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INTRODUCCION

El tema del divorcio es del interés de todo ser humano, porque siendo la familia
el niicleo de la sociedad y la hacedora de modales, asi como la principal fuente donde
emanan los valores humanos a sus miembros y estos a la comunidad; se ha encontrado
con una figura juridica (el divorcio), que se ha adaptado a las situaciones historicas que

a vivido la humanidad y que viene a romper con el compromiso del MATRIMONIO
‘COMO UNA INSTITUCION NATURAL vinculo primordial para forjar una relacién
“estable y a futuro, siendo mucho mas que un simple contrato, en el aspecto juridico, es

'una intima comunidad entre los conyuges, con fines propios, que no quedan a la

\oluntad de los contrayentes, sino que aceptado el matrimonio se imponen a los mismos

; contrayenlcs.

- " En’ nuestros dias hay una gran preocupacion al fenémeno de la reforma de
1ﬁultitud de leyes de ordenamiento civil que, al inspirarse en criterios en gran parte
s‘ei:uljai'izadores, pueden llevar al 4nimo de la gente sencilla, incluyendo algunos que
péseeh' un notable desconocimiento en temas morales, la creencia de que las leyes

- civiles han cambiado porque han cambiado las leyes morales.

) Debe ser bien sabido que la ley es una guia, una luz indicadora del camino, para
encontrar en la sociedad los caminos honestos que la humanidad necesita vivir a través

de la ensefianza que esas leyes representan.

El pnncxpal objetivo de esta investigacion es demostrar a los juristas, abogados,
a toda la humanidad, el abuso intolerable de esta figura (el divorcio), causa de los

: prmcnpales problemas de la socicdad en todos sus aspectos. Por csto, si  siguen

<. creciendo las tasas de divorcio, principalmente en nuestro pais, no les podremos dar a

" nuestros hijos un mundo mejor, en ¢l que se disminuya la violencia, ¢l odio, el rencor, el
cgoismo, la incertidumbre, los cuales son algunos de los muchos efectos que causa la

desintegracion de la pareja en ¢l matrimonio.

Con esta investigacion no sc pretende, dar salida a soluciones erréncas, como el

concubinato o-la unién.libre, en donde no ofrece ninguna scguridad de que perdure la




relacion a futuro, por lo tanto los hijos viven en una incertidumbre de no saber si sus
padres duraran en esta relacion meramente sentimental. Esta actitud habla de una
relacion meramente afectiva sin ningun indicio de compromiso y de lucha por parte de

_la pareja.

Otra salida vana, seria el no tener hijos para no causarles problemas, lo cual

llevaria a una salida en la que solo los cobardes tomarian, porque es necesario recordar
- que la unién entre hombre y mujer debe llevar a una lucha por mejorar cada dia y esa
*“lucha es comun tanto al padre como a la madre, la que se traduce en la educacion de sus

- hijos, para que sean unos buenos servidores de su pueblo y su patria.

La so]ucnon que se propone, y que la ley debe de apoyar, es legislar en materia
- :de separaclon de cuerpos, por medio del cual los conyuges que no deseen cohabitar se
o Ies permita separarse, sin disolver el matrimonio. Con el propésito de que se busque la
reconcxlmcnén de los cényuges, y ademds permaneciendo todos los demas derechos y

iones que se tienen mutuamente (manutencion, cuidados, fidelidad, educacién de

menos el. de _cohabnar. Por lo tanto este estado de suspensnon a

como sefiale la ley respectiv:

. Esta’ mVéstigécién surgié también de la preocupacion por proteger el
matnmomo, dcbxdo a que en la actualidad se presentan muchos casos de divorcio, y

trato de cslablcccr puntos que puedan ayudar a protcger la institucién matrimonial.

Asu cn ¢l primer capltulo empezamos por dar unas bases sélidas sobre lo que el
malrlmomo sxgmf’ca hablamos dc sus camctcnsucas esenciales y profundizamos un

poco mas cn 1.1 lndlsolubllldad Recal

0s n poco mas este punto, dado que los

. m'unmomos dc hoy cn dla, no cstlman quc’ cstc sca hasta la muerte, sino que contracn

: Vm'\trlmomo con In ldca c. .que en cualqulcr momento lo pucdan disolver, y ecsta actitud

daa prol‘undmucnlc 1a estabilidad dc csa 1mporlam|5|ma institucion.




En el capitulo segundo, hablamos de lo que es ¢l divorcio, de su introduccién en
el derecho mexicano, de como sin ninguna cvolucién se introdujo la institucion del
divorcio en nuestro derecho, cortando de tajo con la separacién de cuerpos, que era el

tinico modo de separacion que hasta ese entonces se permitia.

El capitulo tercero, abundamos sobre el tema del divorcio pero ahora visto en
nuestros tiempos, trata de la regulacion del divorcio como de la separacién de cuerpos

en el Cadigo Civil vigente.

.En este mismo capitulo, se ven las distintas tesis que han surgido a favor y en

contra del dlvorclo, asi como las que se han esgrimido en contra de la separacion de

2 cucrpos.

~En el ultimo capitulo, hablamos de la conveniencia de legislar en materia de

: .rs"epai'acit')n de cuerpos, como una medida que poco a poco haga que el divorcio caiga en

'-:desuso y a futuro desaparezca. Pero principalmente para proteger la institucion del

,' malrlmomo y: sus miembros “La gran familia mexicana”. También tratamos de las

. causas quc pueden dar lugar a la separacién y de sus posibles efectos.

El ’propésito de estd investigacion, es tratar de dar un panorama sobre la
trascendencia que el matrimonio tiene en la sociedad, y la importancia que puede tener

la separacion de cuerpos para su proteccion.



CAPITULOL:EL MATRIMONI1O.



Para hablar sobre Derecho de Familia es indispensable hablar del matrimonio,

puesto que es la base sobre la que se sustenta este Derecho.

- Por lo anterior vamos a empezar por entender las nociones que se han dado
- sobre matrimonio.

Es muy conocida la definicion clasica de Modestino que sefiala que Las nupcias
son la union-del varén y de la mujer, consorcio de toda la vida, comunion en el
derecho divino y humano (D.23.3, ]). Mas famosa auin es la que da Justiniano en las
lnstilulas" (l.9il)f Nupcias o matrimonio es la unioén del varon y de la mujer, que
.camlene el propdsito de vivir en comunidad indisoluble. En estas definiciones son de
: seﬂalar dos aspectos importantes en relacién con el concepto que tenian del matrimonio

.!QSJurlstas de aquella época: en primer lugar el matrimonio es la comunién total, o sea
‘"tddasulas"cosaskdivinasvy humanas deben de ser llevadas en conjunto por marido y
n_'iujer',“,y en Sgguﬁdo,lugar,de’staca el vinculo juridico en que se hacia consistir el
mafriﬁoriid.‘, Y'.abbdesde_aquellos tiempos, los juristas de la época clasica del derecho

-romano entendian que el matrimonio es una institucion juridica.

En efecto, el_'matriménib para formarse necesita del acuerdo de los conyuges y
como tal bes considerado tradicionalmente como un contrato, ya que ese acuerdo de
voluntades produce efectos juridicos y crea obligaciones y derechos: Pero el
matrimonio, ¢s mucho mas que un simple contrato como los de contenido patrimonial
que se estudian en otra parte del derecho privado: es una intima comunidad entre los
conyuges, y ¢s también una institucién natural, con fines propios, que no quedan a la
voluntad de' los cbntrayentes sino que aceptando el matrimonio se imponen a los

mlsmos contrayenles. “El matnmomo cs una realidad humana, netamente smgular, los

A estc hecho diferencial ha aludido

matrlmonlo s una institucién sui generis™.’

el f‘imb/a de Dios. 111. Derecho matrimonial (1).
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Ningiin contrato, produce los cfcctos que el matrimonio, que crca derechos y
" obligaciones sobre los mismos cuerpos y personas de los conyuges, ni ninguna sociedad

"o comunidad penetra al nivel mas hondo de la intimidad humana como el matrimonio.

El matrimonio como instituciéon natural debe deducir sus conclusiones
directamente de la naturaleza humana, que cs compartida por los conyuges, y por los
hijos, pues la unién de aquellos, cuando es fecunda, produce siempre un ser que posee

también la naturaleza humana.
1.1 El matrimonio como institucién natural.

El matrimonio como una institucion natural o sea una institucion requerida por
la propia naturaleza del hombre y deducir de ella sus caracteristicas esenciales debemos
anotar luego que estas no estan al capricho de los interesados y que no pueden ser

g “modificadas por los propios contrayentes y que éstos no pueden modificar su propia

naturaleza.

De la naturaleza espiritual y material del hombre, deduciremos una serie de

caracteres fundamentales en la nstitucic’m matrimonial, que precisamente por derivar de

la naturaleza humana han estado prcsentes snempre en todos los tiempos de la historia y

* en todos los P 1eblo:

alcanzar‘ los fines matrim

'alura cza hu 1ana se rcscnla siempre y se concreta en hombres y

en: mu1cres El'sexo-no_es producto dc Ia cvolucnon por reparto de funciones sociales

como Ilcg,aron a afrmar qlgunos nutorcs dcl slg,lo pasado. sino que la misma naturalcza
humana C\IgC la existencia de dos sexos y nada mas dos. La humanidad no sc presenta

-i'mas:que en hombres y mujeres: nadic puede ser asexual ni nunca lo ha sido.




Rechazamos por tanto como totalmente falsa y sin ningin fundamento cientifico todas
las tesis que directa o indirectamente sostuvieron la existencia de un primitivo hombre
asexual o bisexual, que por larga evolucién posterior llegd a producir dos sexos

diferentes.

El sexo no es malo en si mismo, sino que, lo mismo que las demds potencias y
facultades del hombre, puede ser mal utilizado, en contra de sus fines naturales y
entonces se producirdn actos reprobables por la perversion del fin. Cada potencia
humana tiene una finalidad propia y cuando el hombre la utiliza segiin la naturaleza, el
acto que realiza es bucno; asi, si come para mantener la vida, estd utilizando
correctamente esa potencia, pero cuando come por solo el placer que le produce la
comida, esta pervirtiendo la funcién y haciendo un acto reprobable. ElI comer para
mantener la vida puede producir placer y éste también es ilicito cuando no se busca

o como la finalidad propia y primera del comer.

Lo mlsmo sucede con el sexo, cuya fi finalidad propia y natural es la reproduccion

- de la especxe humana. Cuando se’ eJerclla la funcién sexual buscando la procreacnon se

8 su nalumleza espmlual Y el lugar mas adecuado para recibir esa




“La diferenciacion dc sexos, no solo orginica sino principalmente
psicolégica y afectiva, ha hecho que normalmente sea conveniente la
existencia de un principio completivo para que el hombre pueda alcanzar
la plenitud y perfeccién de su desarrollo y de los fines naturales a los que
ha sido destinado. Este principio completivo cs, en el plano natural, la

. P w2
unién de personas de distinto sexo

b) La sociabilidad: el hombre necesita forzosamente abrirse hacia otras
personas; no puede lograr nunca su perfeccion espiritual sin la concurrencia de otros
individuos. La sociedad existe por exigencia de la naturaleza espiritual dcl hombre.
Efecctivamente, si el hombre fuere exclusivamente materia como los animales, no habria

necesidad de sociedades.

Tampoco existiria la sociedad si el hombre fuera meramente espiritual. El solo
espiritu no necesita de la compaiiia de otros para perfeccionarse. Pero como el hombre
es materia y espiritu, necesita desarrollarse fisicamente, aprender y educarse, y necesita
de otros individuos de la especie humana que lc orienten en la vida con los cuales pueda
entenderse y de los cuales pueda recibir fisica y espiritualmente todo aquello de lo que

carece cuando viene a este mundo.

Por estas. y otras ré?dnesvmés que pueden aducirse en forma similar, la
sexualidad se completa con’la’sociabilidad. El matrimonio satisface en gran parte la

necesxdad que. el hombre plantca Su soclabn!ldad y su sexualidad pues establece una

"’ comunidad de vida en la esfera més muma no sélo con su conyuge, sino con los hijos.

-:No hay para los hombres mayor lntlmxdad que la que se establece en el plano humano

entre marido y mU)cr, y dc csn 1ntlm1dad se puede partir para desarrollar plenamente

,vlodos los . otros aspcctos de Ia 'ocmbxhdad En el matrimonio es donde la
. complementanedad de ambos sexos logrn su mayor integracion mutua, enfocandose

hacia una reproduccnén conscneme y educadora.

o HERVADA XIBERTA, Francisco Javier. Los fines del matrimonio. Su relevancia en la estructura
. juridica matrimonial; Ed. Gémez; Vol. 111; Pamplona. 1978. p. 227,




El matrimonio en esta forma se nos presenta como una sociedad, la mas simple
de todas las sociedades en su formacion, pero quiza la mas compleja en sus relaciones

mutuas porque ninguna otra llega al primer circulo de la intimidad como el matrimonio.

Con lo dicho anteriormente podemos descubrir también otro aspecto importante
del matrimonio: éste es la forma mas apta para conservar la especie y en él, el individuo
puede alcanzar mas facilmente sus valores personales; o sea, en ¢l matrimonio, no en
abstracto, sino en cada matrimonio, hay intereses de toda la especie humana y de ambos
conyuges. Esta realidad tiene una correspondencia muy clara en cl terreno juridico que
podriamos expresar diciendo que todo matrimonio interesa a la sociedad y a los
conyuges; en todo matrimonio hay interés publico, e interés de los esposos, sin plantear

_cual de los dos intereses sea superior, pues existiendo ambos, deben ser protegidos y

éonsiderados, ya que solo en el perfecto equilibrio de ambos se lograra el sano

i desarrollo de la institucién matrimonial,

Las legislaciones que con un sentido individualista colocan el interés privado de
“"los cényuges sobre el interés publico de la sociedad (hijos, parientes, Estado, etc.)
”ponen en peligro la paz y la misma estabilidad de las familias; y asimismo, las
legislaciones que pretenden poner el interés de la comunidad sobre el de los conyuges,

vuelven infelices a éstos, a los hijos y como consecuencia a la sociedad misma.
1.2, Cémo se forma ¢l matrimonio natural.

Precisamente basado en la naturaleza humana que es una naturaleza de libertad,
cl matrimonio necesita del consentimiento libre de los contrayentes para existir; pero la

ituraleza del matrimonio no esté sujeta al capricho o voluntad de los contrayentes pues

depende de la propia naturaleza humana de los mismos.

Quien contrac matrimonio se somete a la naturaleza intrinseca del mismo. Esto,
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arrendar trasmitiendo la propicdad al arrendatario, ctc. En relacién con el matrimonio,
csta caracteristica tiene una especial importancia, ya que en los casos propuestos del
contrato de compraventa o del arrendamiento, estariamos exclusivamente ante la
presencia de una estructura interna del contrato que no puede ser modificada por las
partes bajo el peligro de cacr en otra figura juridica distinta y en cambio, en el caso del
matrimonio estamos en presencia de una institucion que no puede ser modificada por las
partes en sus notas esenciales, porque si estas se derivan de la naturaleza humana, cl
pretender modificarlas por pactos de los contrayentes, scria tanto como negarse a
alcanzar los fines que la misma naturaleza busca a través del matrimonio, ya que sdlo se
" “alcanzan los fines cuando se respetan las notas esenciales. Querer contraer matrimonio
" en contra de las caracteristicas esenciales o naturales del mismo, no seria estar creando

-, otra institucion juridica sino estar contradiciendo a la propia naturaleza.

En el matrimonio existen ademas muchos intereses que deben armonizarse; el
matrimonio tiene repercusiones importantisimas que no pueden ser modificadas a
capricho de los contrayentes, pues en el matrimonio siempre al menos tenemos el

interés del otro conyuge. También quedan intercsados en el matrimonio los futuros hijos
y ese interés se concreta en los derechos que estos adquiceren en cuanto son concebidos,
los padres y parientes de los contrayentes y la sociedad misma que esta interesada en el
~'matrlmonlo puesto que ya sabemos que todas las instituciones de derecho familiar y

,V'especmlmente ésta que escl centro de todo el derecho familiar, tiene un interés de tipo

~.8i el matrimonio nb ’o'nsistic'ra en esa union intima cntre scres racionales, la mas

.;'mllma quc pucden ‘existir entre humanos y si esa union intima no tuviera como
'-,‘consecucncm ¢l nacimiento de otros seres humanos, podria admitirse que fuera un

- ‘snuplc .cpntrzuo entre los contrayentes y quc éstos pudieran modificarlo a voluntad y atn

8
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terminarlo de comun acuecrdo; pero como en el matrimonio necesariamente, se cstablece
esa intima unién entre cényuges que no puede terminarse sin causar graves perjuicios
psicologicos a los mismos, y como ademas en el caso dc que existan hijos, éstos
adquieren derechos en relacion con los padres que los trajeron al mundo, el matrimonio
s¢ nos presenta como una institucién que no puede ser modificada en sus fines y en sus

caracteristicas esenciales por la voluntad de los contrayentes.

Aun las legislaciones mas liberales con las que nos podemos encontrar en el
mundo, no admitirian por cjemplo un matrimonio a prueba; tampoco hay una
legislacion que haya admitido un matrimonio a término o un matrimonio condicionado
al gusto de uno de los contrayentes ain cuando se ha propuesto ya en algunas naciones,
la posibilidad de terminar ¢l matrimonio por repudio unilateral de uno de los conyuges.
Si alguna legislacion positiva llegara a admitir algun dia la terminacién del matrimonio
por repudio unilateral de alguno o cualquiera de los cdnyuges, no estariamos ya en
presencia de un matrimonio. Los que se unieron aceptando expresamente esa legislacion
y reservandose por tanto el derecho a terminar unilateralmente el vinculo que contraen,
no podria decirse que estian casados, aunque a eso se le {lamara matrimonio. No es
matrimonio lo que la ley positiva califique como tal, sino la institucién natural que tiene

-unos -fines, unas propiedades y unos elementos que le son propios y que ni los

' contrayentes ni el legislador pueden modificar a su arbitrio.?

1.3. Fines del matrimonio.

Estd claro para todo hombre después de la pubertad, que la finalidad mas
importante decl matrimonio es la procreacion de hijos y como consecuencia necesaria y
cxigencia de la naturaleza humana, la educacién de los mismos, pues los hijos no nacen

) éducédo$ y. es lo natural que sean los padres que lcs trajeron al mundo los que se
: cnéargﬁén y‘ d.uedcn obligados a llevar a (;abo su educacion, Para eso la naturaleza

-provee de un afccto paterno y materno a los progenitores que crean el medio ambiente

* Es claro que la unién prevista por Marx y Engels para la futura socicdad comunista en que ésta se
realizaba por la mera atraccion carnal de los sexos y terminaba cuando esa atraccidn concluyera, no es
matrimonio pues en la futura sociedad comunista, al haber terminado con la propiedad privada, origen de
todos los males, se habrd terminado con la familia y con ¢l matrimonio. Las parejas se unirdn por amor
(atraccion sexual) y seria “inmoral” que continuaran unidos cuando el amor se acaba.



mas adecuado para la correcta educacion de la prole. El sano desarrollo fisico y
psicolégico de los hijos se logra mas facilmente por los padres que por extrafios, por

mucho interés que éstos pongan en la educacién.

E| hombre debe de ser educado; no es como los animales que se manejan por
solos instintos y que pucden subsistir y realizar plenamente su naturaleza animal sin
-necesidad de ninguna cducacion. No asi ¢l hombre que precisamente por ser una

. naturaleza de caricter espiritual encamada en una materia, necesita de esa educacion

para poder realizar todas las posibilidades de su propia naturaleza humana. Estos son los

" "dosfines primarios o principales del matrimonio; la procreacién de la prole y la

féduézicién de la prole.

CEl malrlmomo tiene también unos fines secundarios que son la ayuda mutua y el

medio de las pasxoncs de los coényuges. Siendo el matrimonio esa unién total de todas

as - cosas ; divinas y humanas de la cual ya nos hablaba Modestino, se entiende

.sxtuacnon subsndla a‘en el mammonlo o sea una finalidad que se logra como

vconsecuencna mdxrectamcnle, que no forma una finalidad tnica y exclusiva del

. malrlmomo, pero que se alcanza al buscar y realizar los otros fines del mismo.

"“"Los :fines ‘del ‘matrimonio tienen entre si una jerarquia que no pucden ser

~desconocidas.’Los’ fines primarios son mas importantes que los secundarios, y como

“tales deben ser perseguidos prioritariamente a éstos. Si se invirtieran los términos, se

pervertiria'el matrimonio y no se lograria ni siquiera los fines secundarios.

n la prole, son los que hacen que los cényuges se

can solo la ausfncclon de las pasiones como
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ﬁnalidzid pri-mordial se obligan a manipular la naturaleza pues ésta ha unido la
i generacxén a la satisfacciéon sexual. Con frecuencia se habla en la actualidad que los
: vf'nes del mammomo son la plena realizacion de los cényuges, la complementariedad
:"que en e,l se logra entre marido y mujer o fines similares; si éstos se ponen como fines

: '_ );rivhlarinos, se ha pervertido la institucion matrimonial y se le ha vuelto egoista; todo
egoisuﬁo' acaba sin autorrealizar al propio cgoista. La mejor manera de autorrealizarse
Ios conyuges, en su calidad de conyuges, es abrirse a la generacion sin perturbar la

) naluraleza' por eso deciamos maés arriba que cuando los fines secundarios se colocan

COITlO pnmanos tcrmman por no Iograrse ni unos ni otros.

terlor no qunere dec1r que los fines secundarios no sean respetables en si

,,,mnsmos y que no’ dcban buscarse como tales fincs; al contrario, la ayuda mutua y el

‘remedlo de ]as pasmnes deben entrar como fines en todo matrimonio y tienen una

entldad e 1mponanc1a en si mismos que son suficientes para sostener como tales

mammomos a parejas que por anomalias, enfermedad o edad, no han engendrado o es
seguro que ya no lo haran. No es ilicito buscar los fines secundarios, siempre y cuando

‘no'se excluyan mediante actos expresos de la voluntad los primarios.
1.4. Propicdades del matrimonio.

Esa unién intima entre hombre y mujer cuyas finalidades hemos esbozado en el

parrafo anterior, deben dc ser.indisoluble.y tinica. Ambas son necesarias para que el

matrimonio cumpla con sus fines

" mujeres en la forma como 's¢ presta en cl matrimonio monogdmico. Probablemente el
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remedio de las pasiones para el hombre en esta situacion fuera completo y total pero no

asi para la mujer.

En la poliandria, o sea varios hombres casados con una mujer, no solo se
~trastornan los fines del matrimonio, sino que la paternidad se vuelve incierta por la
misma naturaleza humana, con lo cual se estaria pervirtiendo todos los fines del
matrimonio. Por tanto concluimos: la tinica manera eficaz que tienen los hombres para
lograr los fines del matrimonio es un matrimonio en el cual se respete la unidad, o sea

un solo hombre, casado con una sola mujer.

“Mas }Sroblemas presentan la  otra caracteristica de indisolubilidad del

Probl mas no tanto desde'cl punto de vista de la institucién natural, pues es

claro. que solo en el mammomo indisoluble se Iogra los fines matrimoniales. Si el

'prolc ya lemda se veria seriamente afectada, como sucede normalmente en los

: dworcms

15 Eléﬁlentos del matrimonio.

Para que exista el matrimonio se necesita en primer lugar un hombre y una
ITIUJCI' o sea unos stgetos. Todos los hombres tienen derecho a contraer matrimonio y

»'son capaces d conlraerlo desde el punto de vista natural desde que han pasado la

pubcrtad y uencn dlsccmlmlemo suficiente para contraerlo. El derecho posmvo, alarga

asegurar en los contrayentes el discernimicnto suficiente. Los sujctos del

matrimonio. ov:“»én, los contrayentes, deben estar libres de impedimentos para que el

matrimonio sea vélido.

‘Ademas de los sujetos, sc necesita para que cxista cl matrimonio el

"consentimiento de los cényuges. El matrimonio solo pucde ser formado por cl libre
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consentimiento de los conyuges y no se necesita ningiin otro requisito para que exista el

matrimonio desde el punto de vista natural.

Las voluntades dec los contrayentes que forman el consentimiento matrimonial
deben estar exentas de vicios, como en todo negocio juridico. Los vicios del
consentimiento matrimonial pueden ser error y violencia o miedo grave, ya que el dolo
para efectos’d'cl.conscmimiento se asimila al error que produce. Analicemos mas

detenidamente. todos estos elementos del matrimonio.

o a) SUJETOS 'Hemos dicho ya anteriormente, que en el matrimonio como

: j.msmucxon natural son sujetos aptos para contraer matrimonio todos aquellos que

s ‘pueden lograr los f’nes de la institucion, o sea todos los hombres y mujeres desde el

g ‘momento en que pueden cngendrar hijos, lo cual es posible desde la pubertad.

Queda claro también que el matrimonio debe ser contraido entre un hombre y
una mujer. Son absurdas Y fuera de toda ldgica, esas corricentes que de vez en cuando se

presentan en algunos” palses pot personas degencradas o por grupos de presion que
tlenen otros m!erescs

uc : pretenden legalizar ¢l matrimonio entre dos
hombres o entre dos mUJeres. Ademas de la aberracxon que implica lo anterior, desde el

‘punto de v1sta de la naturaleza hu ana, no se trata de que la ley mediante un acto del

,poder leglslauvo pueda decndlr ue esas umoncs son matrimoniales. Aun cuando algin

‘.;derecho positivo llegara _'decxr que no son sancionadas tales relaciones, no serian
 matrimoniales, pues solo pu_ed_e scx:_matrlmonlo ¢l contraido para procrear hijos. Por otra
"parte, siempre es lamén»labl'e’ estar en presencia de estas corrientes cuando cn la mayor
o parte de los. casos se t’ralzi de individuos degenerados a los cuales es necesario castigar y
‘{en los raros casos cn quc se trata de enfermos, hay que curarlos pero nunca pretender

volver Icgal una sntuacnon dc degeneracnon. :

Lo sujetos-ademads dcbcn ser capaces de exprcsar su voluntad en orden a

que no ticnen

1o’ quicra, aunque no conozca todas
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sus consccuencias, Por carencia de esta capacidad, no puede contraer matrimonio los
que no se dan cuenta de sus actos, o no pucden realizar un acto humano, en ¢l que sc
quieren los efectos juridicos que de csa voluntad se producen necesariamente. Los
dementes, o seca, los locos con intervalos licidos, pueden contracr validamente durante
esos intervalos, No es necesario entrar aqui a discusiones psiquidtricas, pues el
requerimiento de capacidad en cl sujeto es juridico. Todo individuo que se percate de
sus actos y conozca las consecuencias que de ellos puedan derivarse, es capaz conforme

al derecho para obligarse.

Pero en el matrimonio no se requiere solamente la capacidad para realizar un
ucto humano consciente, sino que ademas, es necesario que los sujetos puedan expresar

y consenur encl pacto matrimonial, o sea, que sean capaces de querer conscientemente,

los ﬁnes matrlmomales y por tanto que puedan querer el contenido del pacto.

» 'formalndades const uy malnmomo, pues si no hay pacto conyugal otorgado libremente

' por personas capaccs, no hay matrimonio, aunque sc hayan cumplido las formalidades

i ex(crnas

b) ‘CONSENTIMIENTO. Hemos repctido en varias ocasiones que el
f11il!rin1onio sélo bl{cdc ser formado por la libre voluntad de los contrayentes. Nadic
‘bucdc ser casado contra su voluntad puesto que dicho matrimonio seria inexistente por
falta de conscmnnlcnto EI’ hbrc consentimicnto de los contrayentes no puede ser

suplido ni por cl ordcnam ) Juridlco, ni por la voluntad dec los padres de los
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contrayentes; s6lo estos pueden expresar la voluntad libre que al coincidir con la del

otro contrayente crea, como causa cficicente, el vinculo matrimonial.

Es de derccho natural el derecho al matrimonio y el derecho a elegir libremente
el conyuge, de tal forma que seria injusta la disposicion que prohibiera a alguien, o a
algunos a contracr matrimonio libremente. Son injustas las leyes quc prohiben en
absoluto, o sea, mediante un impedimento no dispensable, ¢l matrimonio entre personas
de distintas razas o religiones; tampoco debe prohibirsc el matrimonio por razones
econdmicas, de edad, ni atin de enfermedad, como pretendieron ciertos racistas de este

siglo.

Ambos contrayentes deben estar de acuerdo en contraer matrimonio, ya que la

causa eficiente del matrimonio es el consentimiento, el pacto conyugal.
Es interesante analizar un poco mds a fondo en qué deben de estar de acuerdo los
_contrayentes para que el matrimonio se forme, o sea, la materia misma del

consentimiento.

En pnmer lugar debemos de afirmar que.’ Ia voluntad de cada uno de los

; contraycmes, que comcxdlcndo con la del otro forma el consentimiento matrimonial,
debe cslar de acuerdo en la persona del otro cényuge. Es necesario contraer matrimonio
~con una persona detcrmmada, de tal forma que no podria ser vilido el matrimonio que

‘se conlrajcra sin la especificacion personal del otro conyuge. No hay ninguna objecién
yf"par'zi' que ely matrimonio se contraiga por poder, o sca dando un mandato, un encargo a
otra pcrsona para que contraxga el matrimonio por el poderdantc o mandante, pero en

dlcho podcr mcluswc es necesano senalar la pcrsona o al menos las circunstancias

o sea, los conyug quercr. la hatrimonial reciproca. Esa unién tienc por
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objeto “el varén y la mujer ecn su conyugalidad, o sca, en las potencias naturales del
“sexo en cuanto se relacionan con los fines del matrimonio. Dicho d¢ otro modo, por el
paclo conyugal la mujer se entrega como esposa al varén y el varén se entrega a la

mujer como esposo y ambos se aceptan como tales”.!

No es necesario para la validez
del consentimiento que ambos tengan presente explicitamente cn el momento de
contraer, todas las finalidades del matrimonio. Puede inclusive ser valido el matrimonio
contraido por quien ignore la graduacion de los fines matrimoniales y considere como
de mas importancia los secundarios que los primarios o que busque explicitamente con
maym vehemencna alguno de ellos sin dar importancia a los demas. Sélo es necesario
para quc cl matrimonio sea valido, que ambos contrayentes no ignoren que el
matrimonio‘es una socicdad permanente entre hombre y mujer para engendrar hijos y

i ay'uglafse eniré si.- Ese conocimiento se presupone cn todas las personas naturalmente

capaces, después de la pubertad.
Tampoco es indispensable para que el consentimiento matrimonial sea valido,

: que lo/ contrayentcs sepan exactamente como se engendran los hijos; puede existir una

: .lgnorancna de los procesos bioldgicos o fi SIOIOglCOS en uno o en ambos contrayentes,

una socued'ld cstab]c entre hombre y ‘mujer, “para engendrar hijos y ayudarse

\ ;;llegljla(io.f. Ed. EUNSA; Pamplona 1983, p. 629.¢.1057.
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Estamos aqui precisamente tocando la esencia misma de la institucion
“matrimonial: el matrimonio es una institucion eminentemente juridica, pues la esencia
del matrimonio es el vinculo juridico que se forma entre las partes por su libre

consentimiento. Este es la causa y el vinculo es la esencia del matrimonio.

Con frecuencia, los tratadistas de derecho matrimonial han buscado la esencia
del matrimonio y algunas la han colocado en la ayuda mutua de los conyuges o en el
afecto. e idealizando la institucién matrimonial, han colocado la esencia del matrimonio
en el mutuo afecto que se tienen los conyuges, equivocando en esto el papel del
verdadero consentimiento matrimonial. El afecto es un sentimiento, y como todo
sentimiento, . varia; puede inclusive no existir al momento de contraer matrimonio.
También puede existir en parcjas que no contraen matrimonio y que el sélo afecto no les

hace marido y muJer. En efecto, puede ser, por ejemplo, que los concubinos se amen

mlensamente, pero el 'sélo”amor.. d oncubmos no los casa; no puede haber

ber‘ ma(nmomo por prescrlpcxon que sc
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- Como consecuencia del matrimonio, los cényuges son deudores reciprocamente

" del déb‘ilo conyugal. Por eso, estd implicito en el consentimiento matrimonial, el deber
de fidelidad y e} deber de cohabitacion que son los efectos matrimoniales. Es interesante
resaltar desde ahora, que dichos efectos que se derivan de los fines, nacen por la
voluntad de los contrayentes al aceptar éstos unirse en matrimonio. Estos efectos hacen
que ¢l matrimonio sca neccesariamente monogdmico. El débito conyugal no pucde

pagarsc correctamente con toda la amplitud que se desea en ¢l momento de contraer

"~ matrimonio si éste se vuclve poligamico o si rompe el vinculo matrimonial, durante la

" vida de los cényuges, ya que el vinculo no sc contrajo como condicionado o sujeto a

“_~término.

Pero  no "s6lo los fines del matrimonio deben estar presentes, al menos
1mpl|cnamcnte en el consentimiento matrimonial, sino también y al menos en la misma
: f‘qrma, l.ls_».pljopledndes esenciales que como indicamos, son la unidad y la
“indisolubilidad, ;Si las propiedades esenciales se derivan necesariamente de los fines, y
. sino sé réspetan. ségt’m ya vimos, no s¢ pueden alcanzar los fines, deben estar presentes

en el consentimiento matrimonial en la misma forma en que estan aquellos.

Tamblen en relacion con las propiedades puede ser que no estén explicitas en el
. animo de ]os comrayentes al momento de contraer, pero si los contrayentes buscan los

~-fines necesanamente tiencn que aceptar las propiedades, sin las cuales, aquellos no se

traycmcs cxcluye expresamentc alguna de las

: : dclcrmmado y o' “mlentra. permanézca el deseo de seguir casados”, o reservandose

' _111,uno o ambos el dcrccho a contracr otro matrimonio vilido durante la vigencia del

" que sc estd cclcbmndo. Estas ‘estipulaciones, al ir contra las propicdades csenciales,
-invalidan’el-matrimonio por falta de consentimiento. De csto se deriva una conclusion
importante: - no es - vilido ¢l matrimonio que sc contrac como disoluble o como

poligamico.
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Si uno de los contrayentes cxcluye, por un acto positivo de su voluntad la
indisolubilidad del matrimonio, éste no es valido pues aquélla es una propiedad que lc
va naturalmente unida. Excluir la indisolubilidad es excluir ¢l matrimonio mismo, de tal

forma que si no se quierc la indisolubilidad no se quicre el matrimonio.

Es necesario, sin embargo, un acto positivo de la voluntad, no bastando por
cjemplo un error acerca de esta propiedad, como scria una mentalidad divorcista, o el

creer que el matrimonio puede disolverse cuando lo quicran las partes.

E.I consenumlcnto para ser libre, debe estar exento de vicios y ya deciamos que
para los efeclos del matrimonio, s6lo estudiaremos dos o seca el error y la violencia, ya

que gl dolo para efectos de la formacion del vinculo matrimonial, s6lo surte cfectos por

el error que produce.

Error La definicién clasica de error es perfectamente aplicable al caso: Error es

) una falsa represenlacxon de la realidad, o sea una apreciacion equivocada de la mente de

'las co as quc suceden o de la verdad ob]etlva El error es siempre un acto del intelecto

que af‘ecta a la voluntad Para efectos del consentnmnenlo matrimonial, que es un acto de

mmentemcnte Jurldlca como acabamos de afirmar en parrafos anteriores, el error en la

: _cxustcncxa‘ n cl conocimiento de cualquicr norma ‘esencial en relaciéon con el

matnmo o o sus fines o propiedades esenciales, coloca a esc error en la situacion de

crror cn la suslancm del matrimonio.

El error de hecho para que impida la formacién del consentimiento matrimonial,
cs necesano que sca reconocible o sea que pueda ser demostrado por ¢l que suffi6 el

vcrror o pcrmbldo por la contraparte, y ademds que sea csencial,

acion con el matrimonio, es esencial desde luego el error en la persona del

omo ya dijimos anteriormente, ¢l consentimiento matrimonial debe

prestarse en relacion con la persona perfectamente determinada det otro

or” tanto, cl crror cn la identidad de la contraparte, impide que el
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matrimonio sé' forme. El error en la persona impide la formacién del consentimiento

m.nnmomal y lo existiria una apariencia de matrimonio sin ninguna sustancia de

L u\.uumomo o

rcl céntrario no resulta nulo aquel matrimonio en el cual uno de los

‘cuulrayemes sufre crror en las cualidades de la persona del otro contrayente. En este

3 caso. el rnmomo quiso contraerse, se supo con quién se contraia, y sélo se pensé por

‘ L_|u’nplo que la otra. parte era rica, quc era virgen, que tenia determinada profesion o

cmhdades personales, [} detemnnados bienes de fortuna que en realidad no ticne. Todas

'c>ns cualidades son accndenlales en relac1on con el matrimonio, y por tanto no puede

bonslderarse que el consemlmlemo prestado bajo ese error produzca la nulidad del
mismo.

No rélsultavré 'vfciédakl‘é:\'loluhkt‘ﬁa»,del‘ contrayente que pretenda considerar una
‘cunlikdad:‘suy‘ar o’de la otra "bﬁﬁe:cohlyoﬁl’zi’causa por la cual se contrae, pues los
contrayentes - no - pueden " por su ‘sola i{éluntad transformar en esencial para el
matrimonio, una circunstancia que pér:su misma naturaleza es accidental en orden a los

fines de ia institucién y no ha)'i'qhé pérdef de vista que el objetivo del consentimiento

o matrlmomal son Ias personas de los cont tes, no sus cualidades. En esto, el negocio

"._gundlco mammomal sngue l'\ regla general dellos negocms juridicos, pues es sabido que

‘.'Vlas ‘razones |nd|V|duales que'tuv ron a

celebrar el acto, son irrelevantes

% en relacnon con la vahdez dcl mismo

El que vende su cz\sa, vertir el producto de la venta y vivir

= de los intereses, no puede alegar nada en relaclon con la validez del contrato, porque no

: logrc hacer lo que prctcndla ya' que para la existencia y validez de la venta es suficiente

su v ‘oluntad Ilbrc de vcnder. legalmcnle expresada. Asi, en ¢l matrimonio, las cualidades

del otro. contrayuuc pucdcn ser la'razén determinante o ¢l movimiento psicolégico que

- ha llevado a una dc Ias parlcs a contraer, pero su ausencia o defecto no puede producir
:Ia mvalldez dc la un on conlrmda

Esto s¢ dcbc a quc sélo ¢l error en la persona priva a la voluntad de todo el

JC(O ’ucndo' cn (.'unblo cl error en las cualidades, que como todo error ¢s un acto de

da mlch;,encm no priva por completo de objeto sustancial al consentimicnto o acto de
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la voluntad™.® Tampoco invalida el matrimonio el error sobre la fecundidad de la unién,
puesto que si resulta estéril, pueden lograrse los otros fines matrimoniales y por tanto el
consentimiento ha tenido materia auténtica matrimonial pues los cényuges pueden
alcanzar algunos de los fines que se propusicron al contraerlo, y los que no se logran no

€s porque no se quieran, sino porque no sc pucdan alcanzar.

Dc lo anterior se desprende que cuando la voluntad de contracr se manifieste
condicionada a las cualidades de la persona, esas condiciones sc tendrian por no
pucstas, y el consentimiento surtird sus efectos como puro y simple, formandose por

tanto el matrimonio como si esas condiciones no se hubieran expresado.

El crror sobre el objeto del negocio, en el caso del matrimonio, se asimila al
" error en la personh, ya que como lo dijimos anteriormente, el objeto en el contrato
matrimonial es la pcrsona del otro contrayenle En el mismo nivel esta el error sobre la

ldenndad del ob_)eto mvahda el matnmomo, puesto que en realidad se trata de un error

sobre la 1dcnt1dad de l" perso

tendria que demostrarse o sca que sea reconocible,

6n con cualquier tipo de error, y en el caso, no se

“afectaria;a ‘la sustancia misma del vinculo matrimonial, ya que hubo voluntad de

.3 VILADRICH, Pedro Juan, Conientarios, Ed EUNSA. Pamplona. p. 655.c. 1095.
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casarse, aunque erroncamente sc¢ pensaba que tal union podria llegar a terminarse en

vida de los conyuges.

Otra cosa seria que sc tratara de contraer cxcluyendo expresamente los fines o
las propicdades del matrimonio pues en este caso. csa voluntad asi manifestada, no seria
eficaz para contracr el vinculo, segtin ya lo dejamos expucsto anteriormente al tratar del
consentimiento, pues no estariamos en presencia de un error de derecho, como en el
supuesto anterior, sino ante una voluntad que expresamente quiere modificar la
sustancia dJel matrimonio, lo cual no es posible. El que sc casa creyendo
equivocadamente que la blgamla esta permitida, queda legitimamente casado en
matrimonio monogamlco, en camblo el que se casa con la reserva expresa de que desea

contraer otra unién matrlmomal con otra persona en vida del otro contrayente, no queda

casado,

Otro supuesto de error de derecho se presenta cuando alguno de los contrayentes

piensa que existe un impedimento entre ambos o alguna otra circunstancia invalidante,

;‘,qu_e en realidad no se da en este caso, ¢l matrimonio resulta vilido, si es que el
consentimiento se presto y resultaria inexistente si no lo hubo. En otras palabras, la

’cerndumbre equivocada de que el matrimonio que se esta contrayendo ¢s nulo, no

produce necesanameme la nuhdad la cual puede presentarse por otras causas anulantes,

o pero 1o por. ‘ese convcncnmlemo. El_quc pu:nse erréneamente que la persona con quien

; sc 'esla casando aber ob(emdo dispensa de ese impedimento, queda

1casado, pucs qulsovcl matrimonio.’ Su prcsuncwn subjetiva y errénea de nulidad, no lo

_ V:olenua La vxolcncm puede ser. cons:derada como violencia fisica que se
ejerce sobrc alguno de los comraycnlcs por cl olro (s} por un tercero o como violencia
-moral, llamada propiamente miedo gravc,vquc sin ningun contacto fisico con el
comrayeme. le intimidaba por medlo de amenazas para lograr su consentimiento de

“".Contraer matrimonio.

La violencia fisica puedc ser cxcluyenlc de la voluntad cuando la fuerza se

: CJCICL. dc ml manera sobre cl conlraycnlc quc a cste no le queda ninguna posibilidad de

"acluz\r en otra forma. En LI caso, por-cjemplo, de la fuerza que se cjerce sobre los
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hipnotizados, sobre los dormidos o sobre cualquier otra persona de tal mancra que no
puede resistir fisicamente a la accién del que cjerce la violencia, y no existe nada de

voluntario en el acto que exteriormente realizo.

En estos casos no hay consentimiento matrimonial. ya que aquél sobre el cual se
cjercio este tipo de violencia no quiso nada; solo hizo actos externos que podrian
parccer afirmativos o signos del consentimicnto matrimonial y en realidad no tenia
ninguna intencion de contraer matrimonio. Cuando se dé el caso dc este tipo de
violencia, el matrimonio no existe, pues el contrayente no tuvo ninguna voluntad de
qucdar unido en matrimonio. Se equiparan a esta violencia fisica los casos de un miedo

tan grave y terrible que hagan perder la razén al sujeto, el cual, por tanto, mientras esté

: bajo este upo de miedo, no sabe lo que hace, no es responsable de sus actos y no puede,

'por tanlo expresar voluntad juridica vinculatoria.

ando la violencia fisica se ejerce dejando opcidn para realizar otra actividad o

~tomar. otra acutud que no sea la de contraer matrimonio, se presenta la duda sobre si el

- La razon de la nulidad estd en la situacion del sujeto, no es las amenazas, las
cuales pueden exlslu’, pero si no produccn miedo en el contrayente, el matrimonio es
valxdo. AI conlrano, no es neccsarlo que exista amenaza objetiva, pucs si ¢l sujeto creyd

. crroneamentc que: extsna 0 _podria llegar a existir, y eso le produce miedo grave, el

malnmomo e ulo pues no "hubo voluntad libre de contraer.
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un mal moral, pero debe tratarse de un mal grave, provocado externamente por una
causa antecedente al matrimonio y que produzca una perturbacion en el dnimo de la
persona, de tal mancra que sca factible que se produzca cl mal amenazado si no se

contrae el matrimonio.

En relacion con la gravedad del mal con el que se amenaza, la doctrina
acostumbra distinguir entre males absolutamente graves, que producen miedo
facilmente en cualquier persona normal (la muerte, mutilaciones, etc.) y males
rélalivamcntevgraves, que bastan para intimidar a una persona concreta, por su edad,
circunstancias, sexo, etc., aunque nonmalmente no sean bastantes para producir miedo
‘én la 'generélyida'd de las personas. Cualquicra de estos males produce la nulidad del
'malnmomo 'si’ realmente llegaron a producir miedo perturbador del animo del

o con trayeme. .

EI mnedo adcmas, debe ser provocado por hechos externos al sujeto, o sea, no

vpuede con 1sur en ,meros hechos ‘subjetivos como obsesiones, imaginaciones,

remordmnentos ctc. Esto no se comradxcc con lo que hemos afirmado anteriormente

y sobre la ulldad ue se pr duce por el miedo causado por la creencia errénea de una

_amenaza mcxnstente, pues aun en’ esle caso, la amenaza inexistente debe ser de mal

T grave provocado por hechos extemos al suy:to.

matrlmomo, ! convnene
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intencién del amenazante. En todos cstos casos, en que cl miedo se¢ ha producido,
existio voluntad de contraer ¢l matrimonio pero esta viciada dec tal manera, que en
realidad ¢l contrayente que sufrié la amenaza, no lo hubiera contraido de no existir ésta.
Cuando la amenaza es grave, antccedente y externa, se teme fundamentalmente que
pueda rcalizarse y se ejerce sobre la persona dec uno de los contrayentes o sobre sus
parientes mas cercanos, puede hablarse de que cxista consentimicnto matrimonial
viciado, pues como dcciamos antes, ¢ste no sc hubiera expresado si la amenaza no

hubiera existido.

Por ultimo, el miedo reverencial, o sea el que se produce por temor a molestar o

contradecu a personas a las cuales se les debe respeto o con las que se esta en alguna

: forma ub 'dm do (padres, tutores, jefes, etc.), no produce la nulidad del matrimonio

”quc se comralga baJo ese miedo o temor, a menos que llegara a producir de hecho en el

raycnt una perturbac:on grave que le impidiera una actuacién libre.

c) LOS lMPEDlMENTOS Para que el matrimonio surta efectos, no sélo se

B} dlreclamenlc dc los ﬁnes o propxcdades del matrimonio, haciendo imposible alcanzar

i duchos f ines; estos son tmpcdlmentos de derecho natural y nunca pueden dispensarse.
Adcmas, las legislaciones positivas agregan otras a los impedimentos naturales, por
juzgarlo prudente ante determinadas circunstancias; este tipo de impedimentos admite
dispensa, aun cuando es de advertir que el matrimonio contraido con cualquier tipo de

impedimento resulta nulo.

Los impedimentos que no pucden dispensarse son solamente tres: parentesco

consanguineo, impotencia y vinculo previo. En relacion con el primero cabe anotar que
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no hay duda de que ¢l parentesco consanguinco entre ascendiente y descendiente y entre
colaterales del segundo grado, o sca, hermanos, produce un impedimento natural para
contraer matrimonio. La razén es quc repugna a la dignidad de la persona humana y
romperia con la cstructura basica de la familia si se permitiera el matrimonio entre estos
parientes. Las relaciones basicas ¢ intimas de filiacion y fraternidad, no deben
ransformarse en relacién conyugal, sin trastornar las mismas bases de la familia y de la
personalidad. No es tan claro que sca contrario a la naturaleza el matrimonio de tia con

sobrino y por tanto éste no debe considerarse como un impedimento de tipo natural.

El 1mpcd1mento de vinculo previo se basa en la monogamia del matrimonio. Si

"como ya “hemos dicho amenormente, solo se cumplen correctamente los fines del

onogamlco, es necesano por la misma naturaleza de la institucién
que exista el lmpednmento de vmculo prevm 0 sea que una persona ya casada no pueda
~yp!ver a cpnlracr matrimonio miéntras - exista el primer vinculo matrimonial. Este
:impedimento 'deja de “existir cuando muere alguno de los cényuges o el matrimonio
anterior es declarado nulo. También cesa ante la presuncién de muerte de alguno de los
conyuges, la cual debe constar en la forma que lo pida el derecho positivo. Si volviera el
presunto muerto, operaria ‘e‘l impedimento, de tal forma que el primer matrimonio seria
e! valido, aunque el segundo, al haber actuado de buena fe los contrayentes, seria nulo

bcro putativo; por tanto, Ios}hij'osvserian legitimos.

matrimonial, la cual no se logra con'la |mpol_cncia de algunos de los contrayentes.
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Es la propia naturaleza en ocasiones la que incapacita a un sujeto para poder
"_rcalizar el acto conyugal, o en ocasiones pueden ser accidentes supervenientes los que

. provoquen dicha impotencia.

Si el acto conyugal pucde realizarse entre los conyuges, no hay lugar al
impedimento de impotencia, pues realizado el acto conyugal no esta ya dentro de las
pqsibi'lidadcs de los conyuges el hacerlo fecundo o infecundo. La concepcién no es

jt;xbcl‘ku.siyamen'tc producto del acto conyugal sino que deben también coincidir

determinadas circunstancias biolégicas que no dependen de la voluntad de los

* cényuges.

Para que el impedimento de impotencia sea tal, debe existir ésta antes del

A m rimonio y ser perpetua, de tal manera que si fucra una impotencia superveniente por

‘algun ccndeme por cjemplo, el matrimonio contraido originalmente como valido sigue
siendo vahdo y no se le puede anular por hechos posteriores a su celebracioén. Si la
-'1mpotencm no es perpetua sino_que, por ejemplo, es curable, tampoco impide la
. formacxon del matrimonio smo que debe hacer el cényuge correspondiente todo lo

necesario para lcn'nmar con dlcha |mpotencla

Los impedimchlbs'ﬁatu’r'alés son “considerados por algunos autores como

rdaderas mcapacndades en el sujelo para contraer validamente, aiin cuando los de
'parentcsco y algunos casos de xmpotencxa son impedimentos relativos. Nos parcce mas
o blcn que en los 1mped1mentos naturales relativos, estamos en presencia de situaciones
£ dc f'ilta de Icgmmacxén pues sélo se prohibe a esa persona el matrimonio con alguna o

e algunas pcrsonas concrelas, ya que con ellas no podria obtener los fines matrimoniales.

“El matnmomo con cunlqmcr otra persona seria vilido y por tanto no se trata de casos de

Y mcapacnddd Por las ‘raz nes expuestas, cstos impedimentos naturales relativos no
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Todos los demas impedimentos matrimoniales son de derecho positivo.

1.6. Efectos del matrimonio.

El efccto del matrimonio legitimamente contraido es el vinculo que se forma
entre los conyuges cuyo contenido son derechos y deberes para ambos. Esos derechos y
deberes que nacen del matrimonio son iguales para ambos esposos y son reciprocos o
sca que todo dcrecho de un conyuge es obligacion en ¢l otro, que es el sujeto pasivo de
aquel derecho, y exlsuré sxempre ‘otro derecho en el otro cényuge con idéntico

contenido cuyo sujeto paswo a’su vez sera el primero. Por ejemplo, el esposo tiene

obllgacwn de g ;,uardar ﬁdehdad 'a 1a esposa, que para ese efecto es sujeto activo, pues

tiene derecho a Ia ﬁdehdad de su esposo, y la esposa es a su vez sujeto pasivo tiene el
deber de ﬁdehdad a la ‘

2, 'Der 10 rec:pl oco sobre los cuerpos de los conyuges en orden a los actos

pr opw.\ ard engemlran Es éste con seguridad, el principal y mas importante cfecto del
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ma}llrimoni‘o. Recordando una vez mas los fines matrimoniales, los primarios son la
: pfécreacién y educacién de los hijos; si la procreacion se logra naturalmente mediante
““el acto sexual entre hombre y mujer, es necesario que el matrimonio otorgue un derecho
~a cada uno de los cényuges sobre ¢l cuerpo del otro para engendrar. Es éste
cleclivamente un derecho al cuerpo; aunquc la expresion pueda parecer demasiado

cruda, no puede sintetizarse mejor que cn esa frase.

Bien es verdad que ese derecho sélo puede ejercerse en orden a los actos propios

para engendrar. Como indicamos anteriormente, ¢s un derecho reciproco y bilateral, o
sca que ambos cényuges son acreedores y deudores al mismo tiempo. La existencia de
este derecho, que cs la esencia misma del matrimonio, se muestra por el hecho de la
sancion al adulterio. En efecto, las relaciones carnales entre personas mayores de edad,
que consientan libremente en ellas, no es sancionada por el orden juridico pues, cada
hombre dispone libremente de su sexo, mientras no perturbe el orden piiblico o el bien
comuin, lndependientcmenle de su sancidn moral, el derecho no debe prohibir que los
“hombres'y mujeres adultos, dlspongan de su cuerpo, mientras esa disposicion no afecte

‘derechos de terceros o perturbc el orden piblico. En cambio, si sanciona el adulterio. La

- razon es porque cl‘ dultero esté violando el derecho que su otro conyuge tiene sobre su

B 'proplo cuerpo n orden a los actos que esta realizando con un tercero. Si no existiera ese

dcrecho entre los conyuges scria absurdo sancionar el adulterio.

Ademas, eslc derecho se dcmuestra también con la opinién comun entre los
i penallstas, de que no se da el delito de violacién entre los conyuges. " El cényuge que
ise mega ‘a reahznr elr '1cto con | cuando lo solicita el otro, estd faltando a su

= }'obhgacnon y scna inconcebibl que el orden juridico protegiera al que no cumple con

conyubal pomendo cn pehg,ro los otros fines matrimoniales, como por ejemplo en

_ul’\do dc embriaguez, o bajo el cfecto de drogas enervantes o con enfermedades

-’. Iin tal sentido, Abarca, Carrara, Carranca y Trujitlo, Cuello Calén, Garraud, Gonzilez Roura, Maggiore,
Manzini, Rennain y Soler (citados por Porte Petit Candaudap, Celestino. Ensayo Dogmitico sobre cl
detito de violacién. 3% ed. Ed. Porria. Meéxico. 1980, p.51).
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infecciosas transmisibles a la prole o se pretenda realizar cn forma anormal o con
intervencion del uso de anticonceptivos, ya no se estaria ejerciendo el derecho, el cual
solo existe para cumplir los fines del matrimonio, o sea para cngendrar la prole y para
educar en primer término, no debiendo olvidar que en el matrimonio el remedio de las
pasiones es un fin sccundario, que debe quedar subordinado a los fines primarios. En
estos casos, inclusive habria obligacion de abstenerse por parte del conyuge solicitado

ya que la prole puede resultar perjudicada.

Es también opinién comun que no pueda darse legitima defensa en el conyuge
que niega el débito conyugal, pues sélo puede haber legitima defensa ante una agresion
injusta y el conyuge que solicita el acto conyugal, esta ejercitando un derecho y por
tanto no se trata de una agresion injusta, a menos que lo pida en forma agresiva, o
abusando de su propio derecho.

“El cényuge tiene, de acuerdo con el matrimonio, derecho a la cépula normal
‘evxv‘:nta”de circunstancias que la maticen de ilicitud. Por tanto, al realizarla, ejercita un

aércéhb. Ahora bien, al efectuarse dicha copula, por medio de la violencia fisica o
,moral esta ejercnando ilegalmente su derecho; en consecuencia, no le puede amparar
: u‘_ a causa de licitud; habxda cuenta que para que el ejercicio origine el aspecto negativo

de ld antuundlcldad debe ser un e_|erc1c10 llegmmo. Por otra parte, no obstante que se

no exlste' p r

} mxsmomammomo, no produciéndose, en consecuencia, el delito de
i vnolacnon

* PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. op. cit. p. 52-53:
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Aun los pocos pcnallstas que sosticnen que pucden darse el delito de violacion
3 emre los cOnyuges en casos extremos como los que hemos sefialado, no niegan el
; ‘derccho reciproco del débito conyugal, y basan su afirmacion en el concepto de abuso
r;él derecho.

i Nos parece mas congruente con los fines del matrimonio la opinion antes

lrdnscrlla en cl sentido de quc cuando exista abuso del derecho al débito conyugal,

an confgurarse otros delitos, pero no el de violacion.

: Es premsamenle el derecho reciproco entre los conyuges de los que estamos

tralando lo que diferencia al matrimonio del concubinato. Graficamente se puede decir

) quc la concubina que se niega ante las solicitudes del concubinario, realiza un acto
i»_gusto un acto moralmcnte bueno y desde luego si es violentada, puede ser sujeto pasivo
K de un delito. Por el comrano, la esposa que niega el débito conyugal a su marido, realiza

2 ‘un aclo mjusto, est

negando un derecho y esta faltando al cumplimiento de las

|dad de cngcndrar de tal manera que no sc haya

obsl'lcuhzado en forma artlﬁcnal las posxbxhdades que la naturaleza ha dado al hombre y

“ala mujer de cngendrar la prole. Cuando artificialmente se ha interrumpido ¢l proceso
L blolognco sexual, o se ha hccho 1mposnblc el engendrar por manipulaciones a ello

“dirigidas, y se busca por tamo cxclusnvamente cl placer sexual en el acto matrimonial, se
,csm equiparando en alguna fi rma al mammomo con la prosmucton ya que en ésta se

“busca sélo el placer sexual Y no se tlenc nmgun ln_tcrcs en la prole.
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Se"dislin\gue claramente del derecho reciproco, que hemos tratado en el inciso

dl'llCl‘lOl‘ pues sh. es la obligacién de realizar ¢l acto conyugal cuando el otro conyuge

Iegmmamente lo solicita y en cambio el deber de fidelidad es la obligacion de

. abslcnerse de rcahzar esos actos con cualquicra otra que no sea el propio cényuge.

Tamblen lqm Ia sancion con que las leyes castigan al adulterio nos estad dando

«.hm notxcx deber de fidelidad. La razon de este deber es el cardcter monogamico

dn.l ma(rlmonlo y-la oblxgamén de ambos cényuges de propugnar por lograr todos los

io, que sélo se logran respetando este deber de fidelidad.

‘consideraciones anteriores, podriamos preguntarnos si el

conyuge chﬁiiv’o‘s‘cxual ya que hemos afirmado que esta obligado al acto

conyugdl en relacion con su otro cényuge cn cuanto éste legitimamente lo solicita, y
z_xdemas“a abstenverse,de cualquier relacién extramatrimonial. Si a esta situacion se le
; puedc considerar como cautiverio sexual, si hemos de considerar a los cényuges como
B {'u'nc‘)s’cautivos sexuales, o sea unos individuos que en virtud del matrimonio, estan
"“_4obligados a observar unas conductas muy claras y especificamente determinadas por la
- naturaleza . ‘misina - del “matrimonio.. Pero no podemos olvidar nunca, que esas
obligaciones han nac1do todas .del libre ‘consentimiento matrimonial. Todas esas
obllgamones que adqunerc cl conyuge han nacido porque él quiso que nacicran,

llbrcmentc las adqumo y e un prmcnplo elcmcmal del derecho el hacer responsable a

lbres Sélo su libre voluntad pudo formar el
10, uso ‘de su libertad, adquirié esas obligaciones y el
' ordanundxco debe de vngllar por que las cumpla.

-~ Es ‘equ'i\'/o'caAd "por tanto acjijcl principio de la idcologia liberal, expresado en la

Ley de 20 de sepllembrc dc 1792 dictada cn plena Revolucién Francesa, que pensaba

que “un lazo mdlso ble de: truyc la libertad individual”. Es no entender lo que es la

Ilbcrtad mdeual Los cényugcs son tan plcnamcnlc libres al contracr matrimon:o que
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Mediante el derecho reciproco de que tratamos, logran ademas los conyuges uno
de los fines secundarios del matrimonio: ¢l remedio de las pasiones. Ya indicabamos
céomo los fines secundarios deben cstar subordinados a los primarios, y aqui
concretamos que el derecho al débito conyugal cs en primer lugar para buscar el logro
de los fines primarios, consiguiéndose en forma subsidiaria el remedio de las pasiones,
pero es licito buscar la consecucion de los secundarios, cuando no se trastornan o sc
imposibilitan los primarios. Es mas, cuando los fines primarios no se pueden lograr

naturalmente, es licito buscar los secundarios por si mismos.

¢) Deber de asistencia. Es una consccuencia logica de la ayuda mutua que los
conyuges se propusieron al contraer, y que, como ya sefialamos, es uno de los fines
secundarios del matrimonio. Comprendc este deber de asistencia una ayuda espiritual
que deben de prestarse mutuamente los conyuges, la cual ¢s consecuencia de la plena
comunidad que debe existir entre ellos. Esta ayuda tiene un aspecto positivo, tal como
dar consejo, prestar auxilios de todo tipo, y muchisimos mas, en la riqueza infinita que

presenta la vida mamm mal ‘otldlana, y otro aspecto negativo que lleva a abstenerse y

tratar de evnar todo aquello que en alguna forma pucda trastornar la vida conyugal, o la

persona del otro cony speclo material y espiritual. Tales ayudas de caracter

mas bien esplrltual rebasan el carnpo Jundlco y ain cuando son de gran importancia en

Tamblen © mprendc cl deber de asistencia una ayuda material. La plena




m'ltrlmonlo el que exlsta al mcnos un duecho aunquc seca minimo, por parte del

‘conyubg '1 la hcrcncna legmma del 'olro sies que no tiene bienes propios.

l:l dcbcr que ticnen los conyuges de educar a sus hijos, no lo consideramos como
conscnuuncna del 1a rlmo io au que es una finalidad del mismo. Pensamos mas bien
'que el debcr quc tienen los padres de educar a sus hijos procede de la filiacion o sea del

: hccho de Iabcrlos

»gendrado. Blen es verdad que los conyuges contracn la obligacion

de edunr a sus h os en el momento cn ¢l que se forma el matrimonio, pero también los

fendmenos revelan una tendencia

o0s cényuges sino cl otro y antc la

mbos conyuges pasan a scgundo
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. plano de lmponancla, porque el principal interés al cual hay que proteger sobre todo, es
el dc |os huos, al cual deben quedar subordinados aun los derechos de los propios

* conyuges.

El temor a la indisolubilidad del matrimonio es otro de los puntos cn los cuales
se dcnola la posnclon individualista del mundo contemporaneo, que sin embargo no se
atreve a llevar ¢l asunto a sus Gltimas consecuencias como seria por cjemplo sostener
que el matrimonio es un asunto exclusive de los cényuges. El legislador sigue
demandando intervencién en el matrimonio y se da la prerrogativa de legislar sobre él.
En materia matrimonial, encontranos en cfecto una serie de violaciones a principios
generales y elemenlos del derccho. como lo veremos posteriormente sobre todo al tratar
del divorcio.

Es convemente que la leglslacuSn ms1sta sobre todo en las obligaciones de los

conyuges, ha

en arc r antes que nada dichas obligaciones, que son los derechos

. del olro y de_|ar en scgundo término los derechos propios.

7. Naturaleza juridica del matrimonio.

Sobre Ia naturaleza juridica del matrimonio se ha discutido mucho, por ello, sélo

: expondremos las tcorlas mas importantes que se han dado sobre el parueular'

C1L-EL matrimonio cdmo contrato.

: 2 -El mammomo como acto juridico.

0 institucién juridica.

4.-El matnmomo como"negomo Jundxco.

~1,~"El matrimonio coma contrato; -

L'1 tcS|s dcl.matnmomo como conlralo sur;,lo cn Francia como resultado de la

Iucha cnlrc el clero y cl Estado para regulnr Ias rcl'\cmncs famlhares.
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Los autores Colin y Capitant dicen: “El matrimonio es un contrato civil y
solemne por el cual el hombre y la mujer se unen para vivir en comin y prestarse mutua

asistencia y socorrerse, bajo la direccién del marido, jefe de la familia y del hogar™.’

“El matrimonio - indica Pothier - es el mis excclente y antiguo de los
contratos. Atn considerandolo unicamente en ¢l orden civil es el mas
excelente, porque la sociedad civil estda mds interesada en él. Es el mas
antiguo, por que fuc el primer contrato que celebraron los hombres.
Inmediatamente que Dios hubo formado a Eva de una de las costillas de
Adan y que la hubo presentado a éste, nuestros dos primeros padres
celebraron un contrato de matrimonio. Adan tomo a Eva por esposa...
Eva tomé reciprocamente a Adén por esposo”.'®

En contra de la teoria contractualista tenemos la opinién de Bonnecase, que

explica claramente el macstro Rojina Villegas en la forma siguiente:

: .“En cl matrlmomo que no se cumplen las reglas que lo caracterizan como

un contralo, m menos | un exxs

e la autonomia de la
voluntad por lo que se reﬁere a’ Sus efectos y dlsolucxén.

En cuanto a los efectos del matnmomo, ay. una’diferencia aiin mas
radical, " si se Ie compara con’ el contrato, pues el principio de la

autonomia de la voluntad que domina si exccpcnon las consecuencias de

los contratos... no ucnc nmguna '\phcacxon en malena matrimonial.

Los consortes no pucden al(crar el rcymcn del matnmomo, estipulando

dercchos y oblngac:ones dlslmlos de Ios que lmperanvamenle determina

la lcy Carcce dc valor cualquler pacto’ que Ios contraycntes estipulen para

camblar cl rcgtmcn lcgal o modlﬁcar los ﬁncs del matrimonio.

¥ COLIN Y CAPITANT: Curso EImﬂenlal de Derecho Civil Francé.s'; p. 285.

" POTHIER, citado por Julien Bonnecase: La Filosofia del Codigo de Napoleon aplicada al Deruclm de
Familia : pp. 169 y 170, : .
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. En cuanto a su dlsolucnén, ¢l matrimonio también se scpara radicalmente

de los comratos, pucs no depende de la voluntad de los consortes disolver

cl vmculo mammomal ‘en cambio, todo contrato concluye por el mutuo

dlSCIlSO" o

Consxdcro quc la f‘undamcntaclén juridica de la tesis contractualista radica en ¢l

. hecho dt. que le soi aplncables al mammomo los prmclplos de todo contrato, esto s, sus

del contrato ‘pero su nobservancia ; acarrea consxgo la nulidad, ya sea absoluta o

rclatlva 5

.Elementos de'validez del contrato de matrimonio:

a) La ‘capacidad de los contrayenleS' T

.Existel ista, segliin los distintos
na;:El matrimonio como contrato
eneris™; pero en ninguna de

uridica del matrimonio.

I ROJINA’
opa282,

H Derecho: Civil ﬂfl:t‘fct{il‘b: Ed. Pornia: Vbl.l; Tomo 11; México. 1959;
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_ Concluimos diciendo que detras de la institucion matrimonial, existe algo mas

©que la regulacion juridica de un interés patrimonial.
2.- El matrimonio como acto juridico:

‘,',Demro de: la“ tesis del matrimonio como acto juridico encontramos tres
modalidades: .

‘a) El matrimonio como acto juridico condicion;
b) El :

¢) El matrimonio es un acto de poder estata

El acto Jundxco ondicion ‘se \defne en’ los sngulenles términos *“‘es aquel acto

) Jundlco quc tncne”bor objeto detenmnar la ﬂpllcacnén permanente de todo un estatuto de
derccho a un mlelduo 0 con_|unto de mdnvnduos, para crear situaciones juridicas
concretas quc consutuyen un verdadero estado, por cuanto que no se agotan por la
realizacion de las mismas, sino que permlten su, renovaclon continua”. 12 La definicion

‘se debe al autor francés Ledn Duguit.

Segun el mismo autor, en’ cl Derccho Privado hay numerosas situaciones

'Jundlcas objetivas nacldas a’consecuencia :

ev un aclo condicion. El estado de las

: person'\s casadas es dete mm ido y regt ado por la Ley, pero la aplicacion de esta, esta

) ,'subordmado a'la condicién del malnmomo. o

Esta teona no agota el estudlo dela naturaleza Jurldlca del matrimonio, sino sélo

ecesana para poner en marcha cl régimen legal previamente

macstro Rojinn Villegas distingue en el derecho los actos juridicos privados,

0s uctos undlcos publicos y los actos juridicos mixtos. Explica que los primcros sc

..por la. exclusiva intervencién de los particulares. Los scgundos por la

o 1dem; p. 282,
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intervencion de los Organos estatales y los terceros por la concurrencia tanto de

particulares como de funcionarios publicos en el mismo acto.

Explica que el matrimonio es un acto juridico mixto porque sc constituye
ademas del consentimicnto de los consortes, por la intervencion de! oficial del Registro
Civil.

“Este organo del Estado desempefia un papel constitutive y no
simplemente declarativo, pues podemos decir que si se omitiese en el
acta respectiva, hacer constar la declaracion que debe hacer el citado
funcionario considerando unidos a los consortes en legitimo matrimonio,

cste no existiria desde el punto de vista juridico.”i3

El tratadista italiano Antonio Cicu desarrolla la tesis en la cual establece que el

matrimonio es un acto de poder estatal, es decir que el matrimonio se realiza por e! acto

de p‘ro‘nyl.lynciamicnto del Estado, hecho por medio del oficial del Registro Civil.

Senala Cncu, e} hecho de que Ia declaracnénv_de voluntades de los esposos debe

ex l_e,'diﬁcultad alguna para considerar cl

“matrimonio como constituid formalmente’como‘a‘c't’o':del poder estatal.
3.<El matrimonio’como institucién juridica:

'Si sc entiende p

stitucion un conjunto d hor_mas de idéntica naturaleza que

ismo_fin, podemos concluir que el matrimonio,

 Ideny; p. 282,77
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*...Realizado el acto juridico del matrimonio, funcionard la institucién
juridica relativa entendida, de acuerdo con Bonnccasc como cl conjunto
de reglas imperativas, cuyo objetivo es dar a la unién de los sexos, y por
lo tanto ba_ la familia, una organizacién social y moral que corresponda a
las aspiracion‘és' del momento y a la naturaleza permanente del hombre,

©_como lamblcn a las directrices que imponga el derecho™."

El mdlrlmomo de acuerdo a esta concepcion, es una institucion juridica porque
B ‘Ias lcg,lslacmnes posmms lo regulan por medio de un conjunto de la misma naturaleza y

S ﬁjnndo sxempre los derechos y las obligaciones correlativas para ambos conyuges.
4.-El matrimonio como negocio juridico:
‘Algunos autores cstiman que el matrimonio es un negocio juridico familiar,

---bilateral en su nacimiento, porque para constituirse se requiere de los principios de todo

negocio juridico, esto es, los elementos de existencia y los requisitos de validez.

- FLORES BARROETA, Benjamin; Lecciones del Primer - Curso -de. -Derecho . Civil: México;
Ed.Universidad Ibcroamericana; 1965; p. 315. Ll s

'* PLANIOL MARCEL Y GEORGES RIPERT; Tratado Praulco zlu ereclia Civil Francés; La Habana;
Ed. Culwral; Trad. Mario Diaz Cruz; 1965; p. 516. :
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CAPITULO Ii: EL DIVORCIO.
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2.1. Consideraciones Generales.

) El divorcio fue introducido en la legislacion civil mexicana, por decreto de 29 de
dlClembre de 1914 publicado el 2 de enero de 1915 en El Constitucionalista, periédico
oficial de la federacion que se editaba en Veracruz, scde entonces del Primer Jefe del
’:chrcno Constitucionalista. En ese decreto, se modxt’co la fraccion IX del Art. 23 de la

Ley de 14 ‘de dlClembre de. 1874 reglamentana de ‘las adiciones y reformas de la

: 1Constnucnon Fedeml decretadas el 25 de du:lembre de 1873.

0, no fue precedlda de polémicas ni de

; dxscusnones de - ningin llpo, como ha suced:do rccxentemente en Espaiia o Italia, pues a

“nadlc se consulto'al respe to, ya que se hizo_ en “pleno’ penodo revolucionario, sin que

'hublera proc dldO mnguna declaraclén -en ta ‘s

udo' del Primer Jefe del Ejército

. Consmumonallsla, m éste hublera mc]undo el tema en nmguna de sus proclamas o de
'sus dnscursos de. carécter oﬁcml En efeclo vno encontramos ninglin rastro ni ninguna
alusnon al tema del dxvorcno, ni anunera al te odlt’car revolucionariamente el

: i enlonces vigente derecho de la famllla, en el Plan e uadalupe suscrito por Carranza y

-que fue la bandera de la revolucién llamada onsutucnonahsta, ni en el discurso ante el

fuluro goblemo al triunfo de la revoluclon, ru cn mnguna otra de las actuaciones que

hasta entonces habia temdo el que sélo era’ para esa época Primer Jefe del Ejército




La reforma de Carranza modificé la legislacién anterior que sélo permitié un
divorcio consistente en la separacion de los cényuges, sin romper el vinculo, y por

tanto sin autorizar un nuevo matrimonio de los separados.

Esta reforma llevada por Carranza aduce en favor del divorcio los mismos
argumentos que con anterioridad a esa fecha sc habian esgrimido, y que son los mismos
que han perdurado hasta nuestros dias ya que si analizamos las polémicas recientes en

toro al div cio’ n Espaﬁa e Italia, poco nuevo encontraremos en relaciéon con lo que

expreso Cgrr_anza en 1915.

Debemos de partlr de la base de quc todo mundo considera al divorcio como un
mal; nadle hasta la fecha, ha pensado que el divorcio sea una cosa buena ni que deba de
promoverse por parte del legislador. Al contrario, todos consideran que lo mejor es que
el matrimonio é;lbsisté, que las familias sean estables y que los conyuges mantengan la
situacion conyugal; $obre'lbdo porque es la tnica forma en la cual salvaguardan los

derechos de los hijos.

Pamendo de esa base, en los divorcios se comienza a sefialar que existen

algunos caso' extremos en los cuales ¢l divorcio debe de concederse. Es un mal

neccsano, al que hay que atender; no desea nadie que existan parejas desavenidas, pero

de hecho' exnsten Y el legislador no pucde ignorar éste fendmeno social y debe acudir a

solucnonarlo. Estos son los partidarios de un divorcio limitado, reducido a casos muy

’ concretos, especnf camente sefialados en la ley. En muchos paises, la evolucion histérica

de la mtroducmén del divorcio ha comenzado por lo que sc ha denominado con
frccuencna el dworc:o Sancion, o sea que sc admite el divorcio, en aquellos casos limites
~en que la falta grave de alguno de los conyuges, el adulterio por ejemplo, vuelve muy

'dlf"cxl ( 1mp03|ble, se dlcc con eufemlsmo) la convivencia conyugal y csa falta grave da

derecho al otro cényugc a ped AOI‘CIO. Dc este divorcio sancion, la legislacion pasa

casi de inmediato al llamado:divorcio remedio ya que no hay argumento sélido para

limitar los casos del divorc

El divorcio.

tratos o de otros se nejant
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: o'causando el divorcio, sino son situaciones mas o menos permancites, que han vuelto

dlf"cxl la v1da conyugal o han disuelto de hecho la comunidad de vida armoniosa y feliz

que dcbia exlsnr en todo matrimonio.

Normalmenlc la evolucion continia hasta admitir el divorcio por mutuo
consenumzenlo. 0 sea que ya no se necesita ninguna causa especifica para solicitar el

divorcio sino que cste puede producirse por s6lo el mutuo acuerdo de los divorciantes.

El divorcio por mutuo consentimiento es uno de los principios de la doctrina
liberal, basada en las tesis de los enciclopedistas del siglo XV111. Estos pensadores en su
* prurito laicista, de rescatar, seglin decian, para el Estado y' para la sociedad todas las

,,mstltucnones que la Iglesna Catdlica habia absorbido - denlro de su Jurnsdlcmén

: pnncxpnos de cquidad tales como legmmos derechos de los terceros, la imposibilidad de
rescmdnr cuando e ob_;eto ‘ del contrato se ha modlf cado substancialmente, o los
: mtcrcses publ que p edcn eXlstlr en torno, a cxertos conlralos y que en el matrimonio

sncmprc exnslen, este argumenlo esta oIv1dando todo’ el aspecto social del matrimonio.

Es un argumemo tlplcamenle ltbcral e mlelduahsta en el cual sélo interesan los

cqmrayemes y lnlcreses parllculares y no 1os intereses de los hijos o de la sociedad.

Ihantenlcndo_la vida comun.
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La evolucién, puede continuar hacia ¢l repudio, o sca el divorcio unilateral cn el
cual una de las partes puede pedir el divorcio sin que la otra se entere. A esos extremos
se ha llegado, como es conocido, basado en trampas procesales que son frecuentes en
los juicios de divorcio, en los cuales ni siquicra se notifica al otro conyuge, el cual de
repente sc entera que ha quedado divorciado en un pais extranjero que no requiere
residencia ni siquiera comparecencia de uno o de los dos conyuges, y se obtiene una
sentencia de divorcio al vapor. El extremo de la evolucion es el divorcio con pre-aviso,
o sea que quedzman divorciados los conyuges, cuando uno de ellos de un aviso al otro
de su volumad de divorciarse. Este tipo dc divorcio se practica ya en los Estados
Unidos. En Callforma en 1970, se expidié la ley que permitia el divorcio sin culpa
pcrmluendo que ‘el matrimonio se disolviera a peticion de una de las partes. Pocos afios

) dcspues sqlo,Dakota del Sur mantenia una legislacién en que no se autorizaba el

.;‘_quc no uene por que sentar en cl banqulllo de los acusados a uno de los cényuges para
vcnlllar sus mum dades (adultcnos pleitos conyugales, etc.). Nuestra sociedad moderna
sélo debe comprobar que el malnmomo ha fracasado para decclararlo disuelto, y esa
prueba no rcqunere que sean nmbos conyuges quienes lo acepten (divorcio por mutuo
consentimiento), basta que ﬁno soio' manifieste que la armonia se ha roto. Con esto,
ademis, los movmnenlos fcmnmstas se han sentido satisfechos, pues se otorgan iguales

posnbllldadcs de rompcr el vin ulo al marido y a la mujer. La liberacion femenina

parccc. haber alcanzado una de sus mclas ‘al quedar autorizada la esposa a repudiar
uml'\tcralmenle al mando, quxen se enterara por la notificacién judicial que su mujer ha
disuelto el matrimonio. Parccq una ;:on_quxst_a del feminismo y el final de una secuela
cvoiucic’m. pucs c.slam'os én,él cxtrcmo 'qpu_c§lo a la situacion que tenia la mujer en las
leyes romanas, sujcld pcrpcluamerifc 5~lé"boteslnd de su padre, hermanos, esposos ¢
hijos varones, o la que sc. daba toddvm cn la Icglslac:on de principios de este siglo que

prohibia a la mujer chrccr el comcrclo o omrata sm la aulonzaclon del marido, y que
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le impedia contralar con el o'en solo interés de él: el divorcio sin culpa, es una de las

calumnlas de una cqmvoca liberacion femenina.

Esta evolucnon demuestra un hecho palpable: la aceptacion del divorcio,

: cualqulera que sea la causa por la que se admita, debilita la familia y fomenta por si

dlvorcw. La dinamica propia de toda legislacion divorcista, no puede
lleva snempre a situaciones en quc el divorcio se consigue sin culpa, o sea,

umlateralmeme 'ya ‘sea de derecho o de hecho. La misma posibilidad del divorcio

‘conwene a cada matrimonio en algo fragil y provisional, pues cada vez scra mas ficil
: oblener Ia 'disolucion del vinculo. El mero hecho de una ley que autorice el divorcio,

: vuelve mas problemauco para todos el matrimonio estable y permanente.

Es interesante conocer las estadisticas sobre divorcio, las cuales muestran, que
nunca en ningiin pais el -nimero de divorcios ha disminuido en relacién con el
porcentaje del afio antcnor. Parece ser como que el divorcio produce divorcios y es

imposible detenerlo una vez, admmdo aunque se considere que solo lo es en los justos

- limites que qulsxeron los que comenzaron a mtroducxrlo.
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tribunal de California, Estados Unidos, ¢l cual concedié el divorcio solicitado por la
esposa, con base en la crueldad mental que cjercia su esposo, pues los sibados por la
tarde se reunia con sus amigos en ¢l domicilio conyugal a lecr obras de Kant, sin hacer

Caso a su esposa.

El fraude procesal es sumamente facil en los juicios de divorcio; se calcula que
en Estados Unidos, en ¢l 90% de los procedimientos de divorcio, existe fraude procesal,

0 sea que las parles no estan diciendo la realidad de su situacion, sino que se han puesto

e a 'uerdo para presenlar ante el Poder Judicial el aspecto mas favorable para Iograr el
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promesas matrimoniales ha trastornado el hogar conyugal, y sc le premia con la libertad
para que pucda contraer nuevo matrimonio, que con frecucncia resultard otro fracaso

similar al anterior.

En cste mismo orden de ideas, se argumenta que el divorcio evita el adulterio. Si
nos encontramos con que de hecho alguno de los conyuges vive ya vida marital con un
tercero, cvilemos -se dice- ésta situacion dolorosa, permitiéndole el divorcio para que
dlsolwcndo su actual unién pueda legitimar la unién adultera y volver esposa a su

nante ‘Este tipo de argumento lo encontramos también en la exposicién de motivos del

: ;vdccrelo d}e Carranza.

Como ‘se’ve 'a primera vista, el argumento es un tanto pueril. Efectivamente el

Matarnos unos a otro

Es Ia razon “misma de la existencia del orden juridico, ¢l indicar lo que debe de

‘ser: la conducla dcl hom n uando dc hecho no lo sea. Una norma que legaliza

cualqmer conducln, sm apreciar, si’ esm es correcta o incorrecta, no cumple con la

funcion prlmana de] dere ho de reglr la socnedad sino exclusivamente esta dando viso

de legahdnd a 'lcclones que en sf mxsmas son inmorales o antijuridicas.
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3 'niarilal lransntorié. Si se casan para divorciarse, eso no puede ser matrimonio y esta mal
quc Ia ley llame ‘matrimonio a lo que realmente sigue siecndo concubinato o amasiato.

B Nos reslsumos a admitir que el matrimonio no sea otra cosa que un concubinato con

acta del Reglstro Civil.

tro "gfupo’de argumentos divorcistas, nos hablan de un auténtico derecho al

ivorcio'y’ prétéhdcn basarse en la libertad natural del hombre que por nada puede ser

ue de aquella se denvan, el hombre s6lo es libre cuando no tiene ley a qué obedecer, ni

tnorma a’qué ‘su elarse, smo que puede disponer de si mismo como quiera. Cualquier
: norma extema que es(ablezca relaciones objetivas de justicia, es considerada como
"coaccnonante y por lzmto, hay que suprimirla como enemiga de la libertad humana. En

'esa la’ razén uluma de porque el liberalismo no puede admitir un matrimonio

- mdlsolublc- pue' ni el. mlsmo hombre puede imponerse a si mismo una ley que le
' —vmcule, ya que irfa comra su libertad, y el hombre, en su esencia, no es mis que
libertad. Po

o falta la volunt'ld de permanecer cnsados. olra cosa sena mfrahumana al admitir una ley

3] hberahsmo filosofi co, el matrlmomo debe disolverse cuando

uctur propia y-namrz_x) del matrimonio, sino que

eran;y terminara’ cuando ya no deseen cstar

ue.. ¢ malrlmonlo l'CSpOlldC a caracteristicas

naturales del If er. sucn como Ia naluralez.l misma, no pucden
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ser cambiadas por la voluntad de los contrayentes. La libertad en el matrimonio esta en

contraerlo o no, pero no en modificarlo a voluntad de las partes.

Y es que la libertad humana no es ausencia de leyes o vinculos que limiten la
actuacion del hombre, sino aceptar su dependencia trascendental y actuar conforme a su
naturaleza, que cs naturaleza de libenad El ﬁmtrimonio, que sélo puede contratarse

libremente, requicre como propledad e.uyn la mdlsolubllldad esa indisolubilidad no es

imposicion que coarta, sino por eI contrano, al rcallzar en cada pareja las relaciones de

justicia que sc¢ denvan de la unié } nial, es el campo propicio para ejercer la

libertad de los conyuges dentro dc los Justos lmmes en que se respetan los derechos del

otro conyuge, de los huos y' de la soc:cdad el mismo cényuge, al sujetarse al
compromiso libremente contraldo, esla actualizando su libertad y realizandose como
hombre. -

-Si se piensa qué el matrimonio es un simple contrato entre ciudadanos y de ahi

se deduce que puede. terminarse. cuando ambos conyuges lo deseen, es muy dificil
.i'disting'h.ir entre matrimonio y'concubinato Tan dificil es que el marxismo no dudé en
v"'dar un pnso mds-alla del lxberahsmo y supone que en la futura sociedad comunista se

supnmlra el matrimonio como msmumon bmguesa y se practicara solamente el amor

I:bre, quc comienza y termina cuando 1

Es una ulopla pretender Vi "Ivc uempo por la sola voluntad de las partes:
aun en los casos que la Iey autoriza:a' crmmar un_ contrato por acuerdo entre los

contratamcs. hay que rcspetar los dc ech dc los terceros y nunca puede ignorarse que

“el contrato - existié y que modlf'cé la situacién juridica de cosas y personas. En el

' La incongrucncia de las tesis liberales sobre ¢! matrimonio se va clara cuando se considera la gran
importancia que los propios liberales daban al vinculo creado por la voluntad de las partes en los negocios
patrimoniales. Es muy propio del liberalismo marcar exageradamente el acento cn la libertad de los
contratantes; el contrato ¢s el centro de la tesis juridica del liberalismo (la misma sociedad, segtin esta
tesis, nacid de un contrato: ¢l contrato social) y ese contrato debe celebrarse libremente, sin intervencion
ninguna del Estado o de terceros que coarten la libertad. El solo juego libre de voluntades de los hombres
producird ¢l progreso y la felicidad de los pueblos. Ahora bien, en los contratos patrimoniales, ¢l
liberalismo no se atreve a sacar las Ghimas consecuencias de sus propias tesis pues deberia de afirmar que
ni atn el hombre puede imponerse un vinculo indisoluble o crear una situacion irreversible, ya que el
afirmalo, llevaria a s anarquia al permitir 2 los contratantes terminar con los paclos que validamente
celebraron cuando ya no quicran estar vinculados por ese contrato, sin mis requisitos que comprobar su
mutuo disenso. Esta supuesta libertad como fuente tnica de obligactones, produjo la explotacion de
obreros y campesinos y las jornadas de trabajo inhumanas para mujeres y nifos.
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derecho patrimonial existen muchas situaciones irreversibles creadas por libre voluntad
dc los contratantes y el liberalismo no solo las aceptd, sino que las proclamé como la
base misma de la sociedad (nadie pucde romper el contrato social ni violar la libertad de
los otros humbres). No admite en cambio la indisolubilidad del matrimonio, no obstante
que en el caso siempre existan dercchos de terceros y las cosas nunca puedan volverse

al estado en que estaban antes del matrimonio.

Se argumenta también que el divorcio es problema de la conciencia de cada uno,

que la ley no debe meterse en cuestiones de conciencia sino que estd obligada a

~organizar el orden piiblico y dar a todos los ciudadanos las diversas posibilidades de
realizar su vida como quiera; no sec legisla en el siglo XXI para una poblacién
totalmente catdlica como lo fue en siglos anteriores y por tanto, ante una sociedad

pluralista, la lgy, iw: es para todos, debe dar opciones miltiples. Ademas, ¢l que exista

el divorcio no obliga a 'vqréiarsc. No tiene por qué temer los matrimonios estables los

cuales permaheceréh hidés .pero’si; ya no hay amor, o sea si la situaciéon conyugal

fracasé no hay po qué mantener umdos a los que ya no quieren estar unidos.

: En estos argumento existe una confusnon acerca de la naturaleza del matrimonio



es sicmpre un problema social. Entre una pareja de conyuges, las cosas ya no pueden
~.volver atras nunca. Es imposible restablecer las cosus a su punto original a como eran
los esposos antes de casarse y por tanlo cxistird siempre una situacion matrimonial

creada libremente, la cual hay que respetar.

Por otro lado, no podemos admitir que la moral sea una cosa privada. Moral y
Derecho deben ir siempre juntos, como nos estan demostrando por ejemplo todas las
normas morales que ¢s necesario respetar en el derecho de los contratos, en los delitos,
‘en los actos de gobierno. En general todo el orden juridico debe ser orientado por la
moral y no se entenderian muchas de las disposiciones del derecho, si no es por el
fundamento moral que tienen. No deben confundirse los ordenes de la moral y del
Derecho, que se distinguen esencialmente en ¢l contenido de la relaciéon y en la
finalidad que se proponen y no es admisible por tanto ni la asuncién de la Moral por el
Dcrecho ni de este por aquella, pero. su cl Derecho prescinde de la Moral, no logra el

bien comun plerde su razon de ser y se vuelve lrracmna] cuando no tiranico, pues el

" hombre no puede prescmdlr de su vert

le de ser moral que se encontraria contradicha

- por cl orden Jundlco Pretender scpurar la Moral del Derecho cs querer reducir aquella

al ambito de las conclencms,

! manifestaciones sociales,
adoptando el Estado una acutud neutra ante esas cuestiones.

Esa posicién resulta anacrénic da conducta humana externa es a la vez

juridica y moral’ diferente, esta ya adoptando una

ridlco y el orden moral; la

li\ confusnon entre orden

cs;.

Ginalidad, Ed. EUNSA. 1975, p. 16,



’_,catollcos los cuales

del 1 atrimo io no denva de ninguna religion, sino de la misma naturaleza del hombre.

En cl cdpxtulo correspondlentc al matrimonio como institucién natural, hemos seilalado

claridad que 1a indisolubilidad del vinculo matrimonial es necesaria para cumplir

los f’ncs del mlsmo. Sélo mediante la indisolubilidad se puede educar correctamente a

los hl_]OS, procrear todos los que deben de ser procreados y otorgarse la plena ayuda

utua que deben presentarse los cényuge

{1a correcta educacion de los futuros ciudadanos, etc., etc.” '*

factor decfsNo del bien piiblico™. ' Las leyes

c lé Ley de 18 de junio de 1870; Antonio
\madeo de, op. cit., p.p. 19y 20.
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caso el legislador civil. Nos referimos a la verdadera Antropologia, a la defensa de la

dignidad humana frentc a las aberraciones que la degradan”. 20

Como consecuencia y resumen dec todo lo anterior, podemos ver que los
argumentos a favor de la introduccion o mantenimiento del divorcio, tienen siempre un
tinte individualista que revela casi siempre una posicion egoista por parte de los
conyuges. Es lo que expresa, en alguna forma, la exposicién de motivos que hemos
transcrito  anteriormente expedido bajo el Presidentc Venustiano Carranza, quicn
pensaba, como lo hemos indicado, que la mera situacion de separacion entre conyuges
sin romper el vinculo, “es contraria a la naturaleza y al derecho que tiene todo ser
humano de procurar si bienestar y la satisfaccion de sus necesidades” o sea la
justificacion del divorcio se enfoca desde el punto de vista del interés personal del
conyuge. Es é/, el que necesita rehacer su vida, es é/, el que no puede conv:v;r
pacificamente con otro conyuge, es el e] que no tolera ya una situacion que llbremenle

cred y que no qunere admmr con’;sus plenas responsabilidades y pretende, por el

divorcio, exlglr su derecho para lograr su bienestar y satisfacer sus necesidades.
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para terminar cntendiéndose. Nuevamente descubrimos la razon egoista del que no
quiere cambiar su vida, del que no quiere modificar su manera de pensar o s« manera de
" actuar, del que no quiere abandonar sus costumbres a lo mejor lesivas para el conyuge y
para los hijos, sino que quiere antes que nada, egoistamente, mantener su forma de ser y

su forma de vivir ain cuando el matrimonio fracasc.

Seria mas correcto que el orden juridico tratara de encontrar formulas para hacer
“cumplir al que no quiere aceptar las obligaciones contraidas, que otorgarle la falsa
solucion de escaparse de ellas y de ir a contraer un nuevo vinculo, que segin las
;éstaaisticas tiene grandes probabilidades de volver a fracasar, ya que el segundo

"-'llfatrimo_nio de los divorciados, termina en un nuevo divorcio con mucho mas frecuencia
‘que-el 'priméro; la incidencia de divorcios en matrimonios de divorciados es mucho
.~mayor qhe la de divorcios entre matrimonios contraidos por solteros. Ademas, es
perfectamente conocido en el mundo, que los divorcios proliferan especialmente entre
los hijos de divorciados. Los criminales, las personas desambientadas socialmente, se
producen entre los hijos de divorciados en porcentajes mucho mayores que entre hijos

de matrimonios bien avenidos.

Parece ser que tampoco el divorcio es una solucién para la buena educacién de

los huos Las estadxsucas conf'rman que la educacnon de los hijos se lleva a cabo mucho

'ofdcnaciéﬁ' dc'éordcﬁéda, es un mandato ordenador que ha pcdndo la fuerza de guiar, de
w21

ser lcy. de llevar hacm cl f‘n y en su Iugar corrompe, deshace, desordena”.

3 GARCIA DE H)"\k ica de la ley, en Estudios juridicos en

homenaje al profesor



2.2, Concepto.
Es importante hablar del matrimonio para sustentar el presentc trabajo,
consideremos no menos importante hablar del divorcio, ya que ambas instituciones nos

van a servir como fundamento para hablar de la separacion de cucrpos.

Divorcio viene de la voz latina “divortium”, que sefiala o indica separacion de

algo que ha estado unido.

Entre las definiciones que existen sobre el divorcio tenemos:

“El dlvomo es: Ia ruptura de un matnmomo vélido en vida de los

csposos. kdecrelada or, aul dad” competente y fundada en alguna de las

cual se dlsuelve el

- Como se puede aprccnar derlas deﬁmcxoncs antenores el divorcio produce dos

cfeclos

a) El de la ruptura del vinculo; y
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b) El de otorgar a los conyuges la facultad de poder contracr de nuevo
matrimonio.

Pero la voz latina “divortium” tenia un sentido mas amplio ya que comprendia
tanto la ruptura total del vinculo matrimonial, como la simple separacion corporal de los
conyuges.

El maestro Rafael de Pina dice al respecto: “Realmentc la llamada separacion de
N cuérpos ﬁo es un 'vérdadel;o' divorcio, pues mediante clla se crea simplemente una
‘,'-'snuacmn que si blen supone un relajamiento del vinculo matrimonial, no lo destruye,
E por lo que todas las obllg' lone derivadas del Estado de matrimonio subsisten, con
exclusnén de la relativa a Ia vida comtin™.2*

do na dlstmmon entre el divorcio vincular y el
"dlvorcm no vmcular (separaciénide. cuerpos)' “Dnvorcm sxgmfca la disolucién del
matnmomo vxvxendo los dos sposo X

consecuencxa de una decision judicial, dictada a
pellcnon de uno de” ellos K de uno y otro; por las causas establecidas por la ley;

separacion de. cuerpos es el estado de los esposos que han sido dispensados de vivir
I 25

juntos por una decision judicia
2.3, Caracteristicas del Divorcio.

- Es una situacién juridica, que tiene vida en virtud de un pronunciamiento

judicial, no pudiendo existir divorcio sin que sea declarado por la autoridad del Estado.

' ,..ld‘cm.;'p' 41.
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vicio, sc ha celebrado con todos los requisitos de forma y de fondo que las leyes exigen
y es después que ha tenido vida juridica cuando las partes provocan su disolucién

recurriendo a la autoridad del Estado.

Al declararse disuelto el lazo conyugal, quedan los conyuges en aptitud de
contraer un nuevo matrimonio. “Es ¢sta la diferencia esencial de la separacion personal,
ya que en ésta sélo desaparecen algunas obligaciones como es la cohabitacion, pero el
vinculo queda firme, lo que trac como consecuencia el deber de fidelidad, no pudiendo

por lo tanto los cényuges contraer nuevas nupcias”.2

2.4, Aspecto Histérico del Divorcio en la tegislacion mexicana.

El autor del matrimonio en México y quien lo reglamenta como contrato civil

fue Benito Juarez.

Los instrumentos legales que utilizé para formar el contrato de matrimonio civil

fueron:

a) La Ley del matrimonio Civil del 23 de julio de 1859.

" b) La Ley del vRevgisu_'c'.y Civil también de julio de 1859,
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que establece esta ley, sc presenten ante aquclla y expresen libremente la voluntad que

tienen de unirse en matrimonio”.

Siguiendo los lineamientos de esta legislacion, eran dos los elementos esenciales
que requeria. el matrimonio civil: el primero era la indisolubilidad del vinculo, y el
segundo, era la reciproca transmision de derechos sobre ¢l cuerpo de los contrayentes en

orden a los actos para la procreacion.

Con respecto a la ‘indisolubilidad, Ramoén Sanchez Medal nos dice: “Se
',proclamo reneradamenlc la indisolubilidad del matrimonio, ya que sélo la muerte de
-uno dc los conyuges podla dlsolverlo y tnicamente sc permitio el divorcio-separacion

por las causas preVIstas en la ley »2

Sobre esta ‘Vr'ﬂivsma_' inea, el articulo 4 de la Ley del Matrimonio Civil sefialaba:

“ 4El "ﬁ.u'at'ri;ﬁo'nio civil es indisoluble, por consiguiente, solo la muerte de
- dlgﬁﬁo:dé 'los, conyuges es el medio natural de disolverlo; pero podran los
- casados separarse temporalmente por algunas de las causas expresadas en
‘el. articulo 20 de esta ley. Esta separacion legal no los deja libres para

_ casarse con otras personas”.
A Su vez, el articulo 20 del mismo ordenamiento decia;

“El dworcxo’ 'S lemporal y en mngun caso deja habiles a las personas para

,contraur nueyo matrimonio mlentras viva alguno de los divorciados™.
“En el articulo 21 estaban sefialadas las causas legitimas de divorcio no vincular:

EI -a ullcno menos cuando ambos esposos se han hecho rcos de este crimen,

o cuando el esposo prosmuya a la esposa con su consentimiento, mas en caso de que lo

ha&,.\ por la fucrza, la m‘u_]Cl" podra scpararse del marido por decision judicial sin

¥ SANCHEZ MEDAL, Ramén; Los Grandes Cambios en el Derecho de Familia de
Meéxico; Ed. l’or_rl'm; 1979; p.11.
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perjuicio de que este sea castigado conforme a las leyes. Este caso, asi como el de
concubinato piblico del marido, dan derecho a la mujer para cntablar la accién de

divorcio por causa de aduiterio.

2. La acusacion de adulterio hecha por el marido a la mujer o por esta a aquel,

siempre que no la justifiquen en juicio.

3. El concibino con la mujer, tal que resulte contra el fin escncial del

matrimonio.

4, La mduccwn con pemnencxa al’ crlmen, ya.sea quc el marldo induzca a la

i mu_[er, o esta aa uel.

y la - ley dispensan a los casados.

dcrcchos y co

- Escncnlmcnlc se ha culdado de conservarcl lazo dc umon entre los esposos, para que

viviendo enla: honorablhda seuren de consuno el’ blen dc cllos

mismos y de sus hijos.
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Con relacion al divorcio, el gobierno, comparando siempre la esencia de la union
conyugal, ha scnalado como causas suficientes para la separacion temporal de los
esposos, todas las que justamente hagan amarga; descsperada e insoportable la vida
comuin de los casados, ora sea porque se deshonren o se infamen, ora porque se dafien
cn su salud fisica o en su sentimiento moral; sin embargo, ha prohibido expresamente,
como cs su deber, la realizacion de otro enlace mientras viva alguno de los divorciados.
Garantizando cl lazo conyugal hasta en estos casos, ciertamente graves, la familia

conservari ¢l amparo que le dio la naturaleza y que le consagré la sociedad™. %

2.5. Codigo Civil de 1870.

En el Codigo Civil de 1870, en su capitulo V, se regula lo relativo al divorcio.

La ﬁlosof’a de este Cadigo, se bas en‘la nocnon del matrimonio como unién

mdtsoluble, no admmendo e el

870 siguiendo !a ruta trazada por los

Codlgos Frances y.el-Espaiiol ‘que lnﬂuenclaron entre otros al nuestro, establecieron el

dlvorcno‘ por .rp s necesaria ante determinadas causas que

gencrdlmeme lmphcaban delitos” gravcs, hechos inmorales o incumplimiento de

obllgacuoncs cony ales.

Por consngunente al establecer unicamente la separacién de cuerpos, el divorcio

como dlsolucnon 'dcl vmculo malrlmonlal que dcja en aptitud a los conyuges de
contraer uno nuevo, no exxstla cn el Codlgo Civil de 1870, pues se partia de la nocién
del matrimonio como umén mdlsolublc, rcgulindolo no solo en dicho Cédigo Civil sino

clevandolo a la categoria de precepto constitucional.

* JUAREZ, Benito; Documentos, Discursos y Correspondencia; México; Secretaria del
Patrimonio Nacional; 1964; Tomo I; p. 524..
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Los articulos 159 y 239 del Cédigo Civil de 1870 decian:

“El matrimonio es la sociedad legitima dc un solo hombre y una sola
mujer que se unen con vinculo indisoluble para perpetuar la especie y

ayudarsc a Hevar el peso de la vida™.
“El divorcio no disuelve el vinculo del matrimonio: suspende solo
algunas de las obligaciones que sc expresaran en los articulos relativos de

este Cadigo™.

'La fr'accién IX del articulo 23 de las Adiciones a la Constitucion Federal del 14

de dl 1embre de 1874 declaraba expresamente: “...el matrimonio civil no sc¢ disuelve

. mas que’ Ia muerte de uno de los cényuges, pero las leyes pueden admitir la

; 'separamon temporal por causas graves que se determinaran por el legislador, sin que por

la separac 5n quede habil’ nmguno de los consortes para unirse con otra persona”.

" Esta suspensién'tempdrél o indefinida de alguno de las obligaciones que nacen

is eme el vinculo creado por éste; es decir , que ésta

~“delito, aunquc
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4.-El conato del marido o dc la mujer para corromper a los hijos, o la

convivencia en su corrupcion;
5.-El abandono sin justa causa dcl domicilio, prolongado por mis de dos afios;
6.-La sevicia del marido con su mujer, o de éste con aquél;
7.-La acusacion falsa hecha por un cényuge al otro™.

De las causas enumerad cinco de ellas son delito. De las restantes, la sevicia

casi siempre serd dellto y el ‘abandono del domlcmo conyugal, ¢n los términos que se
establecieron, ‘son jus s de. separacnén de cuerpos, por que ademas de inducir

sospecha fundada 'de méla conducta, siembran el resentimicnto y la desconfianza y

hacen sumamente dificil la unién conyugal.’

Eslequdenamiénto distinguié entre el adulterio del marido y el de la mujer,
bastando la demostracién en contra de esta tiltima para que sc decretara el divorcio.
(Articulo 241).

La exposicién de motivos del citado Cédigo nos explica:

“El adultcrio del mando dara causa al divorcio s6lo en ciertos casos. La

razén de. esta dlfcrencla, que a primera vnsta parece injusta cs la de que si
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El articulo 242 establecia las condiciones para que la mujer pudiera invocar la

causa de separacién de cuerpos por el adulterio del marido:
1.-Que ¢l adulterio haya sido cometido en la casa conyugal;

2.-Que haya habido concubinato entre los adulteros dentro o fuera de la casa conyugal;

3.-Que hkny;z_\ lizlbidd"eSCéﬁdalo o insulto publico hecho por el marido a la mujer legitima

4.-Que la'a

mallmtddo de alguno de esos modos a !a mujer legitima.”

haya maltratado dc palabra o de obra, o que por su causa se haya

: lRlcardo Couto hacc notar que la legislacion civil de 1870, no consideré como
causa de dlvorcm, ni la demencia, ni la enfermedad declarada contagiosa de uno de los
'cényuges, aunque se podia suspender sumariamente en cualquiera de dichos casos la
’obli'gacién de cohabitar, quedando sin embargo subsistentes las demas obligaciones para

el conyuge desgraciado”. ¥

2.6. Cédigo Civil de 1884.

Este Cédigo, en su articulo 226, scﬁalaba que 's6lo se admitia como divorcio la

separacion de cuerpos, en el cual, subsxsua cl vmculo matrimonial.

“El législadok de 884, fiel a{t[ﬂdquonk juridica, respetuoso de los

senllmlentos “del. pueblo, que con razén o sin ella repugnaba la

lnsmucnon dcl dlvorcw lemeroso ademads de las consecuencias que su
unplanlacxon podrla producir, desccho la disolubilidad del matrimonio,
".admitiendo solamente, como su precedente ¢l derogado Cédigo Civil de

1870, como remedio a los males que pudicran afligir a los esposos, ¢l

2 COUTO, Ricardo; Derecho Civil Mexicano; México; Ed. La Vasconia; 1919;
Tomo I; p. 328.
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paliativo - de . la separacién de cuerpos, que impropiamente llamo

Divorcio™. ¥

El mencionado Codigo reproduce en su articulo 226 de munera textual el
articulo 239 del Cadigo Civil de 1870 y al efecto establece: “El divorcio no disuelve el
vinculo matrimonial, suspende tan solo algunas de las obligaciones civiles que se

expresan en los articulos relativos de este codigo”.

El articulo 227 del mismo ordenamiento establece trece causas de divorcio en

los siguientes términos: “Son causas legitimas de divorcio:

1.-El adul}éri"d de uno de los conyuges;

nyuge contra cl otro;
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8.-La negativa de uno de los conyuges a suministrar al otro alimentos conforme a la ley;

. 9.-Los vicio inc oi;régibles de juego o de embriaguez;

lO-Una enfc nedad crénica e incurable que sca también contagiosa o hereditaria,

anlerlor a Ia celebmcnon del matrimonio, y de la que no haya tenido conocimiento ef
otro’ conyuge,

.11.-Las infracciones de las capitulaciones matrimoniales; y

12.-El'mutuo consentimiento "

dll‘ el divorcio se prolonga por mas de un afio el abandono

lqcomeuo pida la separacion; las amenazas y las injurias graves




i
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El Codigo Civil de 1884 al igual que ¢l Codigo Civil de 1870 hace la distincion
entre cl adulterio del hombre y de la mujer considerando los legisladores mas grave cste

ultimo por producir mas funestas consecuencias en la familia.

2,7. LEY DE 1914.

El divorcio vincular fue introducido en la legislacion mexicana, por decreto de
29 de diciembre de 1914, en el que se modifico la fraccion 1X del articulo 23 de la ley
de 14 de ‘diciémbre de 1874 reglamentaria de las adiciones y reformas de la
Constitucién fédéfal' decretadas el 25 de diciembre de 1873.

"Env'Méxiéo" no existia’el "divbrcio hasta que lo implanté en Veracruz a

ﬁnales de 1914,d Venus ano Carranza, en forma extrafia ya que nada

5 mas anuncxadas por el Plan de Guadalupe, ni
N por sus propuestas en matena social. Y la tinica razén fue el hecho de que
uno de sus-mas poderosos ministros pretendia divorciarse de su esposa

para umrse a otra mUJer" A

Estailey es de suma importancia, pues como hemos visto en el recorrido

hlstonco del divorcio” en ‘nuestra legislacion, antes de la Ley de 1914 no existia el
,dlvorcxo vincular,si

n solamentc la separacién de cucrpos sin dejar a los divorcios en

evo_ matnmomo.

mdeblda la realizacion de los:fine del matrxmomo, o por faltas graves de alguno de los

conyuges que h'\gan irr parable la desavenencia conyugal. Disuelto ¢l matrimonio, los

- conyuges pueden commer uni nueva umén legitima".

M SANCHEZ MEDAL, Ramén; El Divorcio Opcional;, México; Ed.Porriia; 1974; pp. 13 y 14,
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Dentro de las causas que hacian nnposnblc o indcbida la realizacion de los fines

del matrimonio se estipulaban:

1) Importancia incurable para la copula, en cuanto que impedia la perpetuacion

de la especie
2) Enfermedades crénicas e incurables que tuesen contagiosas o hereditarias, y;

3) El abandono de la casa conyugal o por ausencia, pues al no realizarse la vida

en comun, ya no se podian cumplir los fines matrimoniales.

Y como faltas graves podian considerarse las siguientes:

1) Fal‘ta-s_ gfav d los cényuges para con el otro;

tercero que arrojase una mancha irreparable;

2) Delitds de’un cényuge contra un

3) Prostitucién de’la mujer, enactos directos o'en tolerancia;

5) lncumphm nto n“ahmentos para con los hijos, o cényuges, y abandono en

condlcwncs aﬂlctlv s de un conyuge o de los hijos.

28 Ley sobr( Relaciones Familiares.

de csta Ley, expedida por Don Venustiano Carranza, sc logré el paso

‘malena de divorcio, al establecer que el ‘matrimonio es un vinculo

definitivo en
d‘fsolixiﬁ ¥ por. 'nnto el divorcio si daba término a dicho vinculo permitiendo a los

dworcn dos cclebrar nuevas nupcias. Con lo cual, ratifica lo cstablecido por primera vez

Lcy dcl Dworcxo de. 1914 mencionada antcrlormcnlc

EI druculo 75 de: la Ley sobre Relaciones Familiares’ cslablccna "El dworcno

,dlsuclve el vmculo matnmomnl y deja a los conyu;,es en aptitud de contraer otro".
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"Por virtud del divorcio, - decia ¢l articulo 102 - los cényuges recobraran
su entera capacidad para contraer un nuevo matrimonio, salvo lo
dispuesto en el articulo 140 y cuando el divorcio se haya declarado por
causa de adulterio, pues en cste ultimo caso, ¢l conyuge culpable no
podrd contraer un nuevo matrimonio sino después de dos afios de

pronunciada la sentencia de divorcio".

Los argumentos en que se apoyo la Ley citada los encontramos en la circular del

2 de noviembre de 1916, expedida por la Secretaria de Justicia.

“Las disposiciones sobre el esiado civil de las personas son de mayor

|mponanc1a de _toda : la egnslacmn ‘porque determinan las fuentes y

origenes de’ los derechos y de Ias obhgacxones de los individuos, y estos
derechos Y. obhgacxones consmuyen la base de la familia y de la
k'soc1edad de ahl que penenezcan al Derecho Piblico y que sean parte
esencialisima de ese propio derecho. Si es tan esencial e intrinseco su
objeto es inconcuso que"debeh tender inexorablemente a conformar al
hombre con la naturaleza QUe es la causa de su existencia; emancipandola
cada vez mas de preJmclos, costumbres, e instituciones contrarias a

aquella causa”. .

Claro esta, por ende,‘que'el 1é'§islador se preocupe dentro de su jurisdiccion por
Ia estncta observan

lico y principalmente por las leyes relativas al

io:revisten-importancia espccial, porque no se refieren al
nte, sino al del individuo en sus rclaciones con otro,

principal de este contrato dc matrimonio afecta
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quc el reivindicar aquella libertad, cuando la causa, la voluntad de haberla en parte

abdicado, ha desaparecido.

Si el fundamento de la legislacién matrimonial es la naturaleza humana, claro
estid que debe tomarse al hombre como tal hombre y después como miembro tal o cual
nacionalidad cuidando escrupulosamente siempre de dejar a salvo, o en su mayor
amplitud posible, su personalidad. Toda ley nueva carece de uniformidad en su
aplicacion y principalmente cuando csa ley afecta costumbres ¢ instituciones arraigadas

en cl orden familiar y social.

Es preciso hacer costumbres dc una ley nueva para destruir la costumbre
establecida, y para que se haga cuanto antes esa nueva costumbre es preciso uniformar
la Ley de Divorcio en México..."

S Aczi‘usas‘l}egales que podian invocarse para que procediera el divorcio se

“encontraban citadas en el articulo 76 de la Ley sobre Relaciones Familiares:
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dbservemos que en esta fraccion se encuentran reunidas las fracciones 2,3 y 4
del articulo 240 y 2 y 4 del articulo 227 de los Codigos Civiles de 70 y 84

respectivamente.

Ademas, de la parte final de esta causa ("...0 cualquier otro hecho inmoral tan
grave como los anteriores.”) se desprende que el propdsito del legislador, ya no era
enumerar casuisticamnente las causales de divorcio, sino por el contrario dio un amplio

poder discrecional al juzgador para apreciar esta causal.

"4) Ser cualquicra de los conyuges incapaz para llevar los fines del matrimonio,
o sufrir sifilis, tuberculosis, enajenaciéon mental incurable o cualquiera otra enfermedad

cronica incurable, que sea, ademds contagiosa o hereditaria”.

La parte final de esta causal no la encontramos en ¢l Cddigo de 70, pero si en el
de 84 que enunciaba en su fraccion Il articulo 227: "una enfermedad crénica o
incurable, que sea también contagiosa o hereditaria anterior a la celebracién del
matrimonio, y que no haya tenido conocimiento el otro cényuge”. Por primera vez en la
historia juridica de México se menciona la "enajenacion mental incurable” como causa

de divorcio.

“‘5) El abandono injustificado del domicilio conyugal por cualquiera de los

consortes, durante seis meses consecutivos”.
Esta fraccion cs semejante a la de los Codigos anteriores, aunque la Ley sobre
. Relaciones Familiares redujo ¢l plazo de abandono a sélo scis meses, y no a dos y un

ano.

"6) La ausencia del marido por mas de un aiio, con abandono de las obligaciones

inherentes al matrimonio".

"Esta causal de divorcio fuc nueva.
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"7) La sevicia, las amenazas o injurias graves o malos tratamicntos de un

conyuge para el otro, siempre que éstos y aquellos sean de naturaleza que hagan

imposible la vida en comin".

En el Cédigo Civil de 1870 tinicamente menciona las sevicias y el Cédigo de

1884 ya menciona tanto las sevicias como las amenazas o las injurias graves.

esta fraccion si

g "9) Habe c mcudo uno de los conyuges un delito por el cual tenga que suftir

stlerro mayor de dos afios".

- '_una pena de pris

Esta fraccion era nueva.

" 170)‘ El vi¢i6 incorregible de la embriaguez".

o Fraccxd 10 del Cédigo Civil de 84, habiéndose suprimido el vicio del juego.

"11).Cometer:un:cényuge contra la persona o los bienes del otro, un acto que

‘t‘ra circunstancia, tratindose de persona distinta de dicho

“*12) El mutuo consentimicnto".

Esta’ fraccmn ya'se cnconlraba rc},ulada en eI aruculo 246 del Codigo Civil de
: k'870’y'cn léi_f on 13 cl amculo 240 dcl Cod|go dc 1884
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El maestro Rafael Rojina Villegas nos dice al respecto:

"...la citada ley tomé en cuenta las causas de divorcio que reguld el Cédigo de
. i884; pero suprimid la infraccion de las capitulaciones matrimoniales, habiendo
s‘ido. ese Codigo el unico que la admitié, pues ni el dc 1870, ni la Ley sobre
Relaciones Familiares, ni después el Cddigo Vigente, han admitido que la

infraccion de las capitulaciones matrimoniales puedan disolver el vinculo”. 2

. Las capitulaciones matrimoniales son pactos que, antes o después del matrimonio
éé!cbran los esposos para arreglar la forma de administrar sus bienes. La ley hizo de la violacién
de dichas capitulaciones una causa de separacion con el objeto de poner fin a los abusos que en
la . administracién de los bienes pudiera cometer uno de los esposos, con perjuicio de los
intercsados de la familia. La causa de divorcio consiste en la infraccién, toda vez que hacia

depender la permanencia de la union conyugal de hechos que tan sélo afectaba a los bienes.

El amculo 77 de la Ley sobre Relaciones Familiares indicaba cuando procedia el divorcio
por adulteno del mando, siendo iguales las circunstancias a las del articulo 242 del Cédigo de
1870 a las del ar;lculo 228 del Cédigo de 1884.

*2 ROJINA VILLEGAS, Rafacl; Ob.cil; p. 366. -
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CAPITULO 1L EL DIVORCIO VISTO EN LA ACTUALIDAD.
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3.1. Divorcio en el Cédigo Civil Vigente.

La introduccidn del divorcio en muchos paises se ha hecho lentamente y han comenzado
por lo que se ha denominado el divorcio sancién, que es cuando se admite el divorcio en aquellos
casos en que la falta grave de uno de los cényuges, vuelve muy dificil la convivencia conyugal y
csa falta grave da deréého al otro cényuge a pedir el divorcio. Un ejemplo de este divorcio

sancion es el adulterio.

‘De este divorcio sancion, la legislacién pasa al divorcio remedio que es cuando ya no se

. encuentra argumento s6lido para limitar los casos a! divorcio sancién.

El divorcio remedio comprende hipétesis de abandono de hogar, de malos tratos u otros

1a evolucién contintia hasta admitir el divorcio por mutuo consentimiento, en el que
I'mutuo acucrdo de los divorciantes, sin que se necesite aducir alguna causa para solicitar

el divorcio.

ivorcio presenta dos

los' éényhges y ¢l
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Dentro del divorcio contencioso necesario se distinguen dos formas de divorcio: El
divorcio sancién y el divorcio remedio, y dentro del divorcio voluntario se aprecian: El divorcio
administrativo y el divorcio judicial, segtn sca la autoridad ante la cual se deba promover.

Divorcio Contencioso Necesario.-

El divorcio contencioso necesario es aquel "que se reclama por uno de los cényuges, en

contra del otro- por existir, e invocandose una de las causas establecidas por la ley". *

‘Esta forma de disolver el vinculo matrimonial presenta dos aspectos: el divorcio sancién

io. En ambos casos se da el litigio entre los conyuges, de ahi la denominacién

? FLORES BARROETA, Benjamin; Ob. Cit; p.136.
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que resulte inocente conscervard lo recibido y podra reclamar lo pactado, en su beneficio.
Ademas, cuando por el divorcio se causaren dafios y perjuicios a sus intereses, el culpable
respondera de ellos como autor de un hecho ilicito, atento a lo dispuesto en los articulos 286 y
288 del Cadigo Civil.

En el segundo caso la sancién es en relacion con la patria potestad sobre los hijos, pues en
los términos del articulo 283 del Codigo Civil en su regla primera, el c6nyuge culpable pierde la
patria potestad, sin posibilidad de recuperarla, en beneficio del inocente; y en el caso de que
ambos fuesen declarados culpables, los hijos quedaran bajo la patria potestad del ascendiente que

corresponda, y si no lo hubiere, se nombrara tutor.

Divorcio Remedio.-

El divorcio remedio es aquel que se determina por todas "aquellas causas establecidas por

‘la ley, en razon de considerarse inadecuada la VIda en comun para los fines del matrimonio®. 3

usales qiie io motlvan suponen una situacion que

procede en atencion a que las

imposibilita Ia vida en'comiin, o‘que son'xrreahzables Jos: fmes que son inherentes al matrimonio,

uge en el cual se realizan las hipétesis

xpl all_o siguiente:

a’proteccion en favor del conyuge sano

Rafacl; VOVVb‘.:c‘it;} p.351 . |
L ESTA TESIS MO SALE
F IA Bvﬁ:*,fﬂm :Cji‘




- Divorcio Voluntario.-

EI leOl‘ClD voluntarlo "es aquel que solicitan ambos cényuges ante la autoridad

Lompelente, sm Ia mvocacnén de causa especifica alguna, mas que su mutuo consentimiento”. 3

" Divorcio Voluntario Administrativo.

En cl leOI‘CIO voluntario administrativo, mas que un proceso, se sigue un tramite
sencnllo, plcvxsto en el articulo 272 del Codigo Civil. Consiste en que habiendo transcurrido un

’ ano 0 mas de la cclebraclon del matrimonio, ambos cényuges convengan en divorciarse, siendo
mayores de edad hayan hquxdado la sociedad conyugal de bnenes, si estan casados bajo ese

‘ l'cg[men patrimonial, la’ conyuge no esté embarazada, no tenga hijos en comiin, o teniéndolos,
_sean mayorcs de edad, y éstos no requxeran allmento§ 0 alguno de los conyuges. El Juez del El
#Juez'del Registro Civil, ‘previa’ 1den ificas

| yuges, levantaré un acta en-que hara
: »constar la solicitud de leOl‘ClO y cxtara ‘a“éstos para que la ratnﬁquen a los quince dfas. Si los
'_' conyuges lo hacen, el J uez los declarara divorciados y harﬁ la anotaclon correspondiente en la del

maln monio anterior,

Si se comprueba que los conyuges no cumplen con los supuestos exigidos, el divorcio asi

i obtemdo no producxm efectos independientementc de las sancxones previstas en las leyes.

" ci})’nvcmc’)_ a‘la aprobacxon de un Juez de lo Familiar. Este procedimiento sc invoca

™ FLORES BARROETA, Benjamin; Ob. Cit; p.136.




en los términos qﬁe indican los articulos 674 al 682 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el
D.F.y 273 al 276 del Cédigo Civil Vigente.

3.2, Causales de Divorcio.

Las causas de divorcio son aquellas situaciones que permiten obtenerlo con base en una

determinada legislacion y de acuerdo a un procedimiento establecido para tal efecto.

Eslaa causas que dan. lugar al dworcno se encuentran reducidas a determinadas

clrcuns(ancxas taxanvamcme seﬁalad por el leglslador en los Codigos Civiles o en las leyes

' especmles dlctada p a regula' esta dellcada msmucwn

_ Fucra de estas causas no podra invocarse ninguna circunstancia, ni por analogia ni atin
*por mayona de razén.k(EJecutorla de fecha 23 dec agosto de 1937, publicada en los anales de

‘ Jurlsprudencmﬂtomo X_XIH, pag. 724).

1 - El adulterio probad ‘de uno de Io_éj_é_ényugcs( Articulo 267 fraccién I).

¥ GALINDO GARFIAS, Ignacio; Ob cit; p.600. -
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Esta causa opera de un modo absoluto; requierc la prueba objetiva del adulterio; en

ningun caso sc¢ admite la prueba presuncional.

2.- El hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido antes de la
celcbracién de éste, con persona distinta a su conyuge, siempre y cuando no se hubicre tenido

conocimiento de esta circunstancia (fraccion 11).

3.- La propuesta de un conyuge para prostituir al otro, no sélo cuando él mismo la haya
hecho directamente, sino también cuando se pruebe que ha recibido cualquier remuneracién con

cl objeto expreso de permitir que se tenga relaciones carnales con ella o con €l (fraccion 11).

Esta causal se refiere directamente a los cdnyuges que explotan al otro, obligindola a

tener contacto carnal con otras personas, con el fin de obtener ganancias.

: Y X La mcnacmn o la violencia hecha por un conyuge al otro para cometer algun delito
j (f‘raccnon lV) L

el maestro Eduardo Pallares, el incitar a la violencia significa tanto provocarla; y
: aclara que esta causa solo se produce 51 la provocacmn tiene por finalidad inducir a la persona a

comeler un dellto.

5.z La condiicta de alguno de_' los conyuges con el fin de corromper a los hijos, asi como la




Estas dos causales no operan de modo absoluto.

8.- “La separacion injustificada de la casa conyugal por mas de seis meses” (fraccion
Vi),

Sobre esta fraccion, La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha sostenido el siguiente
criterio:

“La palabra” abandono, “‘regida por las voces™ domicilio conyugal *, no puede
referirse inicamente a la materialidad dc la casa, de la morada que se habita, sino

que por una figura del lenguaje, se toma por el contenido, es decir, la morada que

e habita, por el c6nyuge y sus hijos tratz'indose por lo mismo de un abandono de
personas,xde cosas y de obligaciones; de un acto voluntario por el cual, uno de los
C ges deJa de prestar al otro y a los hijos, la proteccion y auxilio que natural y
‘yci"v'ilmente esta obligado a prestarles. En consecuencia, el consorte que, dejando al
otro .y‘:a sus hijos no cumpla con la obligacién que legalmente le corresponde,
‘ﬂt‘)andonajuridicamente el domicilio conyugal, Tomo L'IX. Rodriguez Ramén M.,
‘pég.3123". %8

:9 -,“La separacion de los cényuges por mds de un aiio, independientemente del motivo

X vque haya Ol‘lglnﬂdo la scparacnén, la cual podré ser. mvocada por cualquiera de ellos” (fraccién

conyuge inocente quc abandoné el hogar por

“* 1dem; p.597.
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La ruptura del vinculo juridico sélo tendra lugar por una resolucién de autoridad
compeiente.

10.- “*La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la de presuncion de muerte, en los

casos de excepcidn en que no se necesita para que se haga ésta que proceda la declaracién de
.. ausencia” (fraccion X).

'Lg,un el aruculo 705 del Cédngo le la*declaracién de ausencia, legalmente

pron \ciada; no produce por si sola el efecto de dlsoluclon el vmculo conyugal.

,’cvii\id‘rcip:s_'t_": asa‘en lébcu pa del cényuge cuyo paradero se ignora, por dos

o a) constltuyc un abandono de Ios deberes conyugales
b) la desapancxon del conyuge o su presuncnén de muerte provoca una situaciéon de

. mccrlldumbre, rcspcclo del otro conyuge y de los hij _|os

Para que se declarc rolo el vmculo conyugal en caso de ausencia o de presuncioén de

mucrle, se necesnta 1ntenlar la accnon de leOl‘ClO en unJUICIO
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cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin justa causa, por alguno de los cényuges, de la

sentencia ejecutoriada en el caso del articulo 168" (fraccion XII).

El articulo 164 del Cédigo Civil, a que hace referencia esta fraccion, seiiala la obligacién
de los conyuges de contribuir econémicamente al sostenimiento del hogar, a su alimentaciéon y a

la de sus hijos, asi como a su educacion.

Por otra parte, el articulo 168 del mismo ordenamiento civil sefiala que ambos conyuges
tendrén en el hogar autoridad y consideraciones iguales, resolviendo de comin acuerdo todas sus

obligaciones.

0 dgﬁ'los'fcényuges un - delito doloso por el cual haya sido

cdndenédo:]'Jé'i"s;éntencia ejebutqtjada” (fraccion XI1V).

: ;lS.Q‘.*El alcol ‘v'li'srﬁo o je':_l habito de juego, cuando amenacen causar la ruina de la familia o

constituyan un continuo motivo de desavenencia” (fraccién XV).
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.Con relacnon a esta causa, hay que considerar que ¢l indicador para calificar si los habitos

dcjuef,o o embriagucz perturban de una manera tal, la armonia del hogar conyugal, es el juez.

Esta causal sc refiere sobre todo a los juegos de azar, por las pérdidas econémicas que
producen en el ambito familiar.

. Es necesario seiialar que el ambito de juego debe ser una actividad constante, no una sola

vez o dos, sino que permanentemente se realice.

El vicio de la embnaguez trae consecuencias funestas para la familia; econémicamente

cuusa ruma yn que el sustemo fa 1ar no sera satisfecho debidamente, puesto que el dinero se¢

g'lsm en bcbldas alcohollcas sin’ fruto posmv0' en el plano de herencia biolégica, es casi una

'reg]a gcncral el que hu

padezcan una serie de trastornos fisicos y psicolégicos

‘dc dlf" cnl reparamo n el plano humario, es’ causa de problemas conyugales y constituye el peor

3
3

nj snf'cado dc

las determinaciones de las autoridades

'dc S'\lud y Ias hcnas no. dcshnadas a ese uso, que produzcan efcctos psicotrdpicos, cuando
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amcnacen causar la ruina de la familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia™
(fracciéon XI1X).

20.- “El empleo de métodos de fecundacion asistida, realizada sin ¢l consentimiento de su
conyuge” (fraccion XX).

21.- “Impedir uno dc los cényuges al otro, desempeiiar una actividad en los términos de

lo dispuesto por el articulo 169 de nuestro codigo™

“La anterior enumeracion de las causales de divorcio, es de caricter limitado; por tanto,

cada causal es de naturaleza auténoma.”

3.3. Efectos del Divorcio.

Efectos Provisionales.- Son aquellos que se producen antes de la sentencia o sea durante
la terminacion del juicio (articulo 282 Cdédigo Civil).

1) El .luez de lo Famnha' esta autonzado para decretar la separacion de los consortes de

i manera provnslonal'

) dc;. la Propnedad del Distrito Federal y de aqucllos lugares en que se conozca

que tiencn b;en‘és,
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4) Dictar en su caso, las medidas precautorias que la ley cstablece respecto de la mujer

que quede embarazada;

5) Los hijos quedaran bajo ¢l cuidado de la persona que de comin acuerdo hubieran

dcéignado los cényuges, pudicndo ser uno de éstos. En defecto de ese acuerdo, el conyuge que

j)ida "el divorcio propondra  la persona en cuyo poder deben quedar provisionalmente los hijos,

’dub cndo el Juez de lo Familiar, previo el procedlmlenlo que fije el cédigo respectivo y tomando

t'un cuenta Ia oplnlon dcl menor, decidir en deﬁmtlva,

6) El Juez de Io

milia resol er te 1endo presente el interés de los hijos, quienes seran
fcscuchados, Ias modalldades del derecho'de vista o convemencla con sus padres;

7): Eni 10s casos en que el Juez de lo Familiar lo'considere pertinente, de conformidad con

posecn. el valor quc estime quc ucnen, las apllulacmnes matrimoniales y un proyecto de
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particioén. Durante el procedimiento, recabara la informaciéon complementaria y comprobacion de

datos que en su caso precisc;

10) Las demas que considere necesarias.

- Efectos Deﬁn;nivos.- Sqln aquellos que surgen una vez que ha sido pronunciada la

. sentencia ejecutoriada que disuelve el lazo conyugal.

a) Efectos definitivos con relacién a los cényuges:

: 'necesidades materiales;

nccesario para desarroll
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Los consortes divorciados tendran obligacion de contribuir en proporcidn a sus bienes, a
la subsistencia y educacion de los hijos varones hasta que Heguen a la mayoria de edad y de las

hijas aunque scan mayores de edad, hasta que contraigan matrimonio, siempre que vivan

honestamente.

La ley establece en su articulo 285 que el padre y la madre pierdan la patria potestad

quedando sujetos a todas las obligaciones que ticnen para con sus hijos.

¢) Efectos definitivos en relacion con los bienes:

Uno de los"e'fect'(;s l~patr monio es que el culpable pierda lo “dado o

prometldo por.s su'consorte 0 por otra persona en consnderaclon a éste” (articulo 286).

~Debe llquidi}rse la sociedad conyugal, si ésta exngtia (aniculo 197).

En los casos de dtvorcno ol fa judicial, la mujer tendra derecho a una

pensnon por un nempo lgual atrimonio mientras permanezca divorciada

(articulo 288 tltimo parrafo)
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El articulo 267 de Cddigo Civil para el D.F. sefiala que son causas de divorcio:

Fraccion VI: “Padccer cualquier enfermedad incurable que sea ademds, contagiosa o hereditaria,

y la impotencia scxual irreversible, siempre y cuando no tenga su origen ¢n la edad avanzada™

Fraccién VII: * Padecer trastorno mental incurable™.

El a.fticu1§ 277 de nuestro ordenamiento civil, sefiala la regla general:

By “El cényuge que no quiera pedir el divorcio fundado en las causas enumeradas en

i las fraccnones VI y VII del articulo 267 podra, sin embargo, solicitar que se

’ suspenda su obligacién de' cohabitar con el otro cényuge, y el juez, con

: éonbcimiento de causa, podri decretar esta suspension, quedando subsistentes las
“demas obligaciones creadas por el matrimonio”.

S Esta separaélon de cuerpos no rompe el vmculo conyugal, s6lo dispensa a los conyuges

delk deber de cohabltacnén. '

Se requiere la intervencion del Juez de lo Familiar, produciendo la sentencia judicial, que
decrete la separacion de cucrvpos’,‘al’ cfecto de autorizar la vida separada de los consortes; como

s .,g“co_ns‘ei:u'cncia, son releva_dos dela obli gaéién de prestarse el débito conyugal.

‘La causa que da luga nl dl cio_ no vincular no entrafia la aplicacion de sanciones en

,conlra del conyuge enfermo. El mando y. la mu_;er conservan el ejercicio de la patria potestad

" sobre los hijos dc ambos
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Tan'lpoco dlsuelve la sociedad conyugal; el conyuge enfermo podra seguir administrando,

si anu.s de la declaracion de sentencia lenia la administracion de los bienes, sea individualmente

) o,conjrumamente;‘ excepto si uno de los conyuges padece enajenacion mental. En cste caso, es

‘- necesario declarar el estado de interdiccion, debiendo el conyuge sano administrar los bicnes de

la sof:ic&éd conyugal.

- Traténdose de la separacién de cuerpos. la reconciliacién entre los conyuges no pone fin
al plioce:dimiento judicial, porque el conyuge sano no imputa al demandado haber incurrido en
) falla._Sélo procede el desistimiento de la accion, para que el juez pueda fundadamente sobreseer

el procedimiento,

respecto, no hace que-se. pi -si no cumple con las

obligaciones inherentes al contrato de matrimonio, es'por.causa. d fucnjvzafmayor, habida cuenta
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que no esta obligado a enfrentarse al peligro y ademas, que la discrecién para evitar el
conocimicnto de terceros, de los defectos del otro conyuge, es también atendida para la
Justificacion”, (Semanario Judicial de la Federacion; sexta época, vol. XX, cuarta parte, pag. 121,

amparo de Enrique Minive de Cervantes).

“La separacion de coényuges y el depésito de la mujer, como medida provisional, no
requiere resolucién judicial. Aidn cuando es cierto que el articulo 282 de Cédigo Civil, dispone
que el juezb’i(jiel éonécimicnlo al admitir la demanda de divorcio, dictara provisionalmente,
miemras'duré el procedimiento la separacién provisional de los conyuges en todo caso y el

. vdepésito‘ de la mujer, ello no quiere decir que sea la determinacién judicial la que venga a crear
la posibilidad de separaci6én de los conyuges y que si el acuerdo del juez no existe, les sea
judicialfncnte imposible separarse, pues la finalidad de dicho precepto, no es crear un derecho de
separacion a favor de los esposos, que los faculte para vivir separados, sino reconocer la
situacién que se presenta, cuando el desacuerdo entre los esposos ha llegado a tal grado de
incompatibilidad, que los ha llevado a buscar una separacién definitiva mediante el divorcio que

Iégicamente tiende a agravarse cuando uno de ellos ha presentado su demanda.

Mednante eslas

‘ dndas provnswnales, cn especial la separacion que debe decretarse en
< todo caso, lo que pretendné’e Ieglslador fue evitar los mayores males que pudieran ocasionarse

los conyuges con’motivo’ del lrato dlarlo que los ha predispuesto, impidiendo que uno de ellos

al otro o que contra su voluntad pretenda permanccer a su lado™.

de la lercera sala de la Supn_ma Corte de 1978, pags. 5 y 6, amparo
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resolucion judicial previa, convenir en vivir separados por un tiempo o indefinidamente, cuando
después del matrimonio se ha hecho irremediablemente imposible la vida en comin, sin que esta
clase de convenio sea ilegal o, lo que es mas, sin que la ejecucion del mismo pueda servir de
pretexto para invocarla por si sola por uno de los cényuges como una causa de divorcio”.
(Semanario Judicial de la Federacion, tomo VI, sexta ¢época, cuarta parte, pag.49, amparo
4135/56 de Maria del Refugio Viramontes).

3. 5. Argumentos a favor del Divorcio.

En este inciso vamos a exponer algunos argumentos que ha esgrimido la doctrina a favor
de la institucion del divorcio.

-Empezaremos con la exposicion de motivos del Decreto de Carranza, que fue con el que

se introdujo el divorcio en México, y en dicho texto se expresan ideas como las siguientes:

forzosa el niimero dc hijos uya condlcxon estd actualmente fuera de la ley;
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Que por otra parte, la institucién del divorcio no encontrara obstaculo serio en las clases
clevadas y cultas supuesto que las ensefianzas de otros paises en donde se encuentra establecido,
las tengan acostumbradas a mirar el divorcio que disuelve el vinculo como perfectamente

natural;

“Que la experiencia de paises tan cultos como Inglaterra, Francia y Estados
Unidos de Norteamérica han demostrado ya hasta la evidencia que el divorcio que
disuelve el vinculo es un poderoso factor de moralidad, porque facilitando la

formacion de nuevas uniones legitimas, evita la multiplicidad de los concubinatos

y por lo tanto el pemlcxoso influjo que necesariamente ejercen en las costumbres

'lo es el ‘medio directo de corregir una verdadera necesidad social, debe

tenerse en cuenta que solo se trata de un caso de excepcidn y no de un estado que

sca Ia ondlcmn general de los hombres en la sociedad; por lo cual es preciso

T duclr so]o a los casos en que la mala condicién de los consortes es ya irrcparable
» 39

. '-en otra forma que no sea su absoluta separacion”.

Por tanlo e]lds prbpom’an que-la ley deberia organizar dos tipos de matrimonio, uno

mdlsoluble y olro dxsolub]c, y cada pareja podria escoger libremente cual de los dos contrae, sin

_ permitir el dxvorcxo nunca a aque]]os que se casaron con matrimonio indisoluble.

i orcxsta establece que el divorcio es problema de conciencias de cada

uno y asn:la ley no debe meterse en cuestiones de conciencia y que la ley debe organizar el orden

. pllthO y da a tod los cuudadanos las diversas posibilidades de realizar su vida como quieran.

% SANCHEZ MEDAL, Ramén; Ob. cit:; pp. 21-26.
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Tamblen existen argumentos divorcistas que apelan a la libertad natural de hombre y

. dlcen quc por mngun mollvo puede ser restringida.

net escribié:

“De todas las ventajas del dlvoruo. la mayor, la mas preciosa, la mas ;,encral aquella que

estriba’ en que. la\ley‘del leOl’ClO es ¢l mayor. reservalxvo contra el mismo divorcio, en que a
» 40

parnr del momento en que esta p rmmd nte se da y desaparecc por si mismo

s Los del‘ensorcs del dnvorcno, dice’ Fernandez Clcngo,’ *‘ven en el un remedio, quizas unico,

para enmendar errores ¢’ |mprev1510ne que ‘de tro modo resultarfan irremediables, labrando la

perpelua desgracna de dos seres; la sola salida para situaciones dificiles que la vida crea y que no

. pudleron sospecharse al contraer el matrlmomo' el instrumento capaz de evitar estados de hecho

monstruosos, lnmoralcs, desastrosos ejemplos para los hijos y fatales consecuencias en las

relacnones economlcas" “

"'3.6. Argumentos en contra del Divorcio.

Antes que nada, debemos partir de la base que ¢l matrimonio es una institucion que fue
:creada tanto para el servicio de la sociedad como para el gusto del individuo. El matrimonio es
un contrato con caracteristicas muy especiales, ya que ¢l s la esencia de la familia y la familia es

la base de la sociedad.

Al casarse se dan derechos no solo a su cényuge, sino también a la familia que se funda, a

' .lés' hijbs que nacerin de ella, y a la sociedad.

" JBARROLA; Antonio de; Derecha de Famlha' Méxlco. Ed. Porria; 1981; p.299.
A FERNANDEZ CLERIGO; Luis; El Derecho de Familia en la Legislacién Comparada;
Mcméo‘ Edlcmncs dela Junla Ccmral 1950; p.126.




97

Sanchez Medal, se expreso de la siguiente forma de la exposicion de motivos del Decreto

dc Carranza:

“Tan futiles argumentos y la sorpresiva precipitacion para abrir la mas ancha
puerta al divorcio, solo tiene como tnica explicacién el interés muy personal de
dos ministros de Carranza, ¢l Ing. Félix Palavicini y el Lic. Luis Cabrera, que

planeaban ya desde entonces sus respectivos divorcios™.

“:Otros de los argumentos contra el divorcio establece “que permitir a los esposos

desunldos un nuevo matrimonio para que no cometan adulterio y para que los hijos puedan

duca € en otro hogar legiumo, equivale a sostener que cuando los hombres hacen algo inmoral,
w43

hay que declararlo moral y asi no habra ya desorden™.

mismo | 6p|co pero en forma més cruda se expresa el Dr. Pacheco “el divorcio

se de .legalizarlos. Si continudramos en congruencia con el argumento de los

n ppdriamos terminar con ¢l homicidio a base de legalizar ¢l matarnos unos a

Los que hablan en pro del dlvorcw, Io ponen como “elemento moralizador de la familia y
cde refutar preguntiandose ;qué tan moralizador puede
e’ forme uno nuevo? (Qué nos asegura que ese nuevo

"efya tuvo un fracaso? (Sera verdad que puede

2 SANCHEZ MEDAL, Ramén; Ob. cit.

4 Idem; p.156.

 PACHECO E., Alberto; Ob. cit.; p.154.
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“Es ¢él, el que nccesita rehacer su vida; cs él, el que no puede convivir
paciﬁcameme con su otro conyuge; es él, el que no tolera ya una situaciéon que
' libremente creo y que no quierc admitir con sus plenas responsabilidades y
pretende por el divorcio, exigir su derccho para lograr su bienestar y satisfacer sus

: necesudades" 45

También se habla de que “si por divorcio sc enticnde en sentido propio la ruptura del
vinculo malrlmonial con posibilidad de anudar uno nuevo, ha de reconocerse que su admisién

ralmcnte a admitir la poligamia y a negar la indisolubilidad del matrimonio”.*®

fecto Les'da una leccién de egocentrismo; sobre todo les presenta un espejismo. Aqui, el

desnerto conyugal del cual exagera a sus ojos la andez, hace brillar un oasis donde el némada

"'.consc ' nte de haberse extraviado, podra al fin saciarse de ternura, donde la mujer encontrara al

ﬁn el: hombrc que la comprendera, el hombre a la mujer que lo encantard y donde esta vez,
alcanzaran el cxnto de su vida. A la persecucion de este espejismo van las personas que se
dnvorclan Y dcspues muy a menudo, cuando se han vuelto a casar, las mismas causas que habian

: convemdo en mnlo al primer hogar y contra las cuales en nombre de la libertad, se habia tratado

.de reaccnonar, no hacen menos detestable la segunda unién... El espejismo se desvanece, el

o desierto rcaparece

de destlusnon en desilusién, termina el némada por morir de sed”."’

ste. parrafo: qu acabamos de transcribir, - puede sonar un poco dramitico, pero las
‘ i con(raer un nuevo matnmomo se tiene una gran probabilidad

atnrnomo de. los dworcxados, termina en un nuevo
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divorcio con mucho mds frecuencia que el primero; la incidencia de divorcios en matrimonios de
divorciados es mucho mayor que la de divorcios entre matrimonios contraidos por solteros.
También es sabido, que los divorcios proliferan entre hijos de divorciados. Los criminales, las
'.pel‘sdhas desambientadas socialmente, fambién se producen con mayor indice entrc hijos de
dworc:ados. La educacidn de los hijos se lleva a cabo mucho mejor y mas facilmente dentro del

: mammomo mdxsoluble.

os aréumentos en contra del divorcio es el que establece: “‘Que cuando el orden
juridico legaliza el diVorcio esta socavando uno de los postulados basicos de todo ordenamiento
eggl' eg) n'fél cual todo sujeto debe ser responsable de los actos que libremente contrajo. Si el
matrnmoﬂio: hld's'c contrajo como disoluble, no hay razon para que posteriormente la ley conceda
‘a l‘s c6 yuges la puesta falsa del divorcio, para escaparse por ella y no cumplir con las

jobhgacxones que libremente contrajeron al momento de celebrar el matrimonio”.*®

.. De lo anterior se puede deducir, que si una pareja no quiere contraer el matrimonio

mdlsoluble para lograr los t‘mes mutnmoma)es, no quxere casarse smo v:vnr en concubinato y no

La “practica - ha demostrado, que no puede restringirse a situaciones draméticas, a

iones ‘extremas al divorcio, como pugnan algunos autores, porque para los divorciantes, la

_suya esla situacién mas dramitica y extrema y se colocaran atin mintiendo, en el supuesto de la

ley para obtener lo que deseen.

Existe un argumento que ataca a los que basan su tesis en que el matrimonio es como

cualquier contrato civil : “Ademas del grave error juridico que implica el afirmar que un contrato

' %8 PACHECO E:, Alberto;
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civil puede terminarse cuando los contratantes lo descen, pues esa afirmacion ignora principios
de equidad tales como los legitimos derechos de los terceros, la imposibilidad de rescindir
cuando ¢l objeto del contrato se ha modificado sustancialmente, o los intereses piblicos que
pueden existir en torno a cicrtos contratos y que en ¢l matrimonio siempre existen, cste

argumento esta olvidando todo el aspecto social del matrimonio™.*

~Una tesis muy esgrimida es la que habla sobre la estadistica del divorcio, pues dicen, que

“*'nunca en ningtin pais el nimero de divorcios ha disminuido en relacién con el porcentaje del afio

:gan‘l“e or. Y es de lo que se hablaba anteriormente, si se permite un resquicio por ahi se van ir
lodos Y con esto sc refuta lo que escribié Hennet en 1789 y que transcribimos en el punto

anlenor, de que **el divorcio era el mayor preservativo contra el mismo divorcio™.

Eduardo Pallares critico el divarcio vmcular puesto que “afirma que éste no es patrimonio
dc las socnedades mis morales, ni el mejor SIstema de la cultura y honradez del hogar. También

- asegura que los nntnmomos desavemdos en Mcxxco eran verdaderos casos patolégicos y eran

_‘cxccpclonales y por tanto no debia legahzarse en base a esa excepcidon para que se hiciera
. 50

g g,cnera

Lo que si s una realidad es qﬁé si el imonio liene la posibilidad de romperse, este se

hace mas fragil y nacerd fragil, ya que asi el matrlmomo sera tratado con menos seriedad si se

sabe que puede ser disuelto, o como,dxce S Medal “Si se disminuye el respeto al vinculo
matrimonial por medio del divorcio, s

del matrimonio indisoluble™,
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cn un sentimiento comuiin de los conyuges. La esencia del matrimonio es el vinculo con
conienido juridico que los cényuges quisieron voluntariamente aceptar cuando contrajeron
matrimonio y no puede disolverse a voluntad de éstos, ya que hay intereses de terceros, ya sea

los hijos o la sociedad, pues toda clla esta interesada en la cstabilidad del matrimonio™. ¥

Se dice que es imposible volver las cosas a como eran los esposos antes de casarse y por

tanto existira sicmpre una situacion matrimonial creada libremente, la cual hay que respetar.

Hay una corriente divorcista que indica que la indisolubilidad del matrimonio es
problema de los catdlicos, pero la indisolubilidad del matrimonio no deriva de ninguna religién,
sino de la misma naturaleza del hombre. Se debe respetar esta indisolubilidad no por motivos
religiosos, sino porque el matrimonio es la base sobre la cual descansa la sociedad, pues asi

habra moralidad en los hogares y una mds correcta educacion de los hijos.

_Un aspecto que hay que considerar es que todo el mundo considera al divorcio como un

mal como un mal necesano para aquellos casos extremos‘en que se vuelve |mposnble la vida en
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3.7, Argumentos en contra de la Separacién de Cuerpos.

Algunos autorcs han sostenido tesis cn contra dc la institucién de la separacion de
cuerpos. Venustiano Carranza al implantar ¢l divorcio, adujo las siguientes razones en contra de

la separacidn de cuerpos para fundamentar su decreto:

" “La simple scpm.lcxon ‘de. los consorles, sin disolver el vinculo, tnica forma que
permitié la ley de 14 de d1c1embre de 1874, lejos de satisfacer la necesidad social

de reducir a su |mmma expr

16n las consecuencias de las uniones desgraciadas,
solo crea una snuacnén lrregular, peor que la que trata de remediarse, porque
‘fomenta Ia dlscordla entrc las famlllas, lastimando hondamente los afectos entre

p'ldles e huos Y tendlendo Ia desmorahzacxon en la sociedad;

“Que ‘esa simple separacién de los consortes crea, ademds, una situacion anémala
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unidn, crea la situacion inversa precisamente, con escandalo para todos y con peligro de contagio

para los demas; el hogar queda deshecho, la hacienda destrozada, y los hijos dispersos.

De donde la separacion de cuerpos ordinariamente no consigue sino ahondar rencores,
con resultado naturalmente negativo, y dice Quintiliano Saldafia que la solucion de continuar esta
forma, como castigo conyugal, o como sacrificio. en favor de los hijos, ofrecida por el teatro

moderno, no satisface, repugna a la sana conciencia del socidlogo.

Otro punto de ataque de la separacion de cuerpos; que los autores ven como un defecto

capital es que los scparados van fatalmeme a un cellbato forzoso al que nadie puede ser

condenado, maxime cuando onsones Jévenes o ardientes; o bien lo que es mas

ordmano y mas mmoral Tos conyuges separados (] alguno de ellos, recurre al adulterio o al

I c10n dlf'Cllmente salen; y es alin mas dificil

n las sntuacnones menc:onadas, pcrdldo el rcspeto. pcrdlda la santidad del hogar, perdldo

caso medmndo un: :odio_a’ vcccs rtal, ‘es_empeiio inutil sostener el matrimonio
rllrcmlmcmc porque cl cscandalo o las dcmas condiciones creadas por hechos inculpables,

Y graves, y exlmgundos los f’ncs del matnmomo, se justifica absolutamente ¢l remedio

) (Ic ln dcﬁumon
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CAPITULO IV : SEPARACION DE CUERPOS.
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4.1. ;Se admite la Separacién de Cuerpos en el Cédigo Civil vigente?
Este inciso hay que estudiarlo desde dos puntos de vista:
a) Antes de la introduccion de la fraccion 9 del articulo 267 del Cédigo Civil; y

b) D:splié$ de la introduccién de dicha fraccion.

g AA‘ﬁlés dela trédﬁécxéﬁ, de la fraccién 9 del aru'gulo 267 d:l Cédigo Civil; :

contribuye[i'dq',cada uno a los fines del matrimonio, segin previenc el articulo 162

de"l Cédigb' Civil"y,'ademz'xs establece en el articulo 168 que la mujer debe vivir al
: lado de su mando el convenio en el cual pacten los esposos que hardn vida

W separada de manera mdcfmda, es conlrana a los fines del matrimonio y, por tanto,

stomo y 147 del propio ordenamiento
Res_uclto el 18 de abril de 1949, por

\ nulo, de acucrdo con los aruculo

| (directo 9026/1946 -Gracian
: mayoria de 3 votos cdviha. Ausente el Sr. Mtro. Meléndez.

N Ponentc cl Sr M( ) g 121 del Boletin de Informacion

o Judlcml Num 44 aﬁ’

'3 SANCHEZ MEDAL, Raméh; “Revista de derecho Notarial"; Ed. Luz; México; 1971; p.61.
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Con esta tesis se ve claro, que aunque esta contemplado en el Cédigo Civil, en el articulo
277, de que se podra optar por solicitar el divorcio o solicitar la separacion del hogar, la Corte no
.. permitia_esos pactos violando csta manera uno de los principios generales del derecho de que

*los pactos deben observarse”.

Esta tesis rompe con ¢l mencionado principio y nos puede llevar al absurdo de no respetar

ningun contrato. trayendo con csto una inseguridad juridica.

Considero que al hacer estos pactos es precisamente para tratar de perseverar el

matrimonio, suspendiendo temporalmente el deber de cohabitacion, cuando se considera que este

es perjudicial tanto para los conyuges como para sus hijos’y con esta separacién se trata de que

[

lranséqrrido el tiempo, los conyuges tengan la posibilidad de reconciliarse.

. DIVORCIO, No toda separacion del hogar conyugal, constituye causal de.-
che consxderursc que la separacion es Justlﬁcada, cuando obedece a la necesidad de
.salvaguardar la mlegrldad pcrsonnl la salud. 0 la dlgmdad del cényuge que realiza la

i separacnon, a pcsar dc quc no e_]ercnte la ccnon de dlvorcw, ya sea que derive de esas

c1rcunstancn o que no’ promueva pro' dencia ‘lgun autclar [ perjudlcml a fin de que
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cuarta parte, volumen XX del Semanario Judicial de la federacion pag. 121 amparo

directo 7877/57. Enriqueta Minive de Cervantes. 5 votos)”. **

Con esta tesis se dio un paso adclante, puesto que ya se permitio la separacion sin que

cHo se encuadrara en alguna causal de divorcio.

Posteriormente hubo otro amparo sustentado la tesis siguiente:

DIVORCIO _separacion de los conyuges y depésito de la mujer, como mcdidas
|0na|es no requieren resolucion judicial.-

Aun cuando es cierto que el articulo 282 del Cédigo Civil, dispone que el juez del

conoclmlento al ‘admitir la demanda de divorcio, provisionalmente, mientras dure el

procedlmlemo la separacxén provnsnonal de los cényuges en todo caso y el depésito de la
ello no quxere deClr que sea la delermmacnon judicial la que venga a crear derecho

de separamén a favor de los esposos, que los faculte para vivir separados, sino reconocer

Ia snuacnén que se prcscnte cuando el desacucrdo entre los esposos ha llegado a tal grado

de mcompatlb)hdad que los ha llevado a buscar una separacioén definitiva mediante el

N dlvorcw que loglcamen ndeka agravarse cuando uno de cllos ha presentado su

demanda Medlantc eslas medldas provxsnonales en especial la separacién que decrete en
todo caso, lo que. pretendlé el leglslador fue evitar los mayores males que pudieron
ocasionarse los cényuges con motlvo del trato diario que los ha predispuesto, impidiendo
que uno de ellos pretcnda retener a su lado al otro o que contra su voluntad pretende
permanecer a su lado (Amparo directo 2664/68. Beatriz Romo dc Robles 27 de febrero
de 1996. Unammldad de 4 ‘votos™, %

En esta lesns se aprecla que la_Suprema Corte si reconoce la separacién de cuerpos, sin

ausal de divorcio, pucs expreso que no cxiste disposicion legal en

ion prevxa de que la separacion del hogar matrimonial de un




108

conyuge sea justificada, en el juicio de divorcio que se le instaure, por la causal de la fraccion
VI11 del articulo 267 del Cédigo Civil del D.F.

Con csta postura se ve que la Suprema Corte pretendia proteger en algo al matrimonio, ya

que daba una opcién mas aparte del divorcio, que cra la separacién de cuerpos.

Asi quedaba establecido, que cuando existia causa grave para separarsc del hogar
conyugal, aunque no haya habido una resolucidn judicial previa que la autoriza, no se incurriria

en la causal de divorcio por abandono injustificado del hogar matrimonial por mas de scis meses.

Aunque éstas ejecutorias no admiten de manera especial y directa la separacion de

cuerpos, en. cllas hay fundamento para sostener que, sin necesidad de una resolucion judicial

o prevxa puede uno de los cényuges, atin sin presentar la demanda de divorcio, cuando existe

2 causal grave y Justlf'cada, separarse unilateralmente del otro conyuge, sin incurrir por ello en

. _causa de d|vorc10, y asn mismo, pueden también ambos cényuges, aunque no exista resolucion

c nvemr en vivir separados por un tiempo o indefinidamente, cuando después dcl

matrlmomo se »ha hecho irremediablemente imposible la vida en comiin, sin que esta clase de
: convemo sea |le al o lo que es mas, la ejecucion del mismo pueda servir de pretexto para

"f‘mvocarla en si mlsma por uno de los conyuges como una causal de divorcio.

Pallares consxdcra que, “‘ain fuera de los supucstos previstos en las fracciones VI 'y VIl
V_del amculo 267 del Cédigo Civil, o sca aunque no se esté en cl caso de los padecimientos fisicos

o “enfermedades contempladas en estas ‘dos - fracmones, siempre que la cohabitacion de los

conyuges se haya vuelto imposible por causas raves, podra uno de los conyuges solicitar

de la autoridad judicial la separacién temporal
n 57

‘cuerpos,’ sin necesidad de acudir por fuerza al

juicio de divorcio necesario

7 1dem; p.59.
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Asi lo expresa el tratadista referido, cuando hace notar que aunque la separacion
temporal de cuerpos o indecfinida, es contraria a la vida en comin que exige el
matrimonio, sin embargo, cuando la cohabitacion se ha hecho imposible por
incompatibilidad de caracteres o por causas mas graves, es procedente solicitar del juez

que autorice una separacion por tiempo determinado sin la ruptura del vinculo conyugal.
Después de la introduccién de la fraccion 9 del articulo 267.

Pero ahora es intéresanle analizar la fraccion IX del articulo 267 del Cédigo
Civil, en la que se autoriza a cualquiera de los conyuges a solicitar el divorcio cuando han
esiado separados mas de un afio, independientemente del motivo que haya originado la
séparacic’m.

Con la introduccién de esta fraccién se ve la posicion netamente liberal a favor del
divorcio y por tdnto atentatoria contra la estabilidad del matrimonio, puesto que todo lo que
'habfamos analizado, hasta las tesis de la Suprema Corte no tendra ya vigencia al establecerse esta

causal de divorcio.

Decimos esto porque aun habiendo consentimiento de las dos partes para separarse por un
aiio aunque sea por motivos de trabajo, es decir, que ni siquiera media problema alguno, al paso
- de.dos afios puede solicitarse el divorcio si es que una de las partes se arrepiente, ya que la

fraccién IX establece “independientemente del motivo que haya originado la separacion”.

Con esto parece que se esta dando un paso hacia el repudio unilateral, lo cual resulta muy
grave, puesto que ya ni siquiera se necesita la voluntad de ambas partes, ni un ilicito de alguno
de cllos, ni una causa objectiva’'y grav§ que trastorne la vida matrimonial; simplemente conque se

compruebe el hecho de que: han :e'stédo separados por espacio de un afio para que el divorcio

proceda.

Esta separacion puede:proceder de una causa legitima y autorizada por cl otro cényuge o

¢l cényuge que deseaba divorciarse.
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La causa aludida provoca una mayor inestabilidad al vinculo matrimonial y a lo que es en
si la familia, ya que si un conyuge desea divorciarse lo tinico que tiene que hacer es separarse por
un aflo de su conyuge, sin que tenga que aducir alguna razon, y asi ya no tendrd ningun

problema.

Como dice el Dr. Pacheco “es como si el legislador hubiera introducido el divercio por

caducidad del matrimonio™. %

Analizado las tesis que habia sostenido la Suprema Corte, en las que ya habia aceptado
los pactos de separacion entre los esposos, ahora pueden ser causas de disolucion del
matrimonio, dado que el Cddigo al hablar de “independientemente del motivo que haya
originado la separacion “, da pie a sostener esta posicion. Y lo mismo ocurre con las tesis de que

“No toda separacion del hogar conyugal, constituye causal de divorcio” debido a que

actualmente se encuadra perfectamente en la fraccion 1X del articulo 267 del Cédigo Civil.

1‘6'nj'ivan a aumentar alin mas.
Conside ucv:rvafc‘lcbilitar ain més el lazo
mmnmomal

El leglsl'\dor cn ez nlroducnr dnsposnc:ones que hagan © miés fucrle el vinculo
conyugal, como podna ser cl hablar de la mdlsolublhdad del matrlmomo, de los fines del
matrimonio lo que esta haciendo es todo lo conlrano puesto que esta introduciendo

disposiciones que la hacen més débil.

¥ PACHECO E., Alberto; Ob. cit.; p.162.




Los contrayentes deberian ir con la idca de que ese matrimonio es para sicmpre, y no con
la idea, de que en un momento dado, si las cosas les empiezan a salir un poco mal, tienen la
posibilidad de divorciarse, y ¢l casarse con esta idea csta desvirtuando totalmente ¢l matrimonio,
pucsto que ya lo estan considerando como un matrimonio a prueba, lo cual debiera Hamarse

mcjor concubinato o cualquier otro nombre, menos matrimonio.

Respondiendo a la pregunta hecha en el titulo de este punto, de que si sc admite la
separacién de cuerpos en el Cédigo Vigente, podemos contestar que no se admite por las
consideraciones hechas, y podriamos decir, que actualmente la institucion de la scparacion de

cucrpos, es una institucion en desuso en nuestro derecho.

En la exposicién de motivos del actual Cédigo Civil no se hace ninguna alusién a la

: separacxo de cuerpos, aunque esta contcmplada en el Cédigo Civil, y si se ve en cambio una

o umad divorcista, que se verd un “poco” restringida cuando existan hijos. El que este

un poco reslrmglda, es porque el procedimiento va ser un poco mas largo, pero al final de

cu nlas SE dlvorclaran.

4.2, Consideraciones sobre la familia y el divorcio.

En este punto quisicra hacer algunas reflexiones sobre lo que la familia representa y las

implicaciones que puede tener en clla el divorcio.

La familia'es un pcqucﬁo mundo cerrado, consmundo en su forma mas restringida por la

socnedad natura] de’ padre“ c eno grupo humano que esta cimentado en lazos de

ﬁsangrc, v1v1endo su v1da propia y p pagandose a lravcs de las generaciones; la familia no es una

npoco es un producto efimero de lenta evolucién, cuya

‘i‘»snnple creacnon artificial del homb

, cvoluc as nuevas de organizacién y de vida.

La f‘amllla ha pOdldO asu iehcias y reglamentaciones diversas segiin la época, el

z,mdo dc cwlllzacnon upo dc v1da ode costumbrcs Estable aqui, némada alla. Asume la forma
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de familia patriarcal en los primeros tiempos; mas adelante se caracteriza como familia tronco, y
lucgo en los tiempos que corren, se transforma en la familia inestable de nuestros dias. Es
suficiente un examen serio y profundo de ias condiciones ordinarias de la vida, para captar toda
la importancia, la enorme importancia de su papel, y comprobar que nada ni nadie puede
substituirla.

La familia es la célula inicial de toda sociedad verdadera, ¢l factor principal de su riqueza

y la garantia mas firme de su propiedad en el orden y en la paz.

Hoy en estos dias en que vivimos, se ataca, se desconoce, se nicga brutalmente,

1rraclona|menle la ‘misién natural que corresponde a la familia, por lo cual en este trabajo

. !ragamos_de exponer algunas ideas para poder preservar su unidad e indisolubilidad.
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momento a momento y que vaya conviniendo con ¢l mismo, hasta lograr hacer de éste, el ser

humano capaz de defenderse por si mismo.

En el corazén del padre y de la madre existe instinto sublime y profundo que, después de
haber unido sus vidas para traer a la existencia a un nucvo ser, les da también las energias fisicas

y morales para defenderlo de todo peligro, protegiéndolo, con su vida misma.

La existencia de padre y madre desnaturalizados constituye la excepcidn, y la excepcion

confirma la regla, padre y madre que no oyen a sus hijos, son seres criminales que sc olvidan de

lo que son.

A veces la muerte deja en la orfandad a esos pequeiios y entonces es preciso hacer un

i . intento, pero no’pasa de ser un intento, de sustituir al padre y a la madre con instituciones

na en adolescente. El papel de la familia debe estar igualmente

qrmhcién moral y el desarrollo completo de su personalidad.

- mision;” que

desmoralizantes y que su
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- Es dura la objecién y lo que es doloroso es que es cierta por ello es por lo que se necesita

luchar contra esa familia en decadencia, contra el hogar transformado en un centro de disolucion.

‘La familia'y la verdadera prosperidad de un pais, no sélo importan el crecimiento de la

poblacién sino algo mas, a la vez que la cantidad, importa esencialmente la calidad.

Problema cuantitativo y cualitativo, valioso en sus dos aspectos. La auténtica fuerza de

una sociedad reside en la moralidad de quienes la forman.

Cualquiera que sea el punto de vista en que nos coloquemos, el econémico, juridico, es

cosa cierta que la riqueza y la fuerza de un pueblo se hallan en buena parte en el niimero de sus

miembros.

.‘ La famnha en la actualidad no. tlene el respeto debido dada su gran lmponancm Por el

Se comlenza por despo_)ar al m'unmomo dc su caracter religioso declarandolo contrato de

dcrccho cml pudlcndo las partes separarse.

Los hijos adulterinos y naturales tenian igual condicion que los legitimos, por lo que toca

al derecho sucesorio.
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Se dejé a la unién cb_nyugal su cardcter de contrato laico y se conservé el divorcio.

En Mexnco, como, consecuencxa de su tradicion espaiiola, el matrimonio canénico era el

vah.dsro. mdlsoluble, firme... o

*éro_un dia, las ideas de la Revolucién Francesa se filtran, de Espaiia, se estudiaba en las

cscudas de derec I derecho civil francés, estudiando el divorcio.

urge el ‘movimiento reformista de los cincuentas del siglo pasado, y se establece el

uente de derecho por lo que toca al matrimonio.

los. que no admitian la idea del matrimonio civil, declarando la
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El divorcio no existia ni atin para los que admitian el matrimonio civil como tnica forma

de contraer matrimonio.

Pasan los afios y continia mindndose la conciencia colectiva, y llegando el momento de
la revolucion, ésta asesta un golpe brutal a la familia mexicana al establecer el divorcio en la Ley

de Relaciones Familiares, doctrina totalmente contraria a la tradicion mexicana.

Se precisa el problema rotundamente: Un ciudadano, una persona, no puede validamente
'prelender que le sea licito contraer nupcias, aunque una sentencia civil ejecutoriada declare roto,

de’ una vez para todas, el vinculo.

K La docmna que la Revolucion Francesa lanzé al mundo y que a través de mas de un siglo
fue aceptada por el legislador mexicano, contrariando una actitud y costumbre nacional, viene a

" crear en 1a legislacién mexicana un sintoma de descquilibrio social.
Frente al matrimonio civil, podemos presentar cuatro casos claros y precisos:

Primero: La acmud ﬁrme de una persona con recta razén que ve en el matrimonio

cnvnl un contrato de derecho cxvnl con sus consecuencias.

de sus deberes, contrae como basico el matrimonio

g sacramento y.para los _eﬁ;ctos de la ley civil, el matrimonio civil, pero sabiendo

que el matrimonio es indisoluble.

Segundo: Formado por mdwlduos que por evitar el que diran, porque la novia y la
familia cxxgcn, ctc., contracn el matrimonio religioso o canénico. Tales individuos

carecen de sentido re!ngxoso. Si llegare ¢l momento oportuno, se divorciarian.

Tercero:. Marido’ y mujer se casan para cofrer una aventura pasional, se¢

divorciaran si Iné_ cosas ofrecen tropiezos. La ley civil les protege. No les importan

los hijos, posiblemente se abstengan de tenerlos.
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Llegado el momento del matrimonio religioso, lo contraen, quedaran bien ante la
‘sociedad, viste la ceremonia religiosa por inercia, luego veran que hacen.
E! matrimonio civil da la salida y csto constituye un ataque mas contra la familia

en México, al amparo del Derecho Civil.

Cuarto: E! Matrimonio ha vivido largos afios en condiciones de normalidad.

Llega un momento en que la esposa se olvida de sus deberes, sc niega a cumplir
con cllos. Su naturaleza femenina esta en pleno descenso. Quiza no entiende que
el compaiiero de su vida es alin un scr sexualmente activo, con las limitaciones
que los afios van poniendo al hombre.

No quiere, por egoismo, ayudar al marido. Si éste es consciente de su deber, el
hombre podra defenderse; pero si el marido no huye de las tentaciones, de las
situaciones limite, la r spuesta la hallamos en la vida real en los numerosos casos
“de divoi;ci_(').:bajo" la protécciéxi}de~la legislacién civil, abriendo el camino a

individuos que buscan'n

2% s relaciones legalizadas por la ley civil antisocial, a

~través del matrir

< Es preciso que no olviden marid

. exigen sacrificios, pero la



s
1
|
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Al darse el divorcio, los llamados matrimonios civiles que reemplazan al primer
matrimonio civil, que se contrajera a la par del matrimonio canénico, son etapas en una
marcha hacia el fracaso. La estabilidad familiar, proteccién de los hijos, de la esposa y del

esposo, se vuclve mito.
Se plantea la crisis de la estabilidad, en un desmoronamiento claro.

En segundo lugar, encontramos la crisis de la fecundidad. Es consecuencia de la
lujuria, que expresa decadencia. Existen mujeres que tienen miedo a los hijos, cuidan de
su cuerpo ya que son muchos los trabajos que traen los hijos. Estos exigen gastos, la

situacién econdémica empeora, el lujo ya no es posible, y se niega a tener hijos.

La 'crisis de Ia'fecundidad implica este otro hecho: la relacion del marido de

convertir. a su mujer en un mstrumento de placer. Si la mujer lo acepta es un ser sin

rcspo_psab

2 de ser la esposa, la compaiiera del hombre, la madre de sus
cla fecundldad.

hijos, asi ¢

rcera crisis’ es la de la educacién: el hijo estorba en casa, es necesario buscar

vi", donde envnarlo ‘El padre y la madre se olvidan de que la familia es la primera escucla,

siendo asi; los padres no son capaces de ser guias ni orientadores.

: La educacidn apenas llega a ser simple instruccion, la familia esta vacia, los hijos

sc alejarian, a lo sumo acabara siendo escuela de cosas que no deben aprenderse.

Estas crisis se dan debldo a que los contrayemes no tienen una idea cierta de los

fines naturales de] ma(rlmomo y al desconoccrlos se prcsenlan los problemas.

:Pér élAld»és'importante_quc los ontraycnﬂé# sepan la importancia tan trascendental

que tienc el matrimonio dad'y cuales son los fines de este matrimonio.
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El divorcio daiia al hogar, porque a la solidez del mismo hogar, aun la simple

posibilidad del divorcio opone una creciente y constante inseguridad.

El divorcio dafa a la unidn conyugal, al surgir la separacién de intereses y de la

mutua confianza, al nacer las tentaciones de infidclidad.

El divorcio no es remedio, porque va a destruir estos hogares, a la vez que es una

invitacién a la discordia.

. El d_iyorcio daia al hijo, debido a que atin los partidarios del mismo invocan los

intereses ‘de’ los hijos, son precisamente éstos los primeros en sufrir los efectos del

ella y a la esposa, hace que se establezca una solida

corncnle que garannzara con. mucho a establhdad del vinculo matrimonial.
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El cumplimiento del deber por parte de cada uno de los esposos, garantiza la
solidaridad mas intima, la conducta mas ejemplar y un intercambio entre todos los

miembros de la familia.

Nadie podra colocar, ademds, ¢n icla de juicio, que el género de vida compartido
en ese ambiente, hard que salgan del matrimonio individuos integros cspiritual y
fisicamente, conscientes del respeto debido a los demas, ciudadanos cumplidores de su

- deber. y en ello tiene interés el Estado.

No puede aceptarse en manera alguna, por la funcién misma de la institucion

: matrnmomal que ai celebrar el matrimonio la voluntad de los contrayentes sea otra,

.

inculo.

4.3, l..n FSepara‘cién de Cuerpos ante la Crisis Matrimonial.

- Si bien es cierto, que cs un ideal mantencr unidos a los cényuges dentro del

matrimonio, también cs cierto que entre cllos pueden surgir dificultades que hagan
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imposible la vida en comtn. Pero no es necesario que se rompa cl vinculo conyugal para
; superar csas desavenencias, puede simplemente darse la separacion de cuerpos, la cual no
rompe el vinculo, puesto que esta institucion sélo suspende algunos de los derechos y

deberes conyugales, del matrimonio pero permancce el vinculo.

Ahora, aqui hay quc recordar los fines y caracteristicas dcl matrimonio. Entre los

fines del matrimonio esta la procreacion y educacién de los hijos, la ayuda mutua y el

|

L
4 .
|

i

‘remedio de las pasiones.

Es evidente que con la separacién de cuerpos, se suspende cl deber de cohabitacién, pero

es el unico deber qLie se suspende, puesto que subsisten tanto el deber de fidelidad como el deber

de asistencia, lo que no ocurre con el divorcio. Decimos que subsiste el deber de fidelidad,

porque aunque estin separados, siguen unidos por un vinculo y por un pacto.

1dny1_jgal en tltima instancia es el
acién: de cuerpos, puesto que con esta

tn‘en’ los casos de crisis matrimonial, la

yuge quierc solucionar la crisis, que
e 'superar los errores o los malos
¢ quiere solucionar su crisis; es €,

a':'no desea cambiar ni aceptar a su

ivi ual al-de su familia y al de la

u'vida; creen que volviéndose a

on otro matrimonio las cosas van a
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Los indices de divorcio son mayores en personas ya divorciadas, que en personas que

contraen matrimonio por primera vez.

Cabe aclarar, que empieza a darse un alto indice de divorcios entre matrimonios jévenes
que se casan por primera vez, y esto se da debido a que no tiene un pleno conocimiento de lo que

el matrimonio es y lo que representa.

Sucede que los conyuges al contraer matrimonio, no tienen la idea de mantener el vinculo
conyugal durante toda su vida, no tienen el propésito de superar las contingencias que se les
pudiera presentar, sino que van con la idea de que el matrimonio es disoluble, pues el divorcio
les da amplia salida. Y hay que recordar que el matrimonio es indisoluble, porque si se le
considera disoluble, estariamos nombrando matrimonio a lo que realmente es concubinato o

amor libre; seria un matrimonio a prueba lo cual, no se puede concebir.

Como mencionébilmo  al pri de este inciso, puede haber circunstancias que hagan

nmenalmeme nmpombles.!a reconcnhacxon yel udvemmlemo del matrimonio, y es aqui donde

basta con la simple separacion. ;Porqué es
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Abora si no pueden convivir sanamente, pues que se separen, porque ahi siguen respetando su

pacto.

Los que aluden a que con la separacion de cuerpos se condena al conyuge a llcvar un
celibato forzoso, el cual es contrario a la naturaleza humana, también estan equivocados, pues su

voluntad al casarse fue tener hijos con su esposo o esposa y no con otra persona.

Al contraer matrimonio, los conyuges en sentido estricto, son célibes con respecto a las

demas personas y asi, el que no quiera verse sometido a un celibato, que no se case.

Esta idea del celibato forzoso, podria conducirnos al absurdo de pensar, que cuando

alguno de los dos se enferme y por tal motivo no pueda realizar el acto conyugal, el conyuge

sano puede buscarse otra persona para satisfacer sus pasiones.

Con Ia separacnon de cuerpos no se condena a nadie a llevar un celibato forzoso, puesto

hace es mantener la situacion matrimonial de los cényuges.

que lo tnico qu

Esun ehbf el tratar de establecer que la separacion de cuerpos cs contraria a la naturaleza
humana deb|do a que no se debe ver al hombre y a la mujer como meros reproductores de hijos,

y en(ender Ia natura]eza humana como mero reproductor, es entenderlo como una bestia.

‘La. obligé'cién de broc"réaf'hijds""cs al géncro y no al individuo, pues no todos estan

ordenados ‘a casarse 0. acerdocto. No es esencial a la naturaleza humana la

procrcac;on, porquc el hombre'es mucho mas que organos reproductores.

~ Existe un argumento que sostiene que la scparacién de cuerpos no sostiene ¢l vinculo

conyugal mds que aparentemente, ya que dicen ;Qué es el matrimonio sin la vida en comin? que

importa que exista un lazo de derecho que no existe de hecho. Es un argumento de bastante peso,
pero considero que la separacién de cuerpos debe buscarsc en forma temporal, para que asi haya

la posibilidad de una reconciliacién. Y sélo por causas reiteradamente graves, por falta de
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voluntad de alguno de los conyuges, esta separacion temporal, puede irse prorrogando, pero
tratando de que no se haga definitiva.

Otro argumento, es ¢l que estima que la separacion de cucrpos no hace sino ahondar
rencores entre padres ¢ hijos y por ello es mejor que sc divorcien. Pero precisamente con la
separacion de cuerpos lo que se pretende es tratar de remediar todos esos rencores, dejando pasar

un determinado tiempo para asi aliviar sus problemas.

Y otro argumento es que con la separacion de cuerpos se estd fomentando el adulterio, y
por cllo hay que aceptar el divorcio para terminar con los adulterios. Esta posicion es totalmente
absurda, puesto que trata de eliminar el adulterio a base de legalizarlo.

- No podemos neg que con ]a separacxon de cuerpos se pueden dar los adulterios, pero no

por “ello hay que irse ‘hasta el’ extremo de divorciarse. Lo que habria que hacerse, es establecer



125

después de algin tiempo a una reconciliacion, o cuando menos a una vida que ofrezca un

ambicnte mas favorable al desarrollo y educacion de los hijos.

Consideremos que se podrian aminorar los divorcios si los conyuges no se ven en cierto
modo constreiiidos a divorciarse, rompiendo el vinculo matrimonial, teniendo la opcién de la
separacion de cuerpos, que pueda mas tarde conducirlos a una reconciliacion. Por tal motivo es

muy conveniente legislar sobre esta institucion.

La separacion de cuerpos no disuelve el vinculo matrimonial, sino que simplemente

habilita a los conyuges a vivir separados ante la imposibilidad de soportar la vida en comun.

Aun los adversarios mas obstinados de la separacion de cuerpos opinan que debe ser
admitida, porque por desgracia existen situaciones en que la vida comun rebasa las fuerzas

humanas.

La institucioén de la separacion de cuerpos, debe constituir un paréntesis a la convivencia
de los conyuges, una situacién transitoria que debe conducir a la reconciliacién o, en el menos
satisfactorio o favorable de los casos, a la supresion de un ambiente familiar insoportable para

los esposos y en ocasiones para los hijos.

La separacwn de cuerpos es un mal menor, pero que puede contribuir en numerosas

: ocasnones al sentxmlenlo espmtual y al fortalecimicnto de la familia. Dicha instituciéon debe ser

: ,una altcmatlva p } os 6 yuges, para enfrentar situaciones que parecen remediables, ya que

“con cl leOl‘ClO ni anulem m(enlan resolvcr esas dificultades.

"Al no regularse la separacién de cuerpos en la legislacion, se perjudica la estabilidad del

“vinculo, ya que los cényuges no tienen otra salida, mds que el divorcio o la separacién de hecho.
4.4, Causas y efectos de la separacion

a) Causas
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Es indudable que hay casos en que la vida en comun puede resultar insoportable y en esos
casos ¢s preferible que se distancien, sin que por ello lleguen al extremo de solicitar el divorcio,

pucstio que en ocasiones son situaciones transitorias.

En este inciso analizare las causas que pucden dar tugar a la separacion. Pero antes de ver
cada una de las causas, quisicra mencionar los paises que en sus legislaciones contemplan la

separacion de cuerpos y el divorcio, o simplemente la separacion o exclusivamente el divorcio.

De los palses sudamericanos sdlo dos no admiten el divorcio, como son Brasil y Chile ya

- quc estos paxses s6

admnen la separacion. Brasil admite la separacion culpable y consensual y

" Chile solo admlte la culpable.
Los baises cbmo Meéxico, Costa Rica, Cuba, El salvador, Guatemala, Haiti, Honduras,
Nicaragua, Panama, Reptiblica Dominicana, Ecuador y Venezuela, admiten el divorcio. Y todos

cllos excepto México, El Salvador y Ecuador admiten la separacion de cuerpos.

Otros paises de América del Sur estén muy divididos, debido a que Argentina, Colombia

y Paraguay sélo admlten Ia separacmn de cuerpos o admnen el divorcio. Bolivia, Perti y Uruguay

n y el divorcio.

al y Suuza, adml(en el leOl’CIO y
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Los paises nérdicos Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia admiten la
scparacion consensual y judicial; y admiten la posibilidad de conversidn de la separacién en
divorcio,

Por lo que se puede ver, en varios paises se regula la separacién de cuerpos, y en algunos
paises como en el nuestro, no se regula de manera especial la separacion, por lo que esto puede

resultar perjudicial para la estabilidad del vinculo, ya quc el divorcio es la tnica alternativa que

n, o la separacién de hecho, la cual transcurrido un plazo se convierte en causal de divorcio.

continuacion analizaremos las causas que pueden dar lugar a la separacién.

- Entre las causas de separacién podriamos englobar las siguientes:

:l - Adulleno .

9. La provocacxon de uno de los conyuges al otro para cometer adulterio u otros delitos.

3.~ Tentativa de uno dc los conyuges contra la vida del otro.

7 El mutuo conscnnmlcmo.
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Para que se configure la causal de adulterio, debe ser debidamente probado. Debe haber
presunciones graves para probar cl adulterio. No se configura el adulterio cuando se trata de

simples imprudencias en la conducta de los conyuges.

En la segunda causal se habla de la propuesta de prostituir al otro conyuge, o la propuesta
a cometer cualquier otro delito aunque no sea de incontinencia carnal. Aqui existe el problema de
que el unico medio de prueba es la confesién del conyuge inocente, pero es claro que debe

protegérsele.

La tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro, es la tercera de las causales, y
- enesta causal debe proceder la se araclon dado que el conyuge inocente pone en peligro su vida
al estar _|unto al conyuge culpab]

Debe permmrse 1a separacioén ain cuando todavia no exista
una condena penal

nyuges ha sufrido heridas u otros dafios de orden

able la vida en comin. Podria

una |n_|ur|a grav

Las amenaza ] que, sin ituir una ofensa fisica, ni una injuria, por
su continuidad hacen |

on’ que. alguno de los conyuges haya sido condenado por una pena

- mfamdnlc y por la cual tenga que cumplir dos o mis afios de prision.

Al hablarsc del abandono voluntario del hogar conyugal, lo que se debe tomar en cuenta

; "cs la fall absoluta a ]os debercs que tiene como esposo 0 como esposa.
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Y por iiltimo el mutuo consentimiento, que debe ser cuando los conyuges consideran que
cs mds pertinente scpararse por un tiempo para asi tratar de remediar los conflictos que pudieran

tener.

En las causales que medie culpa de alguno dc los conyuges, pueden volver a hacer vida

en comin, siempre y cuando el conyuge inocente otorgue el perdon.

Como puede aprecmrse estas causas de separacion sc cngloban en las causales de

'leOI'CIO que establece el articulo 267 del Caodigo Civil, y que a nuestro modo de ver no debiera

lugar al divorcio sino simplemente a la separacién de cuerpos.

procedlmlento de separaciéon de cuerpos, deberia de llevarse a cabo, de la misma
manera-en que se lleva un procedimiento de divorcio y al no haber reconciliacién cuando se
encu ntren separados, consideramos que no debe darse el divorcio en forma automatica, como lo
e ;hacen otras leglslacmnes, sino que seria preferible que se llevara en forma separada, es decir que

i fueran dlsumos los procedimientos.

Pero para que se. pueda establecer una legislacion en materia de separacién de cuerpos,

seria necesano quc se derogara la fracmén IX del articulo 267 del Cédigo Civil.

b) Efectos'de laS

principal efecto dela separacnon de cuerpos es que suspende el deber de cohabitacion,

y matnmomal y tanto el deber de fidelidad como el deber de

- La separacnén d

los cényuges desde luego debe tener sus repercusiones, entre los efectos

patrimonial y ¢l
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La separacion de cuerpos no interrumpe las obligaciones ni los derechos derivados del
vinculo matrimonial, sélo suspende el deber de cohabitacién, de tal modo que cada cényuge

contintia sujeto a sus obligaciones y tiene el goce de los derechos inherentes a su estado.

A diferencia del divorcio, la separaciéon de cuerpos no deja al conyuge en aptitud de

contraer otro matrimonio, puesto que con la separacién el matrimonio atn subsiste, y asi no se

desintegra la familia. Los esposos deben mantener uno frente a otro sus deberes de celibato

aunque no vivan juntos.

Enla separacién por mutuo consentimiento, los esposos deberan ponerse de acuerdo,

lcspecto de qulen tendrd la custodia de los hijos, sobre la alimentacién y la educacién de los

4
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: huos, de sx desean dlsolver la sociedad conyugal si bajo ese régimen se casaron, pero en todo

“'caso - salvaguardando los derechos de terceros. Este acuerdo debiera ser homologado

L Judncf _lme ¢ par: que ‘pueda tener una mayor validez.

n de I s h1_|os y del cényugc inocente segun sus posibilidades.

Con. respecto a Ias relacnones entre padres ¢ hijos, debe carecer de influencia la

dcclaracnén de esposo culpable o inocente, ya que ambos se encuentran obligados de igual modo

espccto a aquellos; y deben soportar los gastos de manutencion que la ley les imponga.

El cényuge inocente dcbe conservar el derecho de tener un domicilio separado del de su

consorte.

El juez debiera tener la facultad de decretar las medidas que juzgue convenientes para

cvitar la dilapidacién de bicnes y asi garantizar la manutencion de los hijos.
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Debe resultar claro que es importante la manutencion de los hijos, pero no es menos
importante su educacion, por tanto ambos conyuges deben tratar de educar de la mejor forma a
los hijos.

La separacion de cuerpos no produce ningin efecto en cuanto al derecho sucesorio.

t Si ha pasado un determinado niumero de afios sin que haya habido reconciliacion, no por

ese hccho debe declararse automaticamente el divorcio, sino que si desean divorciarse tendran

}
i - que segulr otro procedxmlenlo.
:
:

La. separaclén de cuerpos termina por la muerte de alguno de los cényuges o por la
y.en su caso tendran que darle aviso al juez, para que se restaure en forma, el

duber de'cohabxtaclori y reslablezcan la sociedad conyugal si lo desean y si la hubieran disuelto.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. E! matrimonio es la base dec la familia y de la sociedad por lo que ademas de

cstablecer sus fines el Cédigo Civil, debiera dar una definicién del mismo.

SEGUNDA. Una definiciéon ideal de matrimonio pero que no cabria actualmente en
nuestro sistema por contemplar la figura del divorcio es: "Unién de hombre y mujer con vinculo
indisoluble tendiente a la procreacién y educacién de los hijos, asi como la ayuda mutua y el
remedio de las pasiones”. :

TERCERA. El di\'/or&::lo una institucién poco deseable, a la cual debicra de restarse
fuerza poco a poco, empez ndo_con derogar algunas causales de divorcio, principalmente la

fruccton 9 del ‘art ClVl] por la que por el sélo transcurso de un aiio de

scparacxon de los conyuges; no importa el motxvo puede dar lugar a solicitar el divorcio.

CUARTA.  Decimos que el divorcio es una institucién poco deseable, debido a que viola

‘cényuges al contraer matrimonio y porque con el
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OCTAVA, Con la separacién de cuerpos sc respeta el pacto conyugal que contrajeron

libremente los consortes, en el que se prometicron fidelidad y se vincularon al otro conyuge.

NOVENA. La separacién de cuerpos no coarta la libertad de los contrayentes, puesto que
: }ellos al contraer matrimonio quisieron unirse con vinculo indisoluble a su conyuge y por tal

.. motivo deben respetar su pac(o que contrajeron libremente.

DECIMA ; La separacién de cuerpos no conduce al celibato forzoso, sino que lo que hace

matrimonial de los cényuges.

. es mantener la situ

wT i'DfE’.C’lMA'l;RIMERA.. La separacién de cuerpos no es una institucion del todo deseable,
bues: I(‘)_"dgs’g'éb:le es que los conyuges permanezcan unidos, pero es preferible al divorcio, dado

yque dala po’sibilidéd a los cényuges de que vuelvan a hacer vida en comtin.

DECIMA SEGUNDA Es necesario abundar en nuestra leglslacmn sobre esta institucidn,

e separacxén de cuerpos esuna msmucxon practxcamentc cn desuso en nuestro derecho.
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