprador la pena mayor entre las que correspondan a la viola-
¢ibén o estupro para el ceso de que la victima resulie con algu-
na. enfermedad o lesién y en caso de devenir el deceso de la —=-=
persgone violada se le aplicard al violador las penas del homici
dio simple.

b) Legislacién actusl.

Hebiendo hecho un sndlisis minucioso de la legislacién-
transcrita con antelacién y revisando nuestra legislacién agw——-

tual, encontramos gque ésta lo que trata de proteger em el deli-
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to de violacidén no son ni las buenas costumbres, ni la situacidn
moral piblica, ni 1la honestidad, en forma primordisl, como lo re
fiere sl mencionado Cddigo Penal de 1872, sino que tiende a una-
proteccidn més importante, la libertad sexual, situacién que con
antelacidn no se tomaba en consideracidn, por la persistente im-
posicidn de los padres de casar & los hijos con la persona gque ~
ellos estimaben, bien sea el mejor partido, la mejor familia del
ndeleo humano, del que formaban parte los despossados, sin tomarm—
en cuenta el acercamiento que debe de haber entre los mismos, -
la afinidad de cargcteres, sin proteger de manera alguna lo gque
constituye en la violacién el bien juridico tutelado, que no es
mds que le facultad del individuo para que pueda disponer sexual
mente de su cuerpo. ‘

Habiendo realigado una breve referencig del bien juridi-
co ‘tutelado, por medio del delito de la violacidn, resulia nece-
gsarisimo llegar a la definicidén del ilicito mencionado,

Nuestro Cédigo Penal vigente, al regular la violacién, -
dispone:

Artfculo 265.... "Al que por medio de la violencia fisi-
ca o moral tenga clpula con une persona sea cual fuere su sexto,
se le aplicaré;rx las penas de dos a ocho afics ds prisgidn y multa-
de dos mil & cinco mil pesos? Sigue diciendo la disposicién le—-
gal anterior: Si la persona ofendida fuere implber la pena de ~—-
prieidén serd de cuatro m diez afios y la multa serd de cuatro mil
8 ocho mil pesos".

Deesta definicidn encontramos gue los elementos constitu
tivos del delito son: &) Ia cépula; b) Ia violencia fisica o mo-
ral; ¢) Una relacién entre medio y fin; ¥y d) Ausencia de voluntad
por perte del sujeto pasivo,

Ls cépula de acuerdo con la Real Academia Espafiola signi
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fica: Unirse o juntarse carnelmente. Cépula es, mas bien, todo -
genero de unién o ayuntamiento carnal que pudiera considerarse -
lasecivo o lujurioso pera determineda persona.

El tratadists mexicano don Prancisco Gonzdlez de la Vega(l)
entiende por cépula cualquier forma de ayuntzmiento o conjunta~-
cién sexual, con eyaculacién o sin ells, normel o anormal; la —-
introduccidén del pene en el vaso idénec pers el coito, la vagi--
ne, © en vasoe no apropiados para él1, como la boca o el ano”,

Entre loe tratadistas que se han destacado por los estu-
dios hechos en relacidén a los elementos constitutivos del delito
de violacién, tenemos el paraguayo Teodosio Gonzdlez (2) que al-
respecto dice: "la obpula tiene luger cuando me realiza un verda
dero syuntamiento, gque hags posible le SENMINATIO IN Vas@,

Lo anterior lo podemos resumir enm los siguientes térmi~-
nos: En la ofpule se efectiia el fenémeno de penetracidn, de in--
troduccién del miembro viril em un vaso corporal del sujeto pasi
vo de la copulacién, gque puede ser el vaso natural o idéneo para
el colto, que un vaso no idénec o antinatural,

No debs confundirse los +térmirice cSpuls y coito. Una vez
definida la primera veremos que es el colto.

La Real Academis Espeficla, nos dice que por coito se de-
be entender el ayuntemiento carnal del hombre con la mujer, en =
tal virtud, podremos decir que el colto constituye una especie -
gue se encuentra encerrads dentro del género cépule, asi tendre-
moe gue todo coito es une cdpula carnal, sin eﬁbargo no podria--
mose decir gque toda cépule sea un coito, por la sencilla razdén de
que la cépulm entendida como la hemos esbozado anteriormente pue

(1) F. Gonzdlez de la Vegn. "El (8digo Penal Comentado®™, Pdg. 242

{2) Teodosio Gonzdez, "Derecho Penal", Tomo III, Asuncifn Para--
guay, 1928, Pdg. 29.
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de darse entre des personas.del miemo sexto.

El iratedista S. Preud, en su obra denominade Introdug-
cién a la Peicoandlisis, nos dice: "la funcién propie de la sexus
lidad es diertamentfe la procreacidn, pero la libido frecuentemen
te @e desvia hacie otras zonas del cueryo, inhdbiles para la pro
creacidén que reciben el nombre de zdnas erdgenas" (3).

Y continuamos "Cuando se renuncis a la procreacidn y sé-
lo se busfa el placer como fin, se origina la perversién sexusle
en el individuo”. (4)

Ia Iegislacién Nexicana de 1871, consideraba que no sola
mente la mujer podia ser victima de violacién, También nuesiro ~
Cédigo Civil ectual, tomando el ejemplo del Cédigo Nepolitano, -
refiere que la violacidn bien puede cometerse en persone de uno-
u otro sexto.

Ahora veamos lo que debe entenderse por violencia. Segin
la doctrina es aplicabilidad de fuerza fisica sobre el cuerpo de
la victime capaz de vencer la resistencia de esta; o tembién la-
amenaza de un daflo, material o moral, inminente y grave, que pue
da intimidaria en forms tal, que su resistencia psiquice quede -
dominada.

Ruestra Ley Penal hace referencia tanto a la violencia -~
fisica como & la violencia moral y al respecto dice: gue la vio~-
lencia fisica se entiesnde como le presién materiml, bien ses «—
sujetando a la victima o derribdndola. Se discute cuando una per
sona del sexto masculino de una fuerza moral, logre por la Vvio--
lencia de una persons del sexto femenino el eyuntamiento carmal-
conetituya violencia.

41 respecto Prancisco Gonzdlez de la Vega (6) dice: "no-

{3) Preud, Introduccidén a lm Psicoandlisis II, Teoria general de
las Neurosis, Madrid 1529, pdg. 96.

(4) S. Freud. Obra citada. Pég. 101.
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se trata de un problema de mecdnica, en que sélo hayan de medir
se dos fuerzas que se oponen, para deducir una resultante, El -
empleo de la violencia fisica tiene una repercusién psfquica —-
que se traduce en un estado de intimidacién, que relaja o anula
la voluritad y la resistencie®. De lo anterior se deduce que tan
to la energia muscular como la energfa nerviosa y psiquica, ——-
obran en forme conjunta por tratarse de movimientos reflejos o-
de -oluntad.

Debe de tomarse en considerscidén en relacidn al estudio
de la violencia, b referido por el tratadista Joaguin Francisco
Pacheco (7) quien sostiene: "no debe olvidarse que la fuerze no
ee el principio comfin de los actos entre el hombrs y la mujer,-
sino el consentimiento, por lo gue rdlo pruebas terminantes, -—
indicios de up valor robusto, pueden persuadir de la falta de -
consentimiento®,

Haste &aoul los spuntemientos respectd de lo que se pue-—
de entender por violencia fisica. Veamos ahora lo que es violen
¢ia moral.- Se dice que es el acto o menifestecidn tendiente &
producir miedo en la situmscidén eanfmice de la ¥ictima, o puedes -
también consistir en el hecho de amenazar al sujeto pasivo con-
algdn arme o causarle algune herida, o inclusive la muerte en -
ceso de no acceder a las pretensiones carnales.

En relascién sl miedo podemos adoptar lm definicidn gue-
8l regpecto hace el tratadista Jomquin Escriche en su Diceciong-
rio Razonedo de Legislacién y Jurisprudencia: "es'la perturbg-——
cidn del dnimo, originada de la aprehensidn de algin peligro o=

riesgo que nos amensze o0 que recelamos: Metus est instentis vel

(7) Jomguin Francisco Pacheco, "ELl Cédigo Penal Concordado y Co
mentado"”, Cuarta Edicidn, Madrid 1870. Tomo III. Pdg. 126.
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futuri- periculi causas mentis trepidatio. Hay miedo leve y mie-
do grave: leve es el que se halla en el 4nimo de un hombre tf-
mido, como serle el de desagradar a algunoc ¢ incurrir en su deg
gracis; grave es el que puede espantar & un hombre intrépido, -
como el que se tiene & la muerte, al tormsnto del cuerpo, al —-
perdimento de un miembro, de la libertad, de la honra o de los~-
biene'a ete."

Congideramos violencis moral capaz de provocar la exis—
tencia de un ilfcito de violaridn, aquells gue infundiersz en la
victime un miedo grave, como mauella que se intentars algin da-
flo & una tercera persona para gque presionara a la victima, g «-
fin de que &s8tn accediera al acto carnal.

El tercer slemento constitutivo de la violecién: Ia re-
lacién de medio & fin o ses entre la violencis y el logro de la
ecépula, Ee necesario que la violencis sea el medio eficaz para-
vencer la recistencim fisica de la vietima o pars doblegar su -
voluntad, pare lograr el ayuntemiento carnal.

Esgte elemento es de muchae importancie para la configura
cidén del delito de violmecién, pues suponiendo que después de -~
reglizado el acto carnel, el sujeto activo golpée por algin mo-
tivo & la victima y le infringlera algunas lesiones como es el-
caso del madismo de algdn degenerado, que siente placer por gol
pear o la mujer que ha slquilmdo pare gue tolere en su cuerpo -
la tortura. En embos casos no estarfamos de manera alguna ante-
el delito de violacidn, ya gue este sole tiene lugar cuando por
medis de la violencia fisica o moral se logra la copulacién,

Finelmente otro de los elementos constitutivos de la -
violacién, es la amusencia de volunted por parte del sujeto pasi
vo, Tendrfamos el delitoc de violacién para el caso de tratarse-
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del ayuntamiento carnal realizado en una persone privada de ra
zon o gue el sujeto pasivofuera una criatura de corta edad, -
pues en a&mboe casos los sujetos pasivos carecen de voluntad, -
pues se trataréd en primer eaéo de personas carentes de razén y

¥ en el segundo de libre albedrio.
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2.~ ANTECEDENTES.

4) ROMA,

En Bome la violacién era congiderads en algunos c¢asos -
como le cause generadora de una pena gue bien pudiera ser lm de
la muerte, asi se consideraba en las Leyes de las XII Tablae, -
en las Leyes Repiblicanas de Roma y en la Constitucién Imperial
llamada Lex Julis de VI Pdblica,

En tales disposiciones legales la pena variaba para los
violadores, mds terde una reaccidn jacobina traté de estabili--
zar la aplicacidn de las penes en 108 casos de violacidn por -
los juzgadores.

La pena seﬁalaéa por la Ley es el médximum, ®in embargo-

"debis haber parte acusadars, pues de lo contrario aunque exig--
tiera el delito de violmeidn, si nadle se querellaba no se san-
cionaba al dlincuente.

Sin dude que en Roma el castigo e la vioclacién ers muy-
irregular., La eencién no era la misma en tratdndose de patri—w-
cios romenos como esclavos o siervos. A estos dltimos se les ~-
aplicaban las penas mas crueles que se tenga memoria,

Roma atribuye los orligines del delito de violacién, el-
atropello de que fueron victimas las Sebinas. En Homero y Vire
gilio se encueniran miltiples narraciones de violacién, perpew—
tradas en mujeres de agquellas &pocas, por esclavos o giervos a-
los gue se les eplicaban como ye ge dijo, las penas mas dures,

Ie audiencia de Madrid en el afio de 1949 por ejemplo, -
al condenar por haberse cometldo la violacidén en grado de tenta
tive de un cocherc contra una sefiora, se sentencid al cochero =
& custro penas de muerte; uns que era apoyada en el dicho de =

Ulpiano, la otra de Iey Julio de Vi, oire més por adulterio se-
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gin las Leyes de Partida y, finslmente, una fundade en Cdnones -
Antiguos, Se tomd en considerecién en los puntos resolutivos que
si se hacla efectiva la primera pena de muerte, quedarfa burlada
la justicia, puee se encontraba imposibilidad ff{mica de aplicar-
laes otras penas de muerte, por tanic se subatituyeron las tres =
penaes de muerte restantes por las de cien azotes y galeras (1)

Aquf no se considersbr en forme alguna como objets jufi-
dico tutelado el de la libertsd sexusl, pues esto no existia en=-
agquellos tiempos, sino méds bien el predominio del derecho del —-
hombre sobre lag mujeres de sus Gene o de su familis o feudo.

B) DERECHO CANONICO.

En el Derecho Candnico se hace referencia respecto del-
delito de violacidn, mencionando asimismo violacidn de cemente-
rioe, de laiglesia, del secreto confesional y del secreto ssera
mental, segin lo expresa el tratadiste Fernando Delle Rocea (8);
existiendo mlgunas alusiones s la violacién, equipardndola con-
el estupro. Segin el Derecho Candnicoila violacién de uns mujer
serd castigeds con la pens de cadens temporal. La violaciénm, di
ce se comete yaciendo con la mujer en cuslguiers de los casos -
siguientes:

1.~ Cuando se usa de la fuerza o intimidacidn,

2.~ Cuando se haya privado de ragdén o de sentido por -
cuslquier causz.

3.~ Cuendo ees menor de 12 afios cumplidos, aunque no —-
concurre ningung de las circustancias expresadas en 1los dOB ww=
numersles anteriores, (9)

(8) Pernando Della Rocem.~ MNanual de Dersecho Cendénico, Ed, Guew
darrame S5.C. Madrid 1962. Pédg. 325.

{9) Diccionaric de Derecho Candénico arreglado a le Jurispruden-
cia Eclesidstica espaliola Antigus y Noderena. Casso y Home-
ro Ignacio,
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c) ESPARA, .

Al hablar de Espafia enconiramcs que el bien jurpidico tu
telado era sin luger a dudes le honestide, pues la vioclacién se=-
encuentre inclufda dentro del tftulo IX del Iibro Segundo que se
denomina “DELITOS CONTRA LA HONESTIDADY.

Visda y Villaseca (2) f<.mulendo un comentario al Articu
lo 453 del C6digo Eepafiol, respecto del delito de violacidn, es-
tablecen que éste es un verdaders acto de barbarie, a la vez un-
atentado feroz contra la honra y la libertad de la mujer. El w—-
bien juridico tutelado era pues ls honra de la mujer, asi como =
gu libertad sexual,

Joaquin Francieco Pacheco (3) por su parte sostiene que~
el bien juridicemente tutelado en la violacidn lo era algo mds -
gue la honestidad. Comentendo el artioculo 363 del Cédigo Penal -
Eapafiol de 1848, opina: "La violacién es algo mds que un atents
do contra le honestidaed, es un atentado oontra las personas", El
gdulterio es un delito de refinamiento; la violmseidn lo es de --
barbarie. La groseria y la brutalidud son sus caracteristicas.

Vemos gque tampoco la legislecidn egpaficla trats de prote
ger la libertmd sexusl, sino mas hien el derecho del hombre 8o~
bre las mujeres de su familia, por lo que este mismo hombre fué-
el guardidn celoso de la honra femenina dentro de la antigua le-
gislecidn ibériocs.

la violacidén fué considerada como un delito infamante, -
dentro del reinado de los Reyes (mtdélicos, no se conformaban con
la pena de muerie al violador, sino que ordenaban la hoguera pa-
(2) Smlvador Viade y Villaseca. "C8digo Penal Reformado de 1870,

foncordado y Comentado"”. Cusrts Edicién Madrid 1870. Tomo ~-
I1I1. Pég 118,

(3) Jonguin Fernando Pacheco, "EL C6digo Penal Concordade y Co--
mentado®, Cuarte Bdicién. M¥adrid 1870. Tomo ITI. Pdg. 121.
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e el mismo, pues se consideraba que la violacién era infamante
delito, un ultraje a la dignidad humana hecha a figuras de Dioe.

D) ARGENTINA.

Al ocuparnos del derecho argentino, vemor que dentro -——
del inciso denominado delitos contra la honestidad, en el Libro
Ir, T{tulo III, Capftulo II, se encuentran regulados los deli--—
tos de violacién, estupro y abusc deshonesto. ELl artfculs 119 -
ordena: "Serd reprimido con reclusién o prisifn de seis & quine
ce aiios, el gue tuviere acceso carnsl con persone de uno u otro
sexo en los casos mipuientes: lo. Cuando la victima fuere menor
de 12 aflos; 20.~ Cusndo la persona ofendida se hallare privada-
de razén o de sentido, o cuanddé por enfermedsd o cualquier otra
cause no pudiera resistir; 3o0.- Cuando se usere de fuerza o in-
timidecidn,

Por lo que tocam al Cdigo Penal, el artfoulo 78 equipa-
ra la violacidén, con el empleo de medios hipnéticos o nercéti--
cos Girectamente utilizados para posibilitar la cépula.

Bl artfculo 122 del C8digo Penal Argentino ordena: "la-
reclusién o prisidn serd de 8 & 20 afios, cuando en los cases —~-
del Artfcoulo 119 (violecidn), resultmsre un grave daflo en la sa-
lud de la victime o se cometiere el hecho por un sscendiente, =
descendiente, afin en l1inea recte, hermanoc, sacerdote o encargg
do de le educzcidn o guarda de aquella o con el concurse de dos
0 mér personas",

Sin dudas, el caso de mayor penalidad respecto & la vio
lacidn se encuentira estipulsdo en el Articulo 124 que dice: "Se.
impondré reclusidn o prisidn de 15 a 25 .milos, cuando en log caw-
sos de los artfoulos 11§ (violacién) y 120 (estupro) resultare-
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ls muerte de ls persona ofendida,

lLa penalided por virtud de la violacidn en el Derecho -
Penal Argentino son: &) E1 resultado; b) El parentesce; c) La -
calidad del autor unids a su vinculacién corn la viotima; d) El-
ntmero de los autores.

En cuanto e la calidad del autor y su vinculsaocidn con =~
la victima, el Cédigo Pensl Argentino establece en el precitado
artfculo 122 una sancién mayor o méds rigorista para la persona-
que ademds de violador, trasgrede los particulares deberes que=-
2 su cargo corresponden o en su cago obligaciones que llegare &
contraer., El smcerdote, el encargado de la guarda de la vieti-—-
ma, el profesor, la institutriz, el ocurador o cuslguier persona
que hubiera recibido &l sujeto pasmivo para gu custodim, se ha--
llan en otre cita,

Tinalmente encontramos en la legislacién argentina lis -
agravacién de la penalidad por virtud del nimero de los suiom—
res, Consideran algunes.que para que quede encuadreda l& situa~
cién anterior resulta necesaris la existencia de dos personas -
sujetos activos,.y otras manifiestan gue deben ser los sujeton-
gctivos pars su encusdramiento,

Entre losgue otorgan su voto porque sean dos las pergo=-
nas que intervengan en la vioclacién estdn loe tratedistas M. Nd
ez (4} y Moreno (5) y de los tratadisias que refieren gque de--
ben participar tres, el sutor y otras dos personas més, Be ellew
cuentre Rieardo 0. Niiez (6).

(4) "El concursoc de dos o més personzs en la violaci&n". L.L.7,

34, Pdg. 1073.
{(5) Obra citada, Pdg. 258.
{(6) Obra citada Pég, 278.
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E) MEXICO.

Nuestro Cédigo Penal en el Tituloe Décimo Quinto Capitu~
lo Primero regula lo relativo a Derechos Sexusles,

El articuleo 265 dice: "Al que por medioc de la violencisa
fisica o moral tenge cdpule con une persona sea cusl fuere su -
sexto, se le aplicardn las penas de dos a ocho afios de prisiéne-
o multa de dos mil & cinco mil pesos. Si la persona ofendida —-
fuere impiber, la pena de prisidén sefd de custro a diez afios y-
la multa de cuatro mil s ocho mil pesos.

Analizando la definieién anterior, encontramos gue los—
elementios constitutivos del delito son: a) Ia cépula; b) La vie
lencis ffsica o moral; c) Una relacién entre medioc y fin, y fi=
nalmente un elemento mds que considero seria la ausencia de vo-
luntad del sujeto pasivo.

Nuestra ley dice que 1a violacién puede darse en perso-
na de cuaslguier sexo, bien ses masculine o femenino.

Ahora vamos & ver lo gue se entiende por sujeto amctivo-
de la violacidn, Se discute si la mujer puede ser sujeto activo
de la violecidn o nd. Enitre los que se niegan s sllo se encuel-
tra en el derecho italisno,el tratadista Manfredini (7), y sos-
tiene que la mujer no puede ser sujeto activo del delito de vip
lacién; Gareia Zavaelfa (8) apegado a la ides asegura gue eg un-
delito que dnica yren forma exclusiva se encuentra reservado pg
s el hombre, Sin embargo hay quienes afirman que la mujer pue-
de ger sujeto mctivo de lm violacidn por el solo hecho de gque ~
pars hacerlo puede valerse de amenazes u otros subdierfugios pa-
ra buscarse ¥y obtener la excitacidén del hombre (8); enire los -

(7) Menfredini, Delitti contra le moralitd pubblica e il boen -
cogtumbre, 1934, Pdg. 128,

(8) Garcia Zavalfa "la violacidn inversa". Anales de lae Sociew
dad Argentins de Criminalogfa. T. XI. Pdg. 123.

{9) Tratado de Derecho Penal, Compaiifa Argentina de Editores, -
Buenoe Aires, 1940, Tomo III, Pdg. 110,
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que tal cose opinen estd Carrara; para quien la mujer podrfa —-
violar & una persons como en el caso de aquellos gque se aprove-
chen de un menor de edad o une persona falto de razén.

Ruestro derecho, dice que 1la violacidn pueden darse las
siguientes situaciones: lo.- Que el delito se lleve & cabo por-
que el sujeto activo venciendo la resistencia que puede oponer-
sl sujeto pasivo para llevar & cabo el acto carnal; 20. Que el-
sujeto activo aprovecha la imposibilidad de la victima para de-
fenderse del acto carnal o bien; 3o, Que se lleve a cabo lag w——
continencie carnal sin la voluntad de la vietima, por faltarle-
a8 éste capacidad legal pars manifestar eu excitacién para la --
fornicacidn,

Ia primera gituacidn la contempla nuestro 06digo Pensl-
en su articulo 265, gue a la letra dice: "AlL que por medioc de -
la violencia fisica o moral, tenga cfpula con una persons sea -
cuel fuere su sexo, se¢ le aplicaerdn las penas de dos & ocho ——
efiog de prisién y multe de mil a cinco mil pesos,

La segunda situscidn se heys contenide en el Artfculo -
que dice: "Se equipard s la violacidén y se sancionaréd con las -~
mismes penas, la &6pula con persona menor de doce afios © que —-
por cuslguier causa no ewiéd en posibilidad de producirse volun-
tarismente en sus relsciones sexusles ¢ de resistir la conducta
delictuona",

En ceso de pluralidad de sujetos mctivos, el artfculo -
266 ordena: “"Cuando la violacidn fuere cometida con interven---
cién directa o inmediate de dos o més personas, le prisidén serd
de ocho & veinte afios y la multa de cinco mil & doce mil pesos;
y més adelante contindm: "A los demés participes se les aplica-
rén les reglas contenidas en el articulo 13 de este Cédigo, que
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& la letra dice: "Son responsables de los delitos..,, Los que -
intervienen en le concepcién, preparacidn o ejecucién de ellos-
II.~- Los que inducen o compelen a otro a cometerlos; TII.~ lLos-
que prestan auxilio o cooperacién de cuslquiera especie para su
ejecucién; y IV.- Los gue, en casos previstos por 1la Teyn auxi-
lien & los delincuentes una vez gue estos efectusron su accidne
dellctiva.

En traténdose de la violacién realizade por una persona
en contra de sus familiares nuestra ley impone sanciones sumenw
tando la penelidad, pues las Bancioneg de referencis son de las
que van de los seis meses a loa dos afios de prisidn 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 amesio de la madre de la ofendida en -
contra de la hijestra, Ademds de 1la penalided anterior, se im--
pone uuna pene c¢ivil que es el caso de la pérdida de lm patria -
potestad del sujeto active o la tutela gue el mismo e jerciera =
sobre le victima, Adends el derecho de heredar pare el casoc que
el ofendido tenga bienes,

Finelmente el mismo srtfculo 266 bhis, en su parte final
expresat.,"Cuando el delito de violacidén sea cometido por guien
desempefia un cargo o un empleo pblico o ejerce una profesién -
utilizando los medios o circunstencias que ellos le proporcio-—-
nan, serd dectitufdo definitivamente del cargo, empleo o surpen
dido por un tévrmino de cinco afice en el ejercicio de dicha pro-
fesidn.

Nuestra Ley Penal preveé también violscidn imprudencial
que tiene luger cuando la victima se halle incapaciteda para —-
oponer resistencia al acto carnal, En el articulo 266 dice: "Se
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equipard a la violacidén y se sancionard con las mismes penas, =
la cépula con una persona menor de doce afios 0 que pOr CuBl-——m
quier ceusa no esté en posibilided de pioducirse voluntariamen~
te en sus relaciones sexuales ¢ de resistir la conducta delige-
tuose".~ De lo anterior pueden deducirse dos situascines: primew
ro, que el sujeto pmzsivo no pueds producirse violeniamente en -
sus relaciones sexuales, como eé el caso del loco, el idiots, -
el demente o de una persona gue no pudiere resistir la conducta
delictuose por ser uns persona enferma y por tanto imposibilita
da fisicamente para resistir le imposicidén sexual.
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LA VIOLACION DENTRO DEL MATRIMONIO COMO
‘ CAUSAL DE DIVORCIO,

A).~ Problema Legal.

Iniciaraemos 8l presente capltulo, ¢on unns apunta
mientos acerca de lo que entendemos por violacidn, la 8itua = = ==
cion jurfdica de la misma, su objetivo y el bien tutelado y asl -~
vemos que el Maegirp Celestino éorte Petit en su Ensayo CogMtl w-
co, nos da un concepto de la violacion expresando "IA violacion -
consiste en el ayuntamiento, copula o acceso arnal logrado me = =
diante la violencia fisica o meral y sin la voluntad de 1a vie w-
tima o agente pasivo del delitoe, cuando el aclto principia®.

En consecuencia, el ayuntamiento, ¢dpula o accesp
carnal violento, es el elemento objetivo en el delito de viola --
cion, entendifndose por viclacion, la fuerza o impetu coh que ==
unk persona se le obliga a hacer lo que no quiere, ya sea fisi =
camente o mediante la coaccldn moral que se produce con amena =-
za de un mal grave presente o inmediate, caplz de intimidable.

De loa elementos referidos, encontramos que por=-
medio del delito de violacidon o en la violacidn no se trata de ==
proteger tanto la virginidad ni la honestidad dal sujeto pagil = =
voy Sino la libertad y la seguridad sexual, como lo hacemos a ~
firmando anteriormente y de allf que consideramos que el delito -
de viclacidn deblera quedar clasificado entre los que atentan w=w
contra la dignidad de la persona humana, &ésta, sin lugar & du =-
das, nica quien suede disponer de su prooia persona.

Tenemos asimlsmo que por medio de la violacion
se tiende a proteger el derecho a la libertad gexual y que no se
ofende a la honestidad, como sentide del pundor que repudis 1838 =

relaciones sexuales fuera de la noramalidad y moralidad, asi co =
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mo la dignided de la persona humana,

Encontramos que en el Semanario Judicial de la Fede
racidén se hace mencidn sl elemento objetivo del ilfcito penal -
del que nos venimos ocupando y al respecto dice: "El accesc car
nal violento es el elemento objetivo del delito de violacién, -
ya sea mediante cépula normal o anormal, o de relaciones homo--
sexualeés o heterosmexusles", (1)

El tratadista mexicano Celestino Porte Petit, &po--
yéndose en Ramén Valdes, noe da un ooncepto de fuerza diciendo:
"fuerza es la viclencia que me hace a otro, con intencidn de w=
causarle dafic en su persona ¢ en sus cosas, no pudiendo defanw-
derse de ella", (2) Afirmando el magstro Porte Petit, que: "la-
via absoluta es la fuerza de naturaleza material y bastante o -
suficientemente desplegada en el sujeto pasivo, para la obten—-
¢ién de la cépule; es decir, para vencer la resistencia en ol -
sujeto pasive, debe ser seria no rebuscads pars simular honege-
tidad, sino realmente expresiva de un querer decididamente con-
trario" y "mantenida hasta el dliimo momento, sin que exisia el
comienzo y luego se mbandone pare dar lugar & un doncurso en el
mutuo goce™; "pues si el sgente pasivo cede al que vioclentamen-
te intenta posmeerls, no puede considerarse victimg de violg—w—~
cién®.

El propio autor, hace consistir la "vis compulsiva"
o violencia moral en la "exterioriemcidn al sujeto pesivo de un
mal inminente o futuro capagz de constrefiirlo para realigar la -
cépulsa®,

Ia Suprema Corte de Justiocis en ejecutorins emiti-——

(1) .~ Semanario Judicial de la Federacidn, Tomo CIV, pégina 479.
5a. época.

(2) .~ Ramén Veldés, Diccionario de Jurisprudencis Criminal Me-
xicana, Pdginas 167-168. Méxice, 1850,
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tides con antelacidn, he decretado que los elementos constitu~
tivos del delito de violecidn consisten en la ofipulas, entenw—--
diendo ésta como ocualquier forma de ayuntamiento o conjuncidén-
'seml, con ayaculacidn o sin ella, con persons de cuslguiser -
pexo, en gusencie del consentimiento del sujeto peeivo de la ~
infraccidén y con la concurrencia de la violencia ffsica o mo—-
rsl, es decir, ya sea que el sujeto activo recurra a la fuersza
material pare anuler la resistencia de la parte ofendida, vis-
absoluta, o que la smenace de males graves que la intimiden, -
vis compulsive, logrando as{ realizar el ultraje" y que " para
la integracidn del delito de violmecidn, no es necesario probar
la captidad y honestidad de la ofendida, elemento que correge-
ponde gl delito de estupro, sino, por el contrario, acreditar-
violencia fisica o moral del sujeto activo pare tener cépula -
con una persone y que gea sin la voluntad de ésta, cualquieraw
que mea su sexo", (3) pues el empleo de la violencias moral se
caracterize por lm amenaza de un peligro grave e inminente en-
la persona de la ofendide, en su reputacidén o intereses, 0 -—-
bien contra un tercero, cuando con elle cauce una fuerte coao-
cién sobre el énimo de aquélla, como la amenaze de matar a un-
ser guerido” (4); y por lo tanto, "el bien jurfdico objeto de-
la tutels penzl en el delito de violacién, concierne esencial—
mente a la libertad sexusl, contra la que el aywntamiento im-~—
puesto por la violencia constituye el méximo ultraje" (5).

(3).~ Semanario Judicial de la Federacién. Tomo XXV, pdgs. —-
1132-1134, 5a. époce y Tomo XLIII, pég. 95, 6a. época.

(4).,- Semanerio Judicial de la Federacién, Tomo LX pégs. 768~
769, 5a. época,

(5).~ Semenerio Judicial de la Federacién, Tomo XXV, pégs, —
117 28, parte, 6a, 8poca,
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Habidndose determinado los elementos constitutivos
del delito de violecidn, los bienes jurfdicos tutelados, los «
sujetos gue intervienen en su integracidn y las diversas for-
mes en gue puede cometerre entramos al estudio de si esn Juriai
camente posible o no, que el delito de violacién pueda configu
rarse, al exigirse el débito coxusrl enire cdényuges y entre oon
cubinos, por la fuerza o por medio de amenazas o lesiones y —-
asl encontramoe varias corrientes,

La primera corriente es la que acepta la pomibili-
dad de que pudiera existir el delito de la violacién ertre cop
gsortes y uno de los tratadistas que cultiva dicha corriente es
Eusebio Gémez, que refiere: "El argumento de la licitud de la
cépula, emanade del dereche a la miema, que al marido pertens—
ce, ¥y es innegable tel derecho que tiene su fundeamento en la -
institucidén del matrimonio y & sus finalidades; pero agrega: -~
"la licitud de la conjuncidn carnal entre cényuges, que estd -
fuera de todsa controversia, no es argumento bastante para fun-
dar que,.. contra todos los principios, el marido tenga facule
tad de recurrir & la violencia para ejerciiar su derecho cuan-
do le es negedo por la mujer y ests negativa autorizars el di-
vorcio, pero jamds el empleo de la fuerza, finalizando que por
respeto a 1la dignidad humane, debe sostenerse que el maridoc —
que por medio de la violencia fimica o moral, tiene acceso car
nal con su cényuge, comete el delito de violacién® (6).

El tretsdipta Carrancd y Trujillo, es la persona o
de lar personas que sosgtienen la segunda corriente ¥y 4que niega
que entre lag releciones sexuales entre maridoe y mujer pueda -

darse el delito de violemcidn expresando: "no es constitutivoe -

‘6) Busebio Gémez. Tratmndo de Derecho Penal. IIT., Pdgs. 1, 122,
¥ 23. Buenos Aires. 1940,



del delito, el coito del marido con su cényuge sin el consenti
miento de ésta, y aln empleando la violencia,pues ello es en -
ejercicio de un ‘derecho y la mujer no puede resistir ese ejer-
cicio ampardndose en legitima defensa, pues no hay agresifén w-
ilegitimar, (7)

Otre de las personas que spoyan esta corriente, lo
constituye el tratadista Cuello Calén, quien al respecto adu--
ce: "el ejecutado por el marido con violencia o sin el consen-
timiento de la mujer no constituye violacién pues aquél, al —-
disponer sexuslmente de égtm, obra en el ejercicio legitimo de
un derecho, pero ademds la mujer no paede invoocar en el caso ~
de resistencia violenta, la leg{tima defensa, pues no hay por-
parte del marido agresidn ilegitima. Podréd equél, en ciertos -
casop, ser responsable sn vias de hecho de lesiones causadag -
a oconsecuencia de la cépula violentia, pero no de un delito de—~
violacién", (8) ; y Garraud yue afirma: "un marido que toma &-

su mujer por la fuerza, no cometerias ciertamente el delito de~
'violacién... galvo la sancién por lesiones que podias haber co-
metido". (9) Finelmente Porte Petit menciona que "El cényuge —
tiene de acuerdo con el matrimonio, derecho a la cépula normal
exenta de circustancias que la maticen de ilicitud, al regli—-
zarlas, ejercita un derecho y al efectuar dicha cédpula por me-—
diacién de la violencie fisica o moral esté ejercitando ilegal
mente su derecho. Ademds no obstante que se realice la cdpule-
violentamente, no existe el delito de violacién, ys que el su-

(7) Cuello Calén, Cédigo Penal anotado, Pdg. 616. nots 870 Mé-
xico 18972.

(8) Cuello Colén, Derecho Penal, II, p. 551, 9a. ed. Barcelona
1955.

{9) Gerraud. Traité Thecorique et practigue Du Droit Penml —--
frenceis, J. p. 473, 38, ed., Paris, 1924.



jeto tiene derecho a la cépula adn cuando haya abuso de ese —-
deracho, origindndose, en todo cmso, un diverso ilfcito penal;

sigue diciendo, "e virtud del matrimonio los cényuges limitan~
eu libertad sexual por lo que respecta a la cépula normal exen
ta de circunstancias que la maticen de ilicitud, ya que existe
une reciproca obligacién sexual de parte de aquéllos y, consi-
guientemente, cuando realiza uno de ellos la ¢épula por medio-
de lo vis absoluts o lz vis compulsiva, no atacs la libertad -
sexual porque ésta no existe por el mismo matrimonio, no pro--
duciéndose, en consecuencia, el delito de violmcidn®. (10)

En la obra que se glude, Porte Petit menciona al -
inicio del presente capitulo, muy someramente, la violacidn ==
enire concubinos, y al efecto existen dos posiciones, la prime
ra sogtenida por Man}redini, que considers que no existe el =
delito de viclacidén enire concubinos, "tampoco es antisocial -
¥ por ende, no es antijuridicamente la violacién sobre la cone
cubina de un hombre que viva en concubinato, siendo obvio que-
las relaciones sexunles en estas hipftesis deben tener en el -
hecho aquella demostrsoidén de constancia, de uniédn sexuml con-
pentide que ésta incita en el matrimonio", (11) Vahnini gostie
ne le posicién contraria a la anterior diciendo gue "la concu
bine no puede mer equiparsds a la esposa y por tanto es posiww
ble la violacidén cernal del hombre sobre la concubina, porque-
la concubina no tiene ninguns obligacidn juridica de prestacip
nes carnales frente al amente” y "no por el hecho de que la ley
no prohiba convivencia more uxorio no confiere al hombre ningin

derecho a prestaciones sexuales por parte de la mujer con quien

{10) Celegtino Porte Petit, Ensayo Dogmético, Ob., cit., pdgines
52 y 53.

{(11) Menfredini, Deli+tti contra la moralidad piblica e il buon
copturne p. 132. Nilano, 1934.
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convive, inecluso poraue seria extrafic no admitir el delito de
violacién carnal del soltero sobre la concubina y en cambio,-
edmitirlo en la violacidén carnal del casado sobre la concubi-
na". (12)

, De la anterior afirmacién en la tesis expuesta —-
por Vannini, encontramos la necesidad de establecer con preci
sidén los elementos que conetituyen el delito de wiolecidn en-~
México y de acuerdo con nuestras tradiciones, costumbres y le
gislaciones, el emtedo jurfdico del concubinato, creado méwee
dien e la constante reiteracién de los actos de voluntad que~
lo constituyen, aunque no tengan 21 propésite y las formalida
des que se necesitan para producir efectos juridicos, pero —-
que por su frecuente realizecidn en los medios sooiales més ~
populosos, por un elemental sentido de Justicia smocial y pore-
el interée que reviste parse las prole, adquiere como egtado =
jurfdico continuado muy importantes consecuencias.

Con relacién al débito conyugal, por virtud del -
matrimonio, uno de los fines de égte, (13) nos ensefia que —w
son miltiples los fines que los autoree sefislan sl matrimow~
nio; satisfaceidn del inetinto gendsico, moralizecién del —m-
amor, procreacidén,, educacién de la prole, muxilio reciproco -
de los ecdnyuges, felioidad mutua, vida en comtn, perfeccione-
miento y complemento sexusl; situmcién éste con la gue Kant -
no estaba acorde, pues para 61, el fin del matrimonio ura ¥ni
camenie el goce mutuo de las facultades geniteles; pars Letou
rneau, el reglamentar las uniones sexusles para dar satisfao-

{12) Vannini. Il delitto di violenza carnale, IIX, Milano, -

1949, pég. 6.

(13) Enciclopedia Universal Ilustrade de BEspasa Calpe S.A. To
mo 33, pdg. 1015 y sigis.

[ETs——
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¢idén al apetito amoroso, olvidando une y oiro que la necesidad -
genésica es la simple medircién de fines més elevados; al grado-
que Aristéteiea gsefinld gue el fin del matrimonio es el de la e~
procreacidn de los hijos y el de complemento mutuo de los espo=-
sos; Sento Tomds de Aquino detalld diciendo que los fines del ma
trimonio son la procreacién o perpetuacidn de la especie; la edu
cacibn de la prole o de los hijos y el mutuo auxilio; que entre-~
los efectos del matrimonio comdnes a ambos obényuges, tiene mayor
importancis y méds grande aspecto moral la obligacién de la é&épu-
la, viviendo cada cényuge obligado a prestar el débito al otroj=-
gue esgta obligacién es fundamental para cumplir el fin de la pro
creacidn y de agqul se desprende gue contrarfen a la naturaleza -
del matrimonio los que no obmervan o apegan su conductz 8 tal -
fin, viviendo obligados ambos cényuges a oponerse a todo lo que-
pueds dificultarlo; que pars Dalmacio Iglesias, hay una fusifn -
material y espiritual de dos cuerpos y dos almas, perfecta irag~
lacién de dominio, sobre lo gue no puede ser objeto de €1, comu-
nicacién de dos vidas para formar une tercera s impulsos del ——-
amor, que cgdm una de lag esfermg se encuentre limitada por la -
otra, debiendo la mujer respetar lag iniciativas del marido. Con
relacibn a8l débito conyugal sigue refiriendo, que es la obliga-~
eién que en el matrimonio tiene cadas uno de los cdnyuges de rea-
lizar la edpula con el otro cuando dste lo exija o pida; que es
obligacidn jurfdica; pero lus leyes civiles positives no la san-
cionan, atendido a que no puede penetrarse en el sagrado de ia -
femilie y & quedel empleo de la coaccidn pudieran derivarse mayg
res males; que le obligacién de prestar el débito es consecuen~-
ciz de loz fines del matrimonio y aparece terminantemente mande-

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 daflo prole, el escdndalo piblico, el pedirse un lugar sagra
8o y otros y que en todos los cesos, el privado de pedir el =
débito puede y debe presterlo si el otro cényuge lo exige conw-
Justicia. (15)

Autores espafioles como Sénchez Romén se refieren =-
en general a ln vida en comfn, afirmsnds vque ésta es la obli~
gaoidn legal que pesa sobre gmbos cényuges no puede ofrecer du
da, ademds de que por las razones que la hacen necesaris, por-
que agl lo declere terminantemente ¢l artfoulo 56 del C6digo..
el se atiende a que la obligacién de vivir juntos es de cardo-
ter legal, igual que el derecho que ambos {ienen de reclamar -
le unidad de domieilio, parece necesario que Bquella obligame-
cién y egte derecho tengan en la ley la garantia de una sanww-
cién, o sea la maners de assgurar su cumplimiento; pero es lg-
ciexrto gque ni el dejar 8l arbitrio de los Tribunsleg la deter-
minacién de los medios de cumplir esta obligacién legal, ni el
hacer su incumplimiento materia de ciertas consecuencias, como
le pérdida de los slimentos por parte de la mujer, ni el vio—-
lento recurso del empleo de la fuerza piblica pars restituir -
a la mujer al domicilio del marido o paras obligar al marido a-
tener en su compafifa a la mujer, son criterios que satisfagan-
plenamente pars la resolucién de este problema... El mismo re-
cursc de impenetrar 1ls fuerze de la sutoridad para que se hags
eficaz egte obligaeidn y derecho respectivos gque a la vida co-
min tienen smbos cényuges, es en la realidad punio menos gque =~
ilusorio, y puede dar lugar a penosas violencias, estériles, -
ademés para el cumplimiento esencial de esta obligacién de vi-

(15) Enciclopedie Universal Ilustrada de Espasa Calpe, S.A. teo
no 17, P 1171.



da comin que no puede impunerse cuando es resistida por uno de
los cényuges, aunqus sin llegar a formalizar por esto reclama~
cidn de divoreio, ye gue tampoeo es esm causs bastante PEYE =
provocarle segin la ley, ni nade se conseguiria con llegar a -
una mera convivencia, fisica impuesta por la fuerza y contra-~
ria & tods normelidad de la vide conyugal, Es éste uno de tan~
tos aspectos de low que pe susiraen en la sociedad oconyugel a-
la coaccién eficaz de la Ley social y cuya garentia, es, més -
bien que legal, de un orden moral, afective y de personsl dis-
crecién en los cényuges, (16)

Pare poder ubicarnos y egtar en posibilidad de ———
emitir nuestro personal punte de vigta, debemos partir de lo =
que entendemos por matrimonio, y asi tenemos que: El articulo-
13 de la lLey Sobre Relaciones Familisres decfa: "El metrimonio
eg un contreto civil entre un solo hombre y une sola mujer, —w
que se unen con vinculo disoluble pers perpetusr su especle y-
ayudarge a llevar el peso de le vide", En el Cddigo vigente ya
no se contiene una definicidn del metrimonio, peroc se estatuye
en el artfoulo 147 que cualquiera condicién contraris a la per
setuncidn de la especie 0 & la syuds mutuas que se Geben log ~-
sényuges, se tendrd por no puests. En el derecho canfnico se =~
rongidera como un elemento en la definicidén del matrimonio el
relativo a la perpetuacién de la especie. En el mismo sentido-
’laniol hace notar gue pueden considerarse como excepcionaleg-
aquellos matrimonios gque se autorizan en artfculo de muerte, -
oues no cumplen les finalidades de la institucidn., Desde el —-
sunto de viste juridico, dice el tratadists mexiceno Porte Pe-
44t "El deber de relacién sexual se encuentra sancionade juri-

16) Sénchew Romédn. Derecho Civil Espafiol, Tomo V., Vol, I. ~w=
pégs. 590 y 591.
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dicamente, pues la negative ihjustifieada Yy sistemdtica de un
eényuge para cumplir esa obligacién, implica una injuria egra-
ve que es causa de divorcio"; (16) sigue observando el mismo=
autor y dice: "bajo los sistemas en los gqué se establece la -~
potestad mariial, el marido si ejerce un derecho subjetivo ==
sobre la persgons, conducta, patrimonioc y sctividad juridica -
de su mujer. En el 08digo Civil vigente en el Distrito Fede—-
ral, Territorios Federmles y algunos Estados de la Remiblica,
he desaparecido la potestad marital, de tal suerte gue ambosg

cényuges tienen los mismos derechos y obligsciones tanto en -
sus relecionee reciprocas, como respecto & los hijos y a 1la -
adninistrdeidn del hogar"; de acuerdo con lo establecido por-
el Articulo 162 del Cddigo Civil que & la letra dice: "El mg~
rido y la mujer tendrdn en el hogar autorided y consideracio-
nes iguales; por lo tantc de comdn acuerdo arreglarén todo lo
reletivo & la educacidn y“establecimientc de los hijos ¥y a la
edministracidén de bienes que a estos pertenezcan. En caso de~
controversia sigue diciendo el numeral aludido: "En cazso de -
que el marido y mujer no estuvieren conformes sobre alguno de
los puntos indicados, el Jueg de lo Civil {(lo actuslimente ~—-
Juez de lo Familiar) correspondiente procurard avenirlos, y -
si no lo logre, resoliverd, sin forme de juicio, lo que Tuere-
més conveniente & los intereses de los hijos"; mismos dere——-
choes "se ejercen de manera continua durante todo el fieipo --
gque permanezca vigente el vineculo conyugal', bien entendido -
que "log deberes de vida en comin, mutuo suxilio, asigtencia-
¥y #ocorro en casoe de enfermedad, fidelidad y débito carnal,-
varfan en intensidad, supuesto gue dependen de circustencias-

especielea”; sin olvider que “solo en el matrimonio tenemos -

(16) Celestino Porte Petit, Eneayo Dogmético, Pags. 437 y 438
Voldmen I, Tome II.
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el derecho subjetivo de poder interferir en la persons misme ~
del sujeto pasivo para exigir la prestacidén mds Intima y persp
nalisima que reconocce el derecho; el débito carnal".

De lo anterior podemos dar como punto de vistg -
nuestro, apoyando las segunda de las corrientes,mue la viola—-
cién no es posible darse en el matrimonio, pueste que en caso-
de violencie Ael marido con la mujer pare obtener la apetencia
gexual, pudiers ocasionar el camo de injuria y por tal motivo-
darse como causal para el divorecio, emiablecida por el Art{cu-
lo 267 del C8digo Civil, que a la letra dice:

Art., 267.~ Son causas de divorcio:

XI.~ La mevicia, las amenazas o las injuriass gra-——
ves de un odnyuge para el otro.

Ahore bien, consideramos que si puede concebirse
la violacién como causal de divorcio, respecto del metrimonio,
para el caso de que uno de los eényuges sea sujeto activo del-
delito y exista sentencia ejecutorisde emitide por el Juez Pe-
nal respectivo, y este situascidén la encuadrarfamos en kB freac——
cién catorce del artfculo 267 que a la letra dice:

Art, 267.~ Son causas de divorclo:

XIV.~ Haber cometido uno de los cdnyuges un delito
gque no sea polities, pero gue ses infamente, por el cual tengs
que sufrir uns pena de prisién mayor de dos afios.

Ahora bien, tomando en uonsideraeidn que el Cédigo
Penal vigente esteblece una penalidad meyor de dos afios como -
es de verse del articulo 265 gue dice: Al que por medio de la-
violencia fisice o moral tengs cépuls con une persona ses cual
fuere su sexo se le aplicardn las penas de dos a ocho afios dew

prigién y multe de dos mil & cinco mil pesos.



De lo enterior vemos que sin lugar a dudas el deli-
to de violacién no es un delito politico, pero sf infamante, -
pues el mismo es de los ilfcitos que proporciona inestabilidad-
moral y afectiva tanto entre los miembros del metrimonio, como~
sociales que repercuten en perjuicio tanto del sujetd activo =~
del miemo como en sus familiares, en el senc de la comunidad --
donde se desenvuelven dichas personas, por una parte, y por la
otra, la penelidad & cargo del violador ee mayor de dos &f0s -
que refiere el C6édigo Civil como causal pars el divoreio, misme
que ha quedado transcriia con antelacién.

B)}.~ Problems moral.

Resulta necesarioc combatir el delito de violaecidm,-
ya que el mismo traé como resultado problemas tales como la deg
moraligacidn del amor, la inestabilidad de la familia, desvin—-
culecidén de los miembros del matrimonio, ccasionsdo por el mal-
ejemplo dado al macleo familiar y social por el violador, y la-
falta de identificacién y acercamiento de los seres humanos, ne
cesarios éstos para la ayuds mutus que debe obtenerse en nicleos
humence & efseto de hacer posible soportar las conitrariedades -
eotidienag, el peso de la adversidad y las meolestias y sinszbo-
res gue nos proporclonan las enfermedades,

Precisamente y por ello, ya actualmente nadie dip-
cute situaciones contraries a combatir el delito de wviolacidn,
pues ge ha llegado a concluir que defendiendo, con la imposim-—
cién de penas severas por virtud de la violacién, se preserve-
el derecho que cada quien tiene gue resolver, en traténdose de
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la libertad sexual, pues ello de motivecidn a obtener la satig
faccidn que da el placer sexuml, del cual cada guien debe de -~
disfrutar en relecidén directa el derecho de disposicién que =
gocianimente ge nom reconoce y que nosofros reconocemos de log-
demds, pues de lo contrario se desvirtuar{en y desmoronarian -
instituciones tales como el matrimonio, dando mérgen & las dip

cusiones maritales y en muchos casos al divorcio.
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LA VIOLACIOR COMO CAUSAL DE DIVORCIO

Seglin el Eneayo Dognético sobre el Delito de Violacién
sacrito por Celestino Porte Petit, ese delito consiste en @1 ~w-
ayuntamiento, obpula o accezo carnal logrado mediante la violen-
cia fisica o woral y sin ls voluntad de la victina o agente pasl
vo del delito, cuando sl mcto principia. Por tanto, el syunta~—-
wiento, cbpula o acceso caranal vioclento as el elemento objetivo
sn el delito de violacibn, eutendiendo por violencia la fuerza ~
o fmpetu con que m uno se le obliga & hacer lo que no quiere, ya
sea fisicamente o wmediante la coacoién morsl que se produce con
la swernaza de un wal grave preaenie o inmedimto, capaz de intini
darlo, De tales elementos se desprende que el delito de viola-—-
cibn no protege la virginidad ni la honestidad, sino la libdertesd
Y la segurided sexusl de quien por cualquier causs no puedas re--—
sistir le wviolencia, recibiendo asf{ el wméximo uliraje contra su
dignidad sexual, por lo gue tal vez eate delito debiers juesiar -
clasificado entre los que atentan ccontra la dignidad de la persg
na humans.

En otras peslabras, el bien jurfdico tutelado es ls sze-
guridad en ls liberiud sexual, © ssa el derccho a la libertad de
diepouicibn carnal de sf miszo. Adeprds de 1a libertad sexusl, la
violacidn ofende la honestidad, coxo sentide del pudor gue rem--
siste 8 les relacicnes sexuales fuera de la normelidad y wmorali-
dad, aei cowo la dignidad de lz persons bumans.

Por tente, "ElL scceso carnal violenio es el elemento -
objetivo del delite de vioclacidn, ys sea wedisnte cépuls normal
¢ anoruel, o de relaciones homosexuales o heterosexuales" ( 5. J.
F.~ Touo CIV p. 479, 5a. &pocw)

Rambén Valdés, citado por Forte Petit, expresa gue "la
fuerza ss la violencia que se hace a otro, con intencidn de cau-
sarle dafic en su persona o en sug cosas, no pudiendo defenderse
de ¢lla". (Diccionario de Jurisprudencis Criminal Mexicans, pp.
167-168, México, 1850.)

Segin Porte Petit, "la vis abeoluta es la fuerza de nos
turslezs caterisl y bastante o suficientenente desplegada en el
sujeto pasivo, pars la obiencién de la ofpula; es decir, para —=
vencer la resistencim gue en el sujeto pasivo debe smer Beria no
rebuscada para sisulsr honestidad, sino reslments expresiva de -
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un querer decididamente contrario” y "oantenida heata el a1t
mwo mowento, sin que exista al comienzc y luego se abandone pa
ra dar lugar & un conourso en el mutuo goce"; "puss si el w--
agente pamive cede al que violentumente intenta poseerle, no
puede cousiderarse victima de violacibén".

Pars el wismo autor, la "vis compulsiva" o violencia
noral consiste en la “exteriorizacibn al sujete pasivo de un -
wal iominente ¢ futuro capaz de constrefiirlo pars realizar la
ebpula®.

En ejecutorias prosunciudas por la Supresa Corte de
Jusiicis se ha resuelto gue "loB elementos constitutivos del -
delito de vioclucilén ccnsisten en la cbpals, entendiendo ésta -
cowe cuslquier foruu de ayuniamiento ¢ conjuacibm sexuszl, con
eyaculaciban o sin ella, con persona de cualquier sexc, en ausen
cim del consesntimiento del sujeto paeivo de la infraceibn y «-
con lu concurrencia de ia violencim fisica o moral, es decir,
ya sen que el sujeto activo recurra a le fuerza usterisl pera
anular la resistencie de la purte ofendide, vis absoluta, o -~
gue le apcnace de males graves que la intimiden, vie compulsi-
va, logrando ssi reslizar el ultraje™ y qgue "para 1ls integra--
cifn del delito de viclaciédn, no es necesario probar la custi-
dad y bhonestidud de la ofendida, eleweuto que corresponde al -~
delito de eptupro, sino, por el contrario, acreditar viclencias
fisica o moral del sujuto sotivo para tener clpula con use per
sona y que sea 8in la volunted de ésta, cualguiera gque Bea Bl
sexo®. (S. J. ¥., Towo XXV, pp. 1132-1134, S5a. 8poce y Tomo XL
IIXI, p. 95, ba. época); pues Ll ewpleo de la violencia moral =
se ceructeriza por la amenasza de un peligro grave e inminente
en la persona de lu ofendida, en su reputaciéa o intereses, o
bien contra un tercero, cuundo con ello cauce una fuerte coacibn
sobre el fAnimo de aguélla, c¢omo la amenszm de matar a un ser -
gquerido®" (S. J. F., Tome LX pp. 768~769, Sa. &poca); y por lo
tanto, "el bien juridico objeto de la tutela penal en el delito
de violacibn, concierne esencialumente a 1lm libertad pexual, «-
contra la que el syunteriento impuesto por la violenciz conseti
tuye ol wméximo ultraje”... (S. J. P., Tome CV¥, pp. 829-830, 5a.
fdpocs; Tomo XX, 2a. parte, p. 180 y Tomo XXV, p. 117, 2a. parte,
68, época).
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Seflalados asl los elementos constitutivos del delito
de violacibtn, los blcnes juridicos tutelados, los sujetos que
intervienen en Bu integracitdn y'laa diversas formas en gue pug
de cometerse., Porte Fetit estudia si es jurfdicaumente posible
que el delito de violacibn sea cometido al exigir el débito se
xual entre cényuges y entre concubinoca.

Acerca de la violacidén entre cbdnyuges, la doctrina of
tada por Popte Petit apunta con Gbuwez, "que los yue no sdwiten
la posibilidud juridca de lu viclacién entre cbényuges invocan -
sl argumento de las licitud de ls cépula, ewanads del derecho &
la wisma, que al wurido pertenece, y es innegable tal derecho
que tiene su fundamento en la institucidn del matrimonico y a -
sus finalidades; perc -agrega~ la licitud de las conjuncién cer-
nal entre obnyuges, que estd fuera de toda controversia, nc es
arguzentn bastante para fundar gue....contrs todos los princi--
plos, el warido tengs facultad de recurrir a la violencis para
ejercitar su derecho cuasndo le es negado por la mujer y esta ne
gative autorizard el divorecio, pero juwds el eunpleo de lu fuerza,
finalizando que por respeto u la dignidad humana, debe scetener~
8e gue al murido que por wmedio de ls violencia fimica o worsl, -
tiene asceso carnal con su chnguge, cowete el delito de viola—
cibu"., (Trataio de Derecho Penal, III, pp..127-123, Buenoe Aires,
1940)

Sin enbargo, de los otros tratadistas citados por Por
te Petlt, Abarcas afirma que “siendo el syuntamiento sexual acto
proplo del matrimonlo, el waride tiene derecho a ejecutarlo con
8u esposd y por lo =rhto no cabe la legitima defense de ésta, ~
ealvo el caso de que el carido lo intentare contra naturam o en
condiciones que dafien graveuente lu sulud de la mujsr o que lsa
ofendan"; (El Terecho Penal en Méxicu, p. 285, NMéxico, 1941) -~-
Carrancd y Trujillo sostieune gue "no es conctitutivo del delito
a8l coito del marido con su cbdnyuge 8in el consentimiento de 8sta,
y adn empleando le violenocla, pues sllo es en sjercicio de na -
derscho y la mujer no puede resistir ese ejercicio amparfndase
en legitima defensa, pues no hay agresibn ilegitima" (Cédigo Pe
nal anotadeo, p. 616, note 870, México, 1962); Cuello Calbdu dice
gus "sl ejecutado por el marido con violencia o sin el consenti
miento de la mujer no constituye violacién pues aquél, al dispo
per sexualnante ¢ 8sta cbra an sl ejercicio legitimo Ae un
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derecho, pero ademféis la mujer no puede invocar en sl onso de re
slstencia violenta, la legfitiuwa defensa, pues no hay por parte
del marido asgreocidn ilegitinma. Podr& aquél, en ciertos cusos, —
ser responsable en vies de hecho de lesiones couening 8 Congg—
Suencia de la cbpule violenta, pero no de un dalito &e violaw—
cién” (Derecno Penal, IX, p. 551, 9a. ed. Barceions, 1955): y =
Garraud que afirma: "un wmarido que toma a su wujer por la fuerza,
no coweveria ciertavente el delito de violaclén,.. 88lvo 14 ==
sanoién por leaionea que podia naher cowatido® (Traité Theoori-
que el practiqus du Droit Penal francseis, J. p. 473, 3a. ed. Pa
ris, 1924}, Finelmente, el propio Porte Petit cowenta gque "El -~
cénygge tiene, de mouerdo con ol matriwonio, derecho a la cbdpu-
le normnl exente de circuunstanclas gue la muiicen de ilioitud.
Por tente, sl realizarlas, ejercits un derecho, Ahora bien, al -
efactunr disha cbpula por wedio de la violencia fisica o moral
eaté ejerciiando ilegolmeute su derecho...Por otrs parte, no —
obatante que se realice la clpuls violentamente, no existe el =~
delito de violacibn, yu que sl sujeto tiene derecho s la cbpule
alin cuanao haya sbuso de ese derecho, originfndose, en tolio ca~-
80, un diverso ilfcito penul; en otros téruinos ~ingiste~, a --
virtud del matrimonio los cdoyuges liwitan su libertsd sexusl ~
por lo gue respecta u la cépula noromal exents de circunsianciae
cke la metican de 1licitud, ya que existe uns recfproca obliga-
cibn gexusl de parte de aguéllos ¥y, consig.ie.temente, cuando -
recliza unc de ellos la cépule por medioc des 1la vis sbaoluta o ~
la vie conpulsiva, 5o stacs la libortad nexual porque #pta no -
exiaste por el mismo wmatriwmonio, no produciéndose, sn consscuen~
cie, el delito de viclacién". (Ob. Cit. péginas 52 y 53)

En el usayo qua comento, Forte Fetit menciona también,
sungue puy someramsnte, la violacién entre concublinos, anotando
que, segfin ¥unfredini, “"tawpoco es antisocial y por snde, no es
antijuridicamente la violacién sobre la concubina de un hombre
nue viva en concubinato, siendo obvio que 1lms relaciones sexua~
les ea sstas nipdtesis deben tener sn sl hecho aquells demostrs
oidn de constancina, de unibn sexuanl consentida que ésta insita
en el watrimonlo® (Delitti contra le moralidad phblica e il buon
costurne p. 132, ¥ilano, 1934); Vannini observa gque "la concubi
na no puede ser equiparads a la espess y por tanto es posible -

1la violecibn carnal del hombre sobrs la concubinae, porgque la —
concubine no tienme ninguna obligacibén juridice de prestaciones

carnales fronte el amap*s” ¥y wue ¢l heoho de que la ley no -
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prohiba convivencia wore uxorio oo confiere sl hoxbre ningén dere
cho a prestaciones gexuelee por parte de la mujer con quien convi
ve, incluso porgue eerie extralio no aduitir el delito de viclaciba
carnal del soltero sobre la concubina y en cawblo, asdmitirlo en -
ls violacidn cernsl 4el casado schre la concubina”. (11 delitto ~
di violenzs cernale, IXII, Milano, 1949, p. 6).

Pata dltime afirmacidén en la tesis expuesta por Yannini,
Buglers la necesidad de previsar los elemsutos que constituyza pa
ra noeotros, 2o iéxico y de scuerdo con nuesiras tradicionea, cog
tumbres y legialaciones, 21 estudo Juri&ico del concubinato, crea
do medisnte la constsnte reiterecibn de los msotos de veluntad que
1o constituyen, sungque carezcan del proplsito y de las formalida-
des necesarias psra gue rroduzcan efectos jurldicos, pero que por
su frecusnts realizacsldn sn los medios socialee wéle populosos, —
por un slcwental seatido de justicia accilal y por el interde que
reviste para la prole, sdquiere como estado jurf{dico continuado ~
muy iwportantea consecuseacias.

A propbsity de low fiues del watrimonio y con relacién
al débito conyugal, 1as Enciclopedia Universal Ilustrada de Eapasa
Calpe, 3, A., touc 33, psgfnaa 1OLl5 y elguientes, noa enseila que
son wdltiples los fines que los autoree eefislan al npatrimounio; sa
tisfaccidn dol instinto genédsico, moralizacibn del amor, procrea—
cibn, educaocién de 1la prole, suxilio reeiproco de los obnyuges, -
falicidad mutua, vida an couwdn, perfecclonamiento y ccmpleneuio -
sexunl; que para Kant, el f£in erz fnicnmente el goce mutuo de las
faoul tades genitales; para Letourneou, 8l reglamentar las uniones
saxuales pars dar satiefesccidn al spetito znoroso, olvidande uno
¥ otro que 1A nacesidad pgoenéeloca es simple medio de fices nmés ele
vados; gue Aristdhelss geiald que el fin del matrimonio es el de
la proorascién de los hijos y el de complemento mutuo de loas espg
gos; que pars Sento Tomds de Aquiuo son finep del matrimonio 1lg ~
procreacién o perpetuacibén de la eppecie, la educecidn de la pro-
le o de los hijos ¥ el mutuo auxilic; que entre los eofectos del -
wstrinonio comunes & awbos cdnyuges, tiene mayor importancia y --
wés graode aspecto moral la obligacién de la clpula, vivicado ca-
de obényuge obligedo & presisr el débito sl otro; que esta obliga-
cién es funflamental pars cucplir el fin de la procrsacién y de =

aqui se desprende ques contrarfen & la neturaleze del matrimonio -
lo8 que no tieuden a tal fin, viviendo obligedos ambos cbnyuges a
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almas, perfecta trasla-
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cibn de dominio, precisanente sobre lo que no pueda ser objeto
de 81, comunicacibn de dos vidas pura formar uma tercera f —~-—-—
iopulsos del awor, que cada una de los saferas se encuentre ii
mitada por la otra, deblendo la mujer respetar las iniclativas
del marido. Con relacifn al débito conyugal dice que es la ———
obligacién gue en el uatrimonioc tiene cada uno de los cényuges
de realizar ls cbpula con el otro cuando 8ete lo exija o pida;
que es obligmoibda jurfdioca; pero las leyes civileas positivas -
nc la sancionan, atendido a gue po puede penetrarse en lo Ba-=-
grado de la fawilie y o que del emplec de la comceibn pudieran
derivaras mayores weles; que 16 obligacibédn de prestar el débi-
.to es consecuencia de los fines del matrimonio y aperece termi
nantesente mandoada por San Pablo; que su negative sin wmotivo -
grave producs pecado wortal! gue son causas gravéa para nsgar

sl débito, el grave dafio prols, el escéndalo péblico, el pedir
88 un lugar sugrado y otros y qua en todoea los casos, el priva
do de pedir el débito puede y debe prestarlo si el otro cboyu-
&e lo exige ocom Jjusticia. (Oh. Cit: Towo 17 p. 1171.)}

De los autores espafloles, Sdnchez Rouén se refiere -~
eu general a la vida en comdn, afirmande “gue &sta es 1a obli-~
gacibn legal que pesa sobre aombos ofnyuges no puede ofrecer du
da, ademfs de por las razbnes gue la hacen necesaria, porque =
agl lo declary terminantewente el articulo 56 del C&digo...si
ge atiende a que La obligacibén de vivir juntos ce de cardeter
legal, igual gue el derecho gque swbos tienen de reclamar-la --
unidad de domicilio, purece necesario que aquellas obligsolén ~
y este derecho tengun en le ley la gerantia de unu sancibn, o
gsea la caners de asegurar sau cumplimliento; peroc es lo clerto -
iue ni el dejar al arditrio de los Tribanales la determinacién
ie los weaios de cumplir ests obligacibn legal, uli el hacer su
inocumplimiento materia de clertas consecuencias, como la pbrdl
in de los aslimentos por parte de la wujer, ni el violento re--
zurso del empleo de la Ffuerza piblica pure restituir & la mu-—
jer al domicilio del warido o para obligur &l wmarido a tener -
m su compeafifa s la mujer, son criterios que satisfagen plena-
;ente pars la resolucién de este problena...El miemo recurso -
e impenetrar la fuerza de la autoridad para seuse hagg e~
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eficaz esta obligaciln y derecho respectivos que a la vida co-
win tienen amboe cbnyuges, es en la reslidad punto menos gque =
ilusorio, y puede dar_lugar a pencsas violencias, estériles, -
adenés, para el curplimiento esencial de esta obligacibn de vi
da comén qgue no puede irponerse cuando es resistida por uno de
los cbnyuges, aunque sin llegur a formalizar por eato reclama=
cibn de divorcio, yu que taupocyv 88 esa csusa bastunte para —-
provocarlo segin la ley, ni nada se conseguiris con llegar &8 -
una vera convivencia fi{sica, 1mpueéta por la fuerza y contra—-
ria & toda noroulided de la vida conyugel. Es éste uno de tun-
tos aspaectos de los que ae sustraen en la sociedad conyugel =
la coaccibn eficaz de la ley sociel y cuya gerantis, ea, nés -
tien que legaul, de un orden moral, afectivo y de personal dis~
crecibn en los cbnyuges", -Derecho Civil Eepafie, Tome V, Vol.
I, pbsinus 590 y 591.

Castén Tobefias.se refiere al débito comyugal, expre-~
sando que YAlgunos seciores de la moderns doctrina incluyen el
deber de prestacién sexual (débito conyugal) dentro de la obli
gacibén o de le de asistencia que la ley civil impone reciproca
wente 8 lop cloyuges. FPero la opinibn wés generalizeda estica
que 1la obligatoriedud del deébito conyugel no puede estar sauje
ta a sanciones civiles y sf eflo & las censuras de tipe morel
Yy religioso.., En Derecho Espafiol no purece gue la satisfacclidn
del débito conyugal constituys un deber jurfdico que puede sey
comprendido entre las obligeciones a que hace referencia el —-
frtfculo 56 del Cédigo civil, ni incluido tampoco en la hipbte
pis del abandone de fuwilis previsto en el Art. 487 del Cldigo
Penal". (Derecho Civil Espafiol, Tomo V, Vo1 I, p. 180). En las
notus spuniadas por Cestén Tobefes pe expresa que: "En Prancia,
Planiol-Ripert-Boulanger nos dicen que la obligacibn de cohabi
tansién comprende el deber conyugal, aungue el C8digo no huble
de 81 . Ia jurdsprudencia decide que la negativa injustificads
g tener con el cbnyuge relesclones sexuales constituye una vio-
lacién de las obligaciones del matrimonio...Los tribunaleg ---
copsideranm que hay injuris grave (8 los efectos del divorcis)
st uno de los eaposos no quiere tener relaclones carneles con
su consorte (Traité élévcentaire, ed. cit., ndms. 1,100 y 1,719,
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plginas 404 y siguiente y 608 V. tacbién Ripert-Boulanger, Trai
té de Droit oivil, ob. ci%., t. I ndwe. 1,437 y 2,110 pégs. 562
¥y 8ig. y 787). "En Italias sostiene Lanzini que el deber de prec
tacibén sexual del cbnyuge es un deber de asistencia, por 10 ===
cual su negativa conatituird una violacidn del deber de asisten
cia fawiliar y por tanto el delito de abandono de fwilia” {Tra-
ttato di diritto pensle, t. VII, phg. 749). "Fuede verse, entre
los civilietes, a Nanresa, Valverde y Covidn (asrtioulo Fatrimo-
nic en la Znciclopeddfs juridica Espafiola) y entre los penalig--
ta@ a Cuello Calbn, quien nos dice que la satiefaceién del débi
to conyugal, con arreglo 4 nuestro Derechc, no constituye un de
ber juridico, sino un deber woral para cuys infraccién no se -
concibe otra sancila que la reprobacibén de la conciencia. (E1 - .
delito de mbundono de familia, ed. cit., pég. 51). Orientacién

contrarls sigue, aungue cuy timidamente, Fuig Pefia, que B8 «~=—m
axpress ssf: En nuestra legielacidn, la obligacibn del débvito -
no na tepido nanca una sancldédn de tipo directo contra el eaposo
causante del incumplimianto, y 88lo se ha tolerado en la préeti
ca la realidad de ung aeparacién de hecho, o, si acaso, la poai
bilidad de obligar s través de procedimientos indirectos. Pow~
dris, sin embargo, llegar o admitirse gue si lu ncgativa a prag
ticar el d&bito counyugul proviene de una sctitud injusts por -
interferencies de relaciones sexuslee entrafiss, situnciones de =
véioc o menosprecio curentes de razbn, injuris continuada en el

pleno eociel, etcftera, el cbanyuge ofendido pudiera en algin su
ruesto caso especialisino de los deberes inherentes sl estado -
del céduyuge, por la conductu desordenads, gue establece el arti
culo 487 del Cbdige Fenul. Zsta interrretacidn, sin embargo de-
be admitirse con particular recele y séle en situscién particu-
lurwente exirena de wala fe y reiterado desprecio”. (Tratado, t.
II, vol., i0. phg. 226). Lo Iberoamérica, Ternando PFueyc Laneri,
Profesor Extraordinaric y Crdinario de Dereche Civil de la Uni-
versidad de Chile, (Jerecho Civil Tomo Sexto.~ Derecho de Fami~
lia, volunen I, pfginas 241, 242 y 243) ennefia gue: *"La convi--
vencia de los oluyuges, o el deber de cohsbitacién © la residen
cia conjunta, cowo tawbién sc le llama, es lé vida comdn y habi
tual en 1la misma casa®. "El vivir juntos™ de gue heblan las le-



yes, lleva incluida la obligacibn de prestarse los cbnyuges el
d6bito conyugsl; soluciba conforme con la esencia {ntima del -~
matriuonio, ia tradici6n histérica y el propic derecho canbni-
0o. {Dereoho al cuerpo en orden & los actos de suyo aptos para
la procreacifn de la prole). Zo el C83igo Chileno, como en ===
otros, nc se mencions expresamente el débito conyugal, habidn-
dose prudentenente de vivir juntos, que es lo genérico. Segura
mente ante el temor de trutarse el teva de wmodo indefinido; --
fuera de que au regulscién es unr punto pemso que imposible. Ha
dejado, pues, el Cbdigo, el problema, entregado a los moralie-
tao y a la realidad piswme. Lo gque no guita, repito, yue en pa-
labras de la ley outd entendido el d&bito conyugal. Con %odo,

la causal de divorclo Bu. T del art. 21 de la Ley de Latrico~-
olo Civil, oita la falta & las obligaciones conyugules™, lo --
ocusl cometituye el débito conyugal, como ya se dijo. La obligw
toriedad del débito conyugal es en relacidn con le generulidad
de lss concertaciones sexunles de los cbnyuges, fulténdose a -
tal obligatoriedad e6lo por "negativas reiieradas, injustifics
das, sin causa alguna que las explique o motivo, y acompafiade

de frases o sctitudes de desaire o desvio del awor conyugal®,

Se descarta, pues, el caso de rechazo aislado, en considerf~—-
eién a determinadus circunstancias, asituacidn que cae en el -2
canpo de la intimidad del matrimonio, de carfcter privado, que
no persite ls intromisibn del legislador. Tars la hipbtesie de
obligatorided, priwmerswente enuncisds nuestra legislecidbn pro-
porciona la solucidn del divorcio {meparacidén de cuerpos)
tesporal. A felta de legislacibn express sobre los efectos del
no cumplimiento del débito comyugal, la doctrina extranjera ha
estinado que, en los cesos, la wateris ha de guedar el nargen

del orden juridico, sin perjuicio de la sancibn que tel coumpox
tupiento merezeca en lo religicso, moral o social. 0tras co-m=—
rrientes dovtrinales contradicen la sefialada posicifn pasiva -
¥ eatiman gue hay injuris de parte de unoc de los clnyuges —-=-
hucia otro, motivando un fundsmento pora el divorcio. Y alin ha
llegado a decirse que "el cdnyage desalrado puede pedir ung =-
jndeunizacién de daflom y perjuicios por el daflo uoral gue tal

copportamiento preveoes”. Entre nuestros pccos autores de Dere-
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cho (ivil, el gran Fateos Alarcédn en sue Lecciones de Derecho
Civil, tomo I, pégina 100, comentando el Cédigo Civil de 1870
con referencia al de 1B84, se refiere & la obligacién que ===
tiene la wujer de vivir con su warido, pxpresendc que "de ==
otre manera no se podria cusplir con los fipes del matrimouio.
Asf lo ha esticado la ley, imponiendo esta cobligacién no como
un deber woral, sino huciéndolo exigible mediants uns sancibn,
yues seilela, como causa saficiente pare el divorcio, el abag-
dono del domicilio conyugal, prolongado por més de dos afoe”.
Bufuel Rojina Vyllegas en su Derecho Civil Mexicano.
Tomo IX, Voluomen, I, phginas 435 & 438, ensefin gue de 108 w~
efectos del matrimonio, 'a).~ El derecho @ exigir una vida co
oin, con la obligueifn de babitar bajo el aismo techo, €0 ~—~
indiscutibleuente el principal de todos los euumeradcs, dado
gue 801lo u través de 61 puede exintir la poeibilidad fisica -~
¥ espirituul de cumplir los fines del uatrimonio. Podemos de~
cir -afirsa- gue coustituye la relacibn jurfdica fundante de
le cuul dependena el conjunto de relaciones jurldicas que pode
wos devomiusr fuududus o0 wceesoriss. La vide en comin implice
le relscibn juridics fundante, porque ei no we reuliza, no po
dran cuupiirse les relaciones juridicas fundedas. ¥l derecho
¥ 1w uvbliguelbn correlativa de obtener y hucer vida en comfin
en el zatrimonio, se encuentrun sancionudas juridicamente, —-
rues cadse cdnoyuge eatl autorizado pure exigir judicialmeate,
si fuere necesario, que ge cumpla con ese aegtadoe jur{dico. La
fuerza pdblica puede ser ewpleuda pars logrer en la via de —-
aprenioc gue al cboyuge rebelde hagas vide en cbmun, pero este
procediwiento resulte desde el pupto de vista de ls reslidsd,
iwprecticaeble, dado gque meris necepario aplicar en forma ———w
continua la intervencibn coactiva dul Fstuado. For esto ge «~—
exjlica ez lu doctrina que priacipalmente el incumplimiento -
de tal obligucibn se sanciona tambildno con el pago de dafios ¥
perjuicios y, en su cuso, con la accidén de divorcio. Aun
cuando el artfculo 163 (del C6digo Civil) se refiere expresa-—
wente a la obligucibn de la wuwjer para vivir al lado de su mg
rido, es evidente gue también exiete sjuel deber en éste, se~
gin los téruinos generales del articulo 162 que obliga & -
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loa cloyuges @ contribulr cada uno por su parte a los fines -
del wstrimonio"; b).~ Ctro dereche interesante en el matrimo-
nio es el relativo s exigir el cumpliciento del déblto carnal.
Se trats de una foress sul glunerie gue 86lo puede existir, co=-
o ea evidente, en este tipo de relacibn intersubjetiva, ya =~
gue cada uno de los sujetos estd faucultoudo para ioterferir em
en la persona y conducta del otro, perc en la forws intime ==
que impone la ralacibn sexusl. Ko 88lo se trata de dar satis~
faeccidn 8 uns fuucibn bioldgica, sino que existe una regule-
elbén jurfdica, dado gue cabe eatablecer en qué téruivos y con
dicicnes debers cumplirse con la obligacién respectiva ¥y ejer
citarsoe ess fucultud. Evidenterente que, cowo sn todcs 108 ~=
problemas del deredho familiar, debe prevulecer sienpre el --
interés superior de la facillia, de¢ tal suerte que en el caso
8¢ trata no sélo de una funcibn blolbgica, sino tacbién de =
una fuocibn jurfdica para dar cumplimieato s log fines del ua
triwonlo, de acuerdo son el imperativo general icruesto por ~
el articulo 162, pars jque cada obnyuge contribuya por su pare
te a tales fines. Pn algunas definlciones tanto de la dootri-
na como de la ley, se sellala la perpetuacidén de la especie co
mo el fin principal del wetrimonlo y en esa virtud debe enten-
derse que para ese efecto, fundamentalmente, cada chnyuge eag-
ta facultado para exigir el débito carnal. IZL articulo 13 de
la Ley Sobre Relaciones Papiliares decia: "Il matriumonio es -~
‘un contrato oivil eatre un sole howbre y una scla wujer, que
ae unen con vinculo disoluble para perpefuar By esyecie y uyu
darae a llevar al peso de la vida." Ya el Cédigo vigente no -
contiene una dafinicelién del matrivonio, pero estatuye en el -
artfculo 147 que cualquiera condiclén contraria s la perpetus
¢cibn de la especis o & la ayuda wutua que ase deben los cbnyu—
ges, se tendrf por no puestu. En el derecho canbénico se consi
dera como un elemento en la definicibn del mairinonio el relg
tivo a la perpetuacibédn de la espeocle. Zn el miswo oentido —--
Planiol hace notar qua pueden considerarse como eacepcionales
aquellos watrimonios que se sutorizam en articule de nuerte,
pues no cumplen las fipalicades de la institucibn. la Ley los
ha reconccldo, dado que generalments persiguen un Tin ooble =
gue ne se opoune a loe intereses superiores que debe tutelar -
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el deracho fauiliar. Deade ol purnto de viasta jurfdico "el de-
ber de relaciln sexual se encuentra sancionado Jjuridicsmenta,
pues la negativa injusiificdda y eistevfitice de un cényuge pe
ra cumplir ess obligscién, iwmplica ups injurias gruve quo es -~
causa de divorcio"., {(Cb. Cit. pp. 437 y 438, Vol. I, Tomwo II)
suen cono el xieno autor observa, "bujo los siateuan en los ~
que we e¢stublece la potestad uvarital, el warido si ejerce un
dereche sudbjetive sobre ls versona, conducts, petrimonio y -«
actividad jurfdica de su mujer. Eu eacbil, en otros sistewmasn,
como el vigsnte en el Distrite Federal, Territorioca Pederales
y algunos Estudos de lu Replblica, ha desaparecido la potes--
tad merital, de tal mauera que anhos consortes tienen loe wig
wos derechos y obligaciones tanto en sus relaciones recipro--
cag, como respectd a loa hijos y & ls sduministracibn del
hogar"; (plgiaa 199, Ygl. I, Towo II) tules lerechos "se ejer
cen de uaners continua durante todo el tiempo que permanezos
vigente ol viuculo coayugal®”, (plgina 122, Vol. I, Tomo II) =
bien antendido que "loa deberes 4e vida en comfn, nutuo suxi~
lio, asistencia y socorro en casoe de onfermedad, fidelidad y
48bito carnal, varian en intensidad, supuesto gue dspenden de
circunstancias esyeciales”; ain olvidar gue "solo en el matrl
wonio teaenos el derecho sabjetivo da poder interferir en la
persons cisua del sujeto pasivo para exigir la prestacibn vée
intina y pereonalisime que reconcce el derscho; &l débito -~
carnal®™; {plg. 123) y que " en los deberes subjetivos familia
res, ius obiigaclones de dar son oxcepoionales; en caxbio, se
preasutan frecuentemente las obligeciones de hacer. Adepds, -
podenos mencionar una cuarta categorfa gue no esté comprendi-
da en le clasificacido #owspa, refersnte a las obligaciones o
daberaes de toleraancim. Ista especie no puede guedar cooprendil
da en las obligaciones de no hacer, dadc gque éstas carscteri-—
zau por la simple abstencidn del sujeto pasivo para realizar
detorzinados hechos o actos jurfdicos; en cambif, loa dehe~——
res de tolerancia implican ls posibllidsd en sl aujeto activo
de interferir en la esfera Jurfdics del sujete pasivo y la ns
cesldad, por parte de &ste, de sufrir el =zote de iaterferen—
cia en su fersona, conducta, ratrimonic, o ectividad jur{dics".
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(Péginas 163 y 164.- Yol. I, Tomo IX)... "os esencial esta -—
guarta categoria gue sagregawos a la vieje clasificscién rona—
na, porque ¢n las relacicues conyugsles, el sujeto passivo de—
be peruitiy que el pretensor ianterfiera direcizmente en su <-
esfera juridica de .on munera constante, princiluuonte en sa
reraona, coho ccurre en los dsberes uaritales de vida en 00~—
mdn, cohabitacidn y aébitoc carnul". (Flgina 164, Vol. I, Tozo
I1.)

B srtfeulo 158 del C8dige Civil 8e...1870 y el w~=
articulo 155 del COdigo Civil de 1884, definfan el watritonio
como 14 sociedad legitisa de um sole hoabre con uni sols tiw—
Jer gue 38 unfen con vinculo indisoluble pere jerpetusr su —-—
espacis ¥y ajyudarss & llevar el peso de la vida. 21 articulo ~
13 de 2a Ley de Relsociones Familliares gue estuvo en vigor ca-
8i 15 s7~ce, conpiderd el catrimonio como un contrate civil ==
entre un acle houmbra y una solu mujer gque me unen con vinculo
discluble pura perpefusr su especle y auyudarse o llevur el pg
80 de la vida. Actualnmente, el COdigo Civil Ge 1928 no define
el matrimonio; sin enbargo, ¢l artieulo 147 correlative del -
158 del auterior y del 16 de la Ley que ~6lo se roferfan g —-
los fines eaerncisles del matriwonio; sin enhargo, el ertfcalo
147 correlative del 158 del sntericr y del 16 de 1o Ley que -
#(lo se referfen « los Tinec esenclivlus del matriucnio, dlepg
ng gue oualguiers condicibn contrurie & la perpetuccibn de la
eppecie 0 9 la uyuds nutus gue se deben lor cbnyuges, B ==—-=
tendrd por no pueats, con lo que determina los Tines del pA=—-
trimonio rewsjecto de los cuaules anhop clnyuges estin obliga—
gos & contridbuir.

Por ctra purte, ol artficulo 280, fruccidn Tu, del -
Ctdigo Civil de 1870, esi como la PFraccibn VII del articulo -
257 del C8digo de 1884, seficlaban cowo causa de nulided del -
wotrimenlo 1la irpotencie fncuradle pare la cdjule, snterior -
al uwstriwonio y lepaluente compgrobsday correlativa de esup -~
disposiciones, la fracecidn VIII del artfoulo 17 de la Ley de
Relaciones Familiares sefialudba cowo ivpsdimento la impctiencia
sor causa Fi{sica pars eutrsr en el estudo wetrimonial silempre
que fuese ipcurable, Tl artfculc 156 fraccibn VII del Cldigo
en vigor eeflale mimplemente la impotencim incuradle para la -
obpula.
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B artfoulo 159 del Cédigo Civil de...1870 y el artf
culo 155 del C6digo Civil de 1884, definfan sl mmtrimonio como
la sociedad legfitica de un solo howbre con una sols mujer que
se unfan con vipculo indisoluble para perpetuar su especie y -
ayudarse s llevar el preso de la vida. El ertfculo 13 de la Ley
de Relacioues Taalliares que estuve en vigor cani 15 affos, -~
considerd el vatrimonio cowo un contrato ecivil sntre un honbre
¥ una pola Gujer que se unen con vinculo disoluble para perpe-
tuar eu especie y ayudarse u llevar el peac de le vida. Actual
mente, el C8digo Civil de 1928 no define el wmatrimonio; sip —=
embargo, el artfculo 147 correlativo del 158 del anterior y ~-
del 16 do le ley que 88lo se referfun & los fines evenciales -
del watrinenio, dis)one gue cualguiera condicifn contrsriea a -
la perpetucciln de le espscie ¢ & la ayuda pnutua que ee deben
los cényuges, se tendrf por no puests, con lo gue deturzina —-
los finop del wstriwonic respecto de los cuales awboe cduyuges
estfn obligedos & contribuir.

FPor otra porte, el artfculo 280, fracecibn 7a. del C§
digo Civil de 1870, usf cowo ln Praccibn VIT del artfoulc 257
del Cé3igo de 1084, seflaleban como causn de nulidad del matri-
moaio le iwmpotencis incursble pura la obpula, aniterior al ug—e
triznonio y legulwente comprobada; correlativa de esas disponi-
ciones, l& fracciln VIYIY del artfculc 17 de le Ley de Releolo-
nes Faulliores sefinleba como impedimento la impotefticis por we-—
cuusa fizice purs evirar ez el estado motrinonial sieuwpre gue
fuese iacureble. Tl srtfculeo 156 fraceidn VIY del Cldigo en «=
vigor sefiule sipplenente la izpoteneis lcursble pera la chpuls.,

Muslpente el articulo 76, freccibn IV de la Ley de
Relaciones Pamiliares considersba orusa de divorelo, ser cuale
guiera de los cbnyuges incapur para llenar los fipes del watri
nonio; ¥ la fraceidn VI del artfculo 267 del COdige Civil en =
vigor deternins cowmo causa de divoreio las impotencia incursble
que sobrevengs desiués de celebradoe el matrimonic.

La Suprece Corte de Justicia rasolvil el amparo di-—
recto 466371659 22 8 de junio de 1961, sotableciendo le tesis
de que "en lo locante & Ls cnuenl de isppotencie, procede zoen~-
tur que la inpoteuncis & yue se refiere la ley es la que consip
te en la impoeibilided fisioca de llevar a osbo el acto sexusl,
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¥y La impotencia para la gensracibn no es progiucente impotencia
sine esterilidsd y como serz esterilidnd no congtituye causa de
disolucibn del watrimonio porque no imposibilita para la cépula.
Agi se resolvib en la senteuncim de 14 de nctubre de 1960, Ampa~
ro Directc 101/60, debiéndose advertir que la iwpotencia para -
la cbyula es causa de divorcio taunto para el cbnyuge masculino
cowo para el fewenino, tody vez qua la mujer puede ser impoten-
te pare la cbpula sor lu existeacia de ovetéculos vulvares o va
ginados gque la {wnpidan”., %o la exgresdads sentencin de 14 de we=
ootubre de 1960, dijo la Corte: "Segfin ¢l artfculo 291, fraecibn
II, del Chaigo Tivil del Zotado de Jalisco, es cuusa de nulidad
de un matrimoniuv que se haya celebrado concurriendo alguno de -
log izpedimentos enumerados on 2) artfowlo 145. Conforme 8L —~==
artfculo 301, la nulidad gue se funde en alguns de las causas =
axprasadas en la fraccifn VI del arti{culo 145, s8lo puede asr -
pedida por los clnyuges dentro del téruming de seacuta dfus, ——
contados desde que se celebrd el watrimonio, y de uocuerdo con =
el artfculo 153, los clnyuges estéan obligados a contribuir cadas
uno por su vurte, a los fineas del natrimcnioc y es contrarie n -
estos finaa, cualialer condicifn yue ufeets a la perpesuscibln -~
de le eusgecle o a la ayuda uutus que se daben los clnyuges, por
1o que 8e tendrd por no puests. Del taner de las disposicliones
leganles citudas, so desprende gue su corrscta interpretacibn --
jurfdica lieva a sostensr gue la iupotencia a que se refieren -
tanto como impedimento puars la celehracifn del matrimonio, como
pora pedir au nulided o para decandar la disclucién del vinoulo
cdnyugal, es la impotenciam ffaica, permunente, incurable y no -
1a inpotencia transitorie ecursble, porgue ls. ley no puede permi
tir la owiidad nl le 3ieolucibn del oatrimonie, por uns incape-
cidad pussjera, teda vez gue 2i uno de los fines del matrimonio
sosivlexmente el mis luportants, es el de la perpetuacidn de los
hijos, no eo el fialco, jues tlene otros nuy nobles gue lo Justi
fican y mantienen, como los de lza vida en condn y Is syuda mu--
tua gue deben prestarse los clnyages. Adenfs, gl Cldigo se re--
fiere & l& imjotencis para la cbiula, para el mcto carnal, gue
es, en el houdre, incapascidsd pors engendrar, ¥ ec la mujer, -
incepaeidud para concebir, de modo que no por Ser estéril se es
ispotente ni se tiene impediments legal para el natrimonio ni -
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vy la impotencia para la generaclidn no es propianente impotencia
sinc esterilidad y come sera esterilidad no conetituye causa de
digsolucidn del uatrimonio porque no imposibilita parse la cépula.
As! se resolvib en 1s sentencls de 14 de octubre de 1960, Ampa-
ro Directc 101/60, debifndose advertir que 1o iwmpotencia para =
la oBypula es causa ds divorcio tanto para el cényuge masculine
como para el flemenino, tody vez yue la mujer puede ser ifmpoten=—
te para la cbpula por la existencia de ocvstdculos vulvares o va
ginados que leg 1wpidsan™., Zno la expregeds senlencia de 14 de ww=
cctabre de 1960, dijo la Corte: "Segfdn ¢l artfcul'o 291, fraccibn
IT, dal Cbddigo Civil del Hptaudo de Jaliaco, es cuuss de nulidad
de un uetrimonic jue se Laya celebrado concurriendo alganoc de -
loa izpedimentos snumerados en el artfoulo 14%5. Conforme &) —=-—
artfculo 301, la nulldad gus ae funde en alguna de lue causag -
expresadas en la fracclén VI del artfculec 145, sblo puede ser -
redida gor los clnyuges dentro del término de sesenta dfus, —ww
contados desde yue se celebrd 8l matrimoulo, y de acuerdo con =
el artfculo 153, los clnyuges eastéa obligados a contribuir cade
uno por eu yuarde, a lom finea del matrimenio y as contrarie n -
estons finas, cualjaler condicidn jue afecte a 1z perpetuacién ~
de l& euzzeclie o 8 la ayulds nutus gue se deben loa cdnyuges, por
lo gue se twadrd por no puesta. Del teuer de las disposiciones
legales citadas, se dosprende gue su correcta interpretacién --
Jurfdica llava a sostener gue la impjotencla a que se refleren -
tanto couo impedimento para lu celebracifn del matrimonio, como
parz pedir su nulided o para der.andsy la disolucibn del vinoulo
ednyugal, es la lupotencia fisica, pormusente, incurable y no -~
1z impotencia treusitoria curabla, porgue lu.ley no puede permi
tir lu oulidad ni le disoluclén del matriumonic, por une incapa-
cidad paecjera, tada vez que sl uno de los finmes del matrimonio
sosiblemente el wis importants, es el de la perpetuacidén de los
hijos, no 2o el finico, jues tlene otros muy nobles gue 1o Justi
fican y wmantienen, como los de 1la vida en comfin y 1a aynda muw-
tua gue deben prestarse los ofnyuges. Adeads, el Cédigo se re—
fiere & lu icgoteacia para 18 c¢bijula, para ¢l sacto tarpal, gue
es, en &l hombre, incapacilad purs engendrar, y en ls mujer, --
incepseidud para concebir, de wodo gue no por sor estéril se es
impotente ni se tisne impedimento legul para el matriwonio ni ~
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ee incurre en ciurs de nulidad de bate, ni tampoco ee 84 causa
rere Susdisolucidn, pura el divoreic. Le inmpotencie incurable
rara la ¢bpula, ¥y cualquier conforwided especisl jue sBes con--
trefinte los fines del mutrimorio porjue iwplde sus funciones
relatives, . ue hays sideo lujp-dimento gura contruer matrimonio
¥ wue haya sido cnara de su nuiided, solaweute puede haucerse -
valer jor los cbnyuges deutro del téruino broeve de sements —--
df{se contados desie gue sk celebrd ol wetrivonio y unus vezr ~--
iranscurrido, dejs de tener eflicuels, se extivgue y el matriop
slo subuliste v8lido. Ysa lmpetencis incurable serf causa de &i
voreio si sobreviene en el wmatriwonic por uccidente, por enfer
wedad v otre cnuwa; pero por surgir de un hechio grueiso, deter
minado en un 80%o cunoreto, deberd hucerse valer por el otro -
cbnyuge, pidiendo el divorcio dentrc de ios oels uveses sigulen
tes ol 4% en gue llegh ¥ osu noticis, y de no hscerlo, caduca
su caussl en lop términos del artfculo 332 del COA3igo Civil .
La dapotoncio 8 gue so refiere ls ley, so repite, e la gue —=
consiste er la fupositliidud fisica de llovar & cubo €l scto -
sekual, ¥ 1ls ippotencis pars la generscibn no es propilumente =
impotencle, sino esterilided, y cumo weru estorilidad, no cons
tituye causs de nuliQed ni causn de Gisoluclibn del matriwmonio,
por ser evidente gue no imposililita pera la cbpule”.

Resultie evidente, jor lo tanto, nque el wetrimenio --
impone & los clnyuges el d8bito sexurl no solements con fines
cenerativoe pure perpetunr la especie; lo lwpene tunbién y way
rrincipalmente, jera satisfacer el 1myet@ curnsl de cmim uno,
unediente exjreaiones cuys suaycr frecuencls es recouendsble po=
re erear y uantener el acor conyugsl cowd vinculo de scercemien
to ¥y heste de 1dendtificeeidn gue les ayude e soporiar el reso
de la siversidnd, de le euferneded y de lus contrariedades co-
tidiunes. Justswente por eso ¥ contra los prejuicics nque tanto
se cpusieron, nctualoente nndle diccute el derechio gque cada pB
reja tiene de resolver, 8 su arhitrio, ol ve hsce el apor para
rerroducirse o cclo jare unirse con meyor intivlidzd, defendien
do asi, con el derecho cexuanl, Ls libertad de rejroducirse o -
solo de auarse, y satisfeeiende en wunbus cusos sl zlacer que -
todos deben olsirutar,

Zste orden de idems nos conduce a ls afirmecibn de -
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que el llamndo d%bito conyugal cousbituye un derecho y un deber
yue parldo y oujer hun de ejerciter y cumplir dursnte el natri-
ponio, =iewmpre volunturiawente y cou wwor, parws rezalizar los fi
nes que }ersiguleron sl contraric; jue ou eilgencis puede resul
tar desconsiderada o insztiusfactoria y gas su ircunplioiento ~-
puede wotivar el divorelo que es cowo la reucicidu del contrato
de vatrimonio; pues lu negutiva y adn lz sipple Lostencidn de -
cualqulera e los cényﬁgea zl ejercicio del acto sexunl, wiova-
da afn por csusus meraments s2wocionules, debe eyuipararse a la
ippotencia para la ebpwls, por que Iulis al cuwmzliniento &e los
fines esencinles del watrimonio y puede fundur ;or ef uwisma el
Givorcio, como vancifn de incumpiiulente, sin gue uea necasario
recurrir o la cuuss de iojuriue cuyu nuburalezu requiere de mww
wctos ofenslvos que el cbnyuge culpuble tul vez no se huys pro-
yuenlo couaier,

Yo lu Sugrews Jorte de Justicim, refiriéundose ul débi
to congugid, ha egtoliecido yue "Tm fulte dal d6bite conyugel -
no 68 tausa badtunte pura el divoreiv; este siuple hecho no w==
obldge 4l Jusz a pronunciur lu disvolueidn metrimponial. Es nece~
warlio, ndowhs, gque la onisibdn indicuda de parte del maride ¢ la
neguntive de la wujer se realdow en condiciounes injuriosus. Is -
necensYio, uue exluta uoa dnjuria suliclentewente grave', ——w—em
(Inforwe ase... 1934, pég. 34) y Loae "Ie abLetenciédu del deber ~-
conyugul no es Jno causd perentoria del divoreio, w menos gue -~
se realice en condiciones injuriouas; por lo cuul ol juez de =~
los autos debe syrecier lus circundtuncias en las gue ha teaido
lugur la abstencidn del naride ¢ lu negotive de ia mujer, por-—-
gue svi se debld a defectus fluwicow v # un acuerde ¢elebradeo ——-
enire log esposos, no e#xiste lu lojuris necssariv pgara decretar
el divorelo; pero s8i al contrario, cbedece & un devprecio cofen-
givo de uno de los olnyuges purs el oire, existe una injuria on
ficiente pura considerar fundads 1a sceilu, pero cuande tsl ne-
guiiva por purte da la nujer glLade¢e ul deseo de nu morir para
cuidar & los8 hi jos ya procrendcs, e3to ne constituye una inju——
ris parg el warldo,-y, por 1o alnmo, no nasta Lavra hacer proco-
dente, ls srelbn de divorcic". (5. &. F.~ Ap€ndice 8l Tomo ===
%cyrIer Jurisprudencia definidn 1958, tomo I, pdz. 709).

btk B 4
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Trpasa define 21 conecubinato eovo "Comuniocsecifin, tre-
t0 o covercio sexual ilegf*imo &0l hozmbre con au concubina®, y
comants gue en ol Doreocho Ronmano era la vida maritzl sin progb-
silto 4o constitulr watrizonio, enirs perncass cura unidén no -~=
awiulig por 1n 1oy uus no toda vidas parital Zuers de juestus ==
nayeias se rogutsabu ccacudinnto, sino rjus debian concurrir los
0] guiecates condioleones: l.- Jlo rodrfan unirse en concubinato --
log gue se hallaban yz en wotrimenio con tercera i.arssna o 1liga
dos Jde grado de raroentesco que igpidiese el matrivonio, puss de
1o econtrario hibtfa adulterio o incesto; 2.~ Deliam existir li-
wre consentliniento por ambas jartes y ne haber zesdisdo por ten-
to, vivlencia o corrupcibn; finalmenia, que no ora rercitido te
ner % de uns concubdblna, de donde regultsda wac somejonrza con
¢l zatrimonio. En %spafta, dice la Tneiclopedis, el concublnzte
tozd el nembre de "Barrazania®. Tate es la unién senunal de ~——=-
heubre soltero con muler scltera bzjo condicicnes de porzanof~—
cia y fidelidsd, Ia dbarragasia ers un concubinate y 1o Barraga-
ng une concabina jue el hombre podiy dejar cuando quiriers y la
rujer tawbidn.

Bog Jezquln Tpericne en su Meeionurioc Ruusande de Ly
glelaedn y Jurisyrudeneia, Uadrid, 1874, ncz dice, s rropbeito
de 1a darrsgune ﬁuﬂ: tintiguments, 1a smige ¢ concubina gue se
copzervada ea 1ua cseas el zue 2etabz amunzebzdc ccon cllay ¥ ——w
tuntifn 1a wujie» lepftims, aungue dasgigual y zin 21 goce de los
dereches clviles.

Teta y:lebrz ze courone de la vozr aribiza burra, gue
eirnifica fuerda y de la castellans gona, de modo gue las doe ~-
palrbreg Junt2z quieren decdr gnancla heshe fuera de legitico =~
netricceato; y af leos hijos de una barragona e llzmaban hijos
e gorvzaclie: ley 1, tftulo 14, Partiidn 4.

Segdn fuere y costuwbre ontigra de Tapeta, ce distin~
salen tres clzors de ecloces de vaerén y wujer autorizades o to-
ler.des ror lz leyy yjrinerc, el wririzonic celebrzdo con todus
1zs colemnidades de Jareche y consagrado por laz reiigifn; se--=
gundo, el matriconio jerament:do, y erz cassmiento legitime, pe
ro ccalto, clendeztine, ¥ por decirle zsf, un zatriconic de ===
cuneionele, cae indacfes ,eryetuidzd y las mismse obligsclones -
jue el solewne, del cusl no se dietinguia sino en la falta de -
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soleunidad; %tercero, ls barragania, gue sia lé unibn o enlace
de solters, crs fuesn clbrigo o lege, con scliera, a qulien -
llameben barragona para Gistinguirla de le zujer de bendicio-
Lo 8 mujer velade, y ¢ 1 nujer dyures.

Le merrnganis ac era un enlace vago, ilndeteruminado
y arbitraric; se fundabz en un controto de suletad y compafiia,
cuyuas prineipelss conaloicanca eren la permancncia y fidelidad,
Lo generalidsd cus aue los fueres nehblan de las barragunes, -
sl de low elérigos cono de loe legos, y eun de los camsdoa,
y sus 8lsgpoociclouse politicus y leyee civiles acerca de la -
consarvacién, subsistencie y derechos de hljos y uadres, —=w—
(rucba cule andvereul ers le costusbre de tenerlusy y si bien
por elguanoe Tueros estabs prohibido & lor lepftimamente cuse~
acs teunur barruguues en pablico, este prohiticibo no se exten
8f& & lous solteros, « lob ouslen nv era indecoroso cotreer y
coLservar dsnGaviorisuente scuejuute giuerc de amistades. Los
legisiniorus dejaron de castiger el desorden por precaier am-
yorus wtles, y tolersron ees iiteueisa ocvnuuliundo al bien pd-
biico, teniendo presentes lns ventajae de le& poblacibu., Los -
fuares coneiderablan las Larragonas de loe legos como unes mue-
Jeres ¢ sesundo orden, y les otorgeoan cas{ los uismoe favo-
res que & lee legitiuas.

Segln los leyes de les Feriiaas, pore llamarse be-—
rrageoa aan Eajer se requeris que fuese une solu y tal que pu
aiers casarse con ella el que lu ituviese; ley 2, tit. 14, Part.
4.

kl predubulo uel tit. 14, r&r't. &, dice gue, aungue
la lglesie hu prohibido siempre & todos iuvs cristimnos el te-
per barraganss; sin ewbarge, ios snblgucs legislaliores permi-
tieron & ulgunos gus les pudivssn tener B8in pens temporal, ——
porque eviluarvn menos wulo el uso de unu qus ol de muches, y
porque fuesuen mae ciertos los hijos de ellga.

de podis recipir por barraganua, eegin la Ley prime—
ca, do tit. I Fuob,., le aujer iogenua, e33c es. la que habim
nacido y coantinuado iibre, como igualmente la liberta y la ~-
sierva. Podia tomarle sl qua nc oe hrllare impedido por orden

sacro o caeawliento, von tal que po la dowmuse virgen, menor de
doce alom, ni parients en cuarto grade de conespguinidad o -~
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afinidud. 1 que alegfs uas vikda aoanesta u osra sajer libre de
basoa fous, debfn tousrla =ate *estigon, expressnde que ls reci

La por tol barraguua; rpuss ds otro medo resulsaris contra 81 -
4a presuncdln de sor su cujer legitima, porgue wntonces arsn vé
lidon los musriocuious clundegtincs; pero sientée viuda de otra -~
¢luse, cono da muy vl linsnje, ¢ de oala Yome, o nujer juzgada
de adulverio con bowbre cuuasac, nc €ra necceauric recibvirla ante
tostliyon: d. Lay 2, tit. 14, Part. 4.

En la wmiswna Esciolopeadiu ee define nmarido, comg —=w—
hozbre casado; .weridiads, cowe oalace, unibo y conformidud de =
loa ¢hasnios; nerital, lo rertenscisnte al marido o & la vide ~-
cpuyugal; o seritednonte, de un nedo wurital ¢ sonyural, ocowo -
perido y wujer.

Husosre C8digo Civil duleruana o elcuentos integran
taa dal concublinuto cobo tzdo juridico voiantarioc y congene—w
sual, a2l adsponer jue ia uvaatig&~*6n dg 2o puternidod de Jos
i jos naiidos Tuery de Latramonio es%4 perwidida cuando ¢l hijo
hays sido coneeiddo durautsy ei sienpo wa juu ilu cudre habitaba
bjo 2l urenmc tseno con ¢} rrevensido poure, viviendo saritule-
weats {srufeulc 38E, fruceidn XIT); sue el testodor depe deiny
alissntos o la wwjer coen gulen vavid comos ai fuera su parido, -~
durante i1us cinco ailos jue precedieron runkediuntztente a4 8U ww=—=
suorte o won 1z que tgve uijes, sienpre gue -LboS wayan perzsng
gido Tibres da witriacuio durants el csnuucxuute, en la inteli-
gelivia Jo oud el Tusran varise lus soncuvines, ninguna de ellas
tendrad derescho a aliwentos (srticalo 1369 zraceibn V) y que la
Ll ¢ou qildéuw &1 awdor de la uereatis vivid como sl fuera su
warido durante los clunco alos gque proecedieron intiediatenente a
a muerta o cont ia gue tuwvo il joo, sleupre aue Lmbis hayan per-
wenecido libros de aavriuvnio wurcute el coacubinato, tiene de-
recho 4 haredar cowo coucublaa en los tiroaluus gue eatablece el
ariiculo 1635, si al merir el autcr de 1s Lerencis no tenia va~-
rias conoubinas en ise condicioues mepcionadus, porgue entonces
Lingans Ge vilas sevrudurt {erilcule 1635). Ter otru parte, el -
articulo 82 de la Ley Pederal &e le Referms Agrarie, lncluido -

dentra sgd Jgapitulo de los derochos individuales de los ejiaadl
ros’ one que cuandeu 8l egpuateric no hays hecho deeignacion
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de suceaores o ninguno de los sefialsdos pueda heredar por iopo
8ibilidad carditsl o logal, los derechos egrarios se transaiti-
rén de acuerdo con el eigulente orsen da prefercncia: a).- Al
ebnycge que scbrevive; b).- A la persona con guien hubiere ~-—-
beche vida wmaritel y procreado hijos; c).~ A& uno de los hijos
del ejidatario; d).~ 4 1a persona con la que hubiera hecho vi-
da uaritsl durante los dos @ltimos aftos; y e).- A cualquiera -
otre rersonu de lug que derandan ecoonbricemante e 81, Y final
rente, le nueva Ley Federsl del Trabaio en su artfeulo SCL -——
freceidu TIT, detorcica gue <andrf derecho de recibir ls inde-
upizacibén en loe cusoe de cuerte Gel drabojudor, a falta de ia
viuda y concurriendo con los hijoe y escendientes del trabaje-
dor, 1le mujer con cuien éste vivié cozo ei fuers su marido 4o~
ranta los cinco %os gue rrecedieron inpedintamente 8 su cuerte
o con la que tuvo hijosm, siempre que ambon hubleran pernaneci-
do libres de peirimonio dureante &l councublionsto, pero si al mo=-
rir 8l trebejedor ticle vuriss coscubinas, oinyuns de ellag ~—
tendré& dereccho 8 la indeunizacibn,

Jes disposicioces expresedius dotermlines el concubina
to es 6l cotedo juridico gue Refl Ortiz Ursnidd, en sus comen-
teries el srtfculo 7C del CHdigo Civil del Istado Jde Tarauli-—-
ras, deropina matrimonio 1or comportaciento, iategrado por loa
sigulentes elenenten: la unidn de urn s8clo nombre con una sola
amujer, libres d4e ustrizmonio; la convivencls wstrital y el tra-
ty sexusl, cusndo de ssa unlbn han habido hijce o porque se ha

2

zideran 2l cefrimonio cono instidtueiébn, es deciy como el con——
junto de las pormms jurfdicas jae lo rigen; 20rc aoto juridico
coadicién cuye propbsito es el de condicionar la splicaoidn de
wie situeciébn jurfdica general & un gceso partioulsr; como acto
sarddico zixto por la concurrencis del consentimiento de log =
surticulares, consortes, con le intervencidén del Oficisl del -
Registro Civil en representicibpn del Estado, desempehiando un =
papel constitutive y no sinplemente declaraiivo; como contreto
ordinario, sagin ls tesis tradicionml que lo apertd del concep
40 canbnico; como contrato de adhesidbn, porque los consortes -
no sen libres de eostublecer derechos y obligeciones distintos
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de los que izperativamantes determing 1a ley; como estado ju-
ridico, gue produce situaciones juridicas peruanentes permi—
tiendo la aplicevilidad de todo un gstatuto legal & eitus~——
ciones Jjurfdicas determinadas gue contindsn renovéndose en -~
forma wie o wepos indefinida y que por lc¢ tanto "no se agota
on &1 30lc acto de su celebrmoibn®, eino qae "ia plenitud de
sus consecuencias juridiocss, la realizaeido de su vida y so~
ore tode, el cumplimiento de lss cbligaciones entre hombre y
mujer y en relacibn cou los hijos, degenden del estado watri
wonial'; como acto de poder eatatal, por la importancia gue

tiene el hecho de que la dsclaracibdn de voluntad de los espo
808 debe sar dsde al oficiel y por 41 recogida perscnulmente
en sl momento del pronunciamicoto, de tal modo que ninguna -
otra daclaracidn o conirntc tiens ese welor juridico; como =
acto de unidén de interesss de awmbos pretendientes y, finale
wente, cowme convencibn en el sentido téonico, esto es, como

negocic no contractual, Badl Crtiz Urquidi afirus que 18 ~—
Iglesis Catblice copsidera el ratriwonio como un verdadero -
contrato seglin el canon 1012 del COdigo 4e Derecho Canénico

de Lorenzo Miguelez, BSabino Alonso Morénm y karcelino Cabre—-
ros de Anta. (liadrid, 1951, p. 732) en el cual se dice gue -
Cristo Kuestro 3Sejiur elevd & lu dignided de suoramento el ~=
piswo contrato watriwmoniul snire bautizados; gue por consl—-
guiente, entre beutizudos no puede hubar contrato metrimonial
vBlido yque por el uisBwO hechno no ses seacrsmento; gue en la -
diche obra (p. 372) se define &l wutrimcaio cumo un contrato
legitimo entre un howbre y ung wujer, wediente el cual Bg ==
aentregan mutvamente el derscho perpetuo y szolusivo sobre —-
Sus guerpoe en orden a los acttad 463 POY BU pDeturalezsk son -
aptoe pare engendreyr hijoe; gue una de las razones gue tuvo

el constituyente mexiocano al oresr el contrato del matripo~-
nio civil, fue la de arrancer de la Iglesies ls ingerencls -
axclusive que ejercie en la formucibn de la fapilis; que mem
antes del siglo V en gue se efectud la invaslén de los bérba
ros an el Imperio Romano, lLisata el Concilic de Trento que tu
vo lugsr de 1545 a 1563, ol uatriwonio pernmanecié consensual,
aungue e el primer Concilio de Letrédn, celebrado en ...1223,
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la Iglesin traté de convertirlo su suweremento, pues fue ol miemo
Jesucrito quiss lo elevd & ess digolded; quo eia eubargo, asungue
la Iglao~“a lnnové la concepcibn dal uotriuonio wediante el concep
te del wetriccoio romano, gue oo axigla forue pars su celebra~——
¢ién mungue la recomendnba cppefcsenente, y que n pardir de la -
Conquiete, le eplicweldi an Indies de Zos precepiton tridentiuos
o a6 wizo de wor unraers choolute e insltorsble, jues en los pri
zeros tiempos, B8 reconocié come legol y ove tuve como vélido el
gatrizerio celobrado cenoeneueluente ror loe indics; el wmaestro
Gebriel Garcis Rojus, en su exposicién snte la Y, Tercere Szls -
de le Suprets Corte de Jusiicla, al discuiir el arpare directo..
043887758 6a., efirnb gue “le crictienizacién del pueblo de Mé-
xiev ward cyrezivatotente un eigle, e 1521 © 1£3% o 1640; el -«
Coocilic de Trento fuacionb de 1545 s 15635 low Indios eran poli
gagus § al erioriunicarloes loa Jlelcgerdl lec enselsron lu forma
de cer monbgamos §y al wiero tieopo lae enseiarocn li waunera de ca
garBe, anterior ol Concilic de Ireste, evutres Sleles, concistente.
¢n convenir, sener troto eedurl coptinardo, cop deber de fideli~
dund ) un tretismiente de igualawd en ol astriconio. Jo se unecesi~
Tabi lo.biadleids cel Lursa... bRETEDE OOL Que e reuniersn hombre
¥ oLugsr psrs cue lz anibr so ccrviriiera en welriccalic eclesife~
+ieco, ccoénice, coristiene, vélido, gue se el que cuestro pueblo
proctica, Hay un porceataje muy grande de los llamados concubing
1o, wweelcios} perc uc o8 gor galas coatwsbrie ¢ por walos hébi
tos, sioe yorguc & ooc fuercn envendics,, Yu vusndo se reclbieron
lesd bules en wégice vine @i satriwonic Tridewtlino; pero la cos--
tunbre gel sevriscsic eon-seadual antiiridentaue no hu desapare-~
Cide Lntrs Aosotros. Li8de culoncer, wus wakifestaciones de le ~
voluntud por el comportavientc Lau tenido grau iruscendencis en
nueetre Dorechc; y 4uu fde hoetn 1957 oo que ez frouulgh le Dey
do 27 J¢ eneruv cusnde s¢ actwbloeid en Luw Keplulios lexicana el
Regietro Civil, cca is ssparacibén de la Iplesua y el Estado pro-
clamada en la Ley Coustitucional el 25 de wvsp viembre de 1373, ==
(3udl Crtiz Urquidi.- Matrimonio por Comportamiento. Tesis Docto
ral.~ HEiico, 1935.).

Sin embargu, en iu gjecutorim pronunciads por la Terce
re Salz de la Suypreme Corte de Justicla el 21 ds marzo de 1947 -
#or unsnicidod de 5 votos, publicads en la pdgine 2921 del tomo
XCI %, éGpooa del Sewmansriop Judicial de la Federscibn, se ——ecwwe
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afirua vextualuente yuel "en forma legdl alguna puede equips
rarse e. watrivonio olvil con le pera unibn de dos personus

de Bexo centririo; y 2l bion conlurun ul srtfoule 7C del Cb-
digo Civil del Eotado de TaAwaulipun, purs lee ~feotom de la

Ley se ccnpidererd cetrizonio 1o unidn, convivencia y trato

sexunl continusdic entre peroounar de diferente pexo, tawbién
lo ew que Xenos axectes 43 la lay... oo soh otres que lop -
relotives ol reglotro cal weirisouis projlauente dicho, sin

el cunl lo unidn ontre personas de difervnte ssio queda den~
tro Sv Lot linddter Lel seoooulineto™; § on lu ajecusorie dio-
teds por la Sala Aoxiliar de 1a cloma Fupreag Corte de Jumti
ois el primoro de julio de 1954, hmparo Direcss uduero 876/

951/21.., ee sostuvo guc "el propbeito de lue Leyes de Refor-
1e. corsiotib ap nuebraer la volidoez y el régiien jurliico --
del matrizonio & lus leyea da lu Iglesle pere soweterlo a -~
lze noraep dictadas por le ausoridad civil; de acuordo con -
eea inteacibn dabe ser ialerpretalo el avitlewio 130 de la -~
Constitacibo; Te aficneis de la ddsicedsiln ealgs -u celebry
edbn s4preac Gol catrimenio ante funclosaric séoiico, pues -
8l dmaterd im dscostrucibu de La esisatzacle 1z un cuerdo de
voluotsles terndientes 3 eredr ol vinculo waisfuouinl, La ce-
lebraciban del motrimenic religloso satisfacerle Jichu exigen
edg 4 Loz yropdsiteor d¢ le foactitucilsn we frustrarisa; la -
Ley de 14 de anicienbre d& 1ld74, Crgdnica Jde ius Adicioues y

Heliruow ie 1073, es un elerente zuy valivsos puara sgslaresger
el eapiritu del legialader.., el nrifouls 22 de dachs lay rs
prodace La lMuposiciln couatitacicisl; ol urticuwe 23 ssita--
blece ,ue "gurresponde a loug dstudos legislur vebre el estae-
do civil de lam personus y rogliawewtur lu paners sa que log

agcton rciutives deban celebroarsz y registrerse sujetando sus
disposicionoy & law sigulentes bDases"... "Lstes acrmes y lae
de 1d wioua ley gue proniben le ~°190rdcién del mutrimonio =
entre incapacitados §y peraonters ¢ clerioe grade y normzn la

nulidad y velidez dsl watrimonic, deuvestran con evidencis -
el esupiratu del leglslsiur de concsbir ¢l ratrizonio como un
gontrate foreal celrbrado coi. intervzucibdn de un funcionerio
del Regimtre Civil. De acuerdo coh s8tar corass 88 he dosl--—
rrollado la tradiocibn juridice del watrimosic wexicuno. la —

Cs
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sole idea de contrate basta pura deavstrar ia asticonstitucio-
nzlidad de leyes cowo la del Zstado de Tawaulipas incorporau ~
el régimen juridico del metriwonie oituacicnes de heocho como ~
lz vida en cowmln y l& relacibn sexusl prolongada... & gue 1la ~
exposiclébn de motivee del Cbdigo de Tamaulijpus alude como sltus
¢ién real, capaz de producir consecuencias cowprendiiss dentro
de la esfera del derecho,le cuasl corresponde al hecho Juridico,
£us wo a la figure especi{fice #el contrateo; ol la légice, ni -
las peicologie autorizen para presuwir que yuienes conviven du~-
rante tiewpo prolongade y zantieunen reluciones sexuules hen wa
nifestado su conforwidad de contraer matrimonio; esto e9 cler-
to aln en el supuesto de que el watriconio sea virado como una
inotitucibn, en *tunto que los derechos y obligaciones gue le «
son dnherentes no dependan de le voluntad de los countratantes
sino de la ley, puvs en todo caso, pars gue dos personas gue-—-
den colocudus Geniro de las sisuaciones juridices integranteas
de la iastitucidn, es precizo una foruulacidn ¢xpress de volup
tad orientuds ez tel sentidoV.

Por 4ltiwo, #n el voto particulur de la ejecutoria -
rioaleweate cituda so dlee gque "la situmcidén de necho previste
en el articulo TG del (6digo Civil de Taweulipea, constituye ~
uas eitaeacibn coutruciuwal en ls que concurren, pars la configu
raclén de an consruto, Los elewvutos sustanciales del consenti
mieato ¥ del objeto; que si se reconoce gue entre un houbre y
uwoo mojer hen existido, durante siete u ocho alios, coovivencia
§ truto sexusl couiinuado § gue nen aecclhu vida pardital, debe -
estiwarse, en Juaticia, gue en ess situucido no pueden fultaer
lu voluntad ni 6l consentiwiento del bombre y de lu mujer pars
cvjeto determinndo; yue el ariiceulv 70 no niega siov gue sfire
wa quo wva situacibn comstituye uu comtrate ¥y que lo que mée -
se le poiria atrioulr es el criteric de gue el oatrimonio féo~
tizp gue describe es vonsensusl; pero gue tul contrato es el -
convenio revestido de furualidudes couwe el gue, por autorizado
as{ en deterwinados cusos la ley, se constituye ror le sola wa
nifestacifn de veluntud de 1los ipteresados o el cusplisiento -
voluntario®.
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CONCLUSIONES.

l.= Creemos firmemente que atento lo establecido =
por el Cédigo Civil, el matrimonio es un contrato sui géneris,

2.~ El matrimonio representa para la Iglesia uni —-
vinculo indestructible y perpetuo entre el hombre y la mujer.

3.- Consideramos que la separacidén de cuerpos no —
es el remedio mées eficmz para solucionar los problemas gue pue
dan derivarse del metrimonio, sino el divoreio, puee si hien -~
es cierto que no estamog en favor de éste, sf 1o consideramos-
en ocasiones neceserio, como dltimo reducto pera la felicidad-
¥y buen ejemplo de los hijée procresdos por los cédnyuges durane
te el matrimonio.

4.~ Consideramos y estamos de scuerdo en que 56 =
pernite el divorcio entre lme clases populares cuando exista -
el predominio del slccholismo y otros viecios producidos por 1la
propia miseria, para evitar que se desarrolle en su totalidade
la destruccién de muchos hogeres, ya gue en es08 CaB0S en lUm-
gar de constitulr el divorcio una lacrs como hemos sefinlado, -
seria una situscidén benéfioe.

5.-'Creemos que las finglidades primordiales del -
metrimonio son la prooreacidén de la éspecie ¥ la ayuds mutua,-
existiendo la obligacidén = cargo de ambos cényuges a conitri-w=-
buir ceda uno, por su parte, s los fines del matrimonio.

6.= De acuerdo con nuegtro C8digo Civil vigente, =
s86lo =e permite el matrimonio entre dos personas de Bex0H wwwm
opuestos, en contra de legislaciones que permiten la unifn ma-
trimonial de personas del sexo masculino, entre ellas Inglate-
TTE.

T.= Sin lugar e dudes la primera menifestacién de=-
la rupturas de le convivencia derivada fué el repudio, cuya ——-

forma actual se encuentre representada por el divorcio,
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8.~ Por virtud de la violecién se protege no:la —
virginidad ni la honestidad del sujeto pasivo de dicho ilfcito,
sino le libertad y la seguridad socisl, como bienee humanos, =
dignos de ser protegidos por las leyes pensles.

9.~ Nuesiro derecho penal considera gue %anto el =
hombre como la mujer pueden ser sujetos sctivos y pasivos de la
violacién.

Llegamos & la conclusién de considerar que los ele
mentos constitutivos del delito de violacidn son cuatro: 1.- La
edpule; 2.- La violencia; 3.~ Una relacidn teleolfgica entre la
violencia y el logro de la cépule; 4.~ La ausencia de la volune
tad del ofendido,

10.~ La susencia de ls voluntad del ofendido por la
violacién es el elemento esencisl de dicho ilicito penal.

1ll.~ Por ausencis de la voluntad en la violacidén -~
debe entenderse: a) Le simple fzlta de consentimiento: b) Inca
pacidad para otorgarlo; c) La exigencia de una voluntad ajens,

12.~ Conmideramos que la violacién puede ser consi=-
derada como csusal de divoreio, pues al constituirse uno de los
ednyuges como sujeto activo de la violacidén d4 motivacidén & unm
situacidén infemante, gquedando sujeto a uns condena superior a -
loe dosz afios que refiere la fraccifn XIV del articule 267 del -
Cédigo Uivil,

13.~ De maners alguna acepitamos que pueda conside——
rarse que por virtud de viclencia, injuriag o amenazag de par~
te del cényuge en el seto carmel, por virtud del matrimonio, ase
dé motivacidn & la violacidén, y como consecuencia de este al --
divorcio.
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