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INTRODUCCION

Todas las instituciones sociales estén relacionadas de
modo directo con el avance cultural del hombre, y por tanto
sujetas a una evolucidn conjunta con éste.

La familia no escapa a esta evolucién y ha mostrado
carhcteres diferentes a lo largo del tiempo, al igual que lo han
hecho el matrimonio y su disclucién a través del divorcio.

Sin embargo, siempre se ha considerado a la familia
como la base de la sociedad, como una célula integrante del
organismo soclal, a pesar de haber revestido formas diferentes
con el transcurso del tiempo.

El matrimonio es el medio iddéneo de configurar a la
familia, y asf{ sucede en la inmensa mayoria de las veces, pero
como las costumbres cambian con el devenir histérico, 1la
legislacién que ha regulado el matrimonio, ha sido modificada
dando pie a abusos y atropellos en contra de la familia que por
su trascendencia debiera ser cuidada y vigllada por el Estado,
al considerarse que el matrimonio es la causa de la familia,
ésta de la socledad, y ésta parte integrante del Estado.

Uno de los mayores atentados perpetuados contra 1la
familia, es la creacidén de la causal de divorcio contenida en la
fraccién XVIIT del articulo 267 del Cédigo Civil y que disuelve
el vinculo conyugal, por la simple separacién de los consortes
por mas de dos aflos, dejando desamparados a los hijos y al

cényuge que no dio motivo a la separacidn.
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No sole esta causnal implica un atentade contra la
familia pues en si mismo considerado el divorcio, también lo es
en la mayor parte de los casos, dando como resultado que las
familias disueltas por causas divorcistas, aumentan en niimero

dia con dia.

En virtud de la facilidad con la que actualmente se
puede invocar el divorcio, también analizaremos . quc tan
protegida estd la familia en México por el Derecho, ya que en la
realidad social, observamos que requiere mayor proteccidn,
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CAPITULO I

"EVOLUCION DE LA FAMILIA COMO BASE DE LA SOCIEDAD"

LAS HORDAS

EL MATRIARCADO

EL PATRIARCADO

LA FAMILIA ROMANA

LA FAMILIA EN LA EDAD MEDIA

LA FAMILIA MODERNA



1.~ LAS HORDAS

Se considera a la horda como la forma mas simple de
unidad 'y convivencia social que ha existido., "Se entiende por
sociedad simple aquella que, por constituir el  protoplasma
social no contiene otras mas sencillas,  pues se descompone
inmediatamente en individuos® (1).

Estaba compuesta de un nGmero indeterminado de
individuos, sin importar su sexo o nlmero, siendo su fnica
distincién dentro del grupo, la actividad que realizaban, pues
habia recolectores y consumidores.

En estos términos, este grupo social carecia de
cohesién permanente, y sélc se encontraban todos juntos en
determinadas empresas, que una vez realizadas traflan como
consecuencia la desunién de las pequefias familias integrantes de
la horda,

La autoridad dentro de este conglomerado, era ejercida
por el mis fuerte en un momento determinado y para una empresa
concreta, ya que como dijimos anteriormente la dispersién del
grupo ocurria cada vez que conclufan una empresa. El1 parentesco
tal y como lo conocemos ahora, resultarfa imposible, ya que a
los hijos se les consideraba como compafieros y la figura del
padre o la madre se extendian a la comunidad y no al individuo.

Cuando s¢ encontraban en un terreno Arido, ocasionaba
la disminucién de los miembros de la horda debido a la escasez

(1) Agramonte, Roberto, Principios de Sociologfa, México, 1965,
Editorial Porria, Pag., 77




de alimentos, pero cuando se situaban en terrenos fértiles, su
desarrollo era notable y acontec{a que temporalmente permanecian
unidos y alejados de la guerra ya que las hordas no se mezclaban
entre si, mucho menos guerreaban y por lo general se mantenian

aislados.

Debido a su escaso progreso y avance, €l incestoc y la
promiscuidad estaban inmersos dentro del grupo ya gque todos los
hombres eran maridos de las mujeres y éstas esposas de aquéllos,
consecuentemente los hijos eran del grupo y no de los
individuos.

Con el paso del tiempo la horda evoluciona y tratan de
controlar la promiscuidad por medio de la edad y el parentesco,
ya que estos elementos se dan en el hombre de modo natural y no
puede modificarlos, as{ solo los jdvenes y maduros tendrian por
decirlo de un modo, capacidad de ejercicio en materia sexual,
estableciéndose la primera divisién jerdrquica en la horda;
nifios, jévenes y viejos,

El parentesco, como 1lo apuntabamos anteriormente
limita la promiscuidad en el sentido que las relaciones sexuales
seran entre hermanos, de padre y madre, pues no se consideraban
como ‘tales a los medios hermanos de padre, as{ se casaban en un
pequeilo circulo y negando toda posibilidad a los extrafios a la
familia, naciendo as! el matrimonio endogamico,



2,- EL MATRIARCADO

El origen mas remoto del matriarcado es el clan, donde
la vida se hace sedentaria graclas al descubrimiento de “la
agricultura y la vida empezd a girar en torno de la mujer,

As{ cuando l1a mujer primitiva tenfa un hijo, ella era
la conocida en el grupo social y no el hombre, que por su
cardcter transmigrante no se hacia cargo de la prole, y la mujer
por tanto, debe satisfacer sus necesidades y las de sus
vastagos, y ello hace que busque lugares fértiles donde sea
factible la recoleccién de los frutes, y evitando los peligros
que acarrea el trasladarse de un lugar a otro dentro de un
ambiente errante, luego pues, la mujer siembra los frutos que
aprendié a recolectar para su consumo, iniciando la agricultura
y luego por resultado de su vida sedentaria el hilado, la
alfareria, etc.

Con estas Dbases, la mujer adquiere un valor
econdmico~social mucho mAs elevado que el del hombre
Miteller-Lyer, atribuye al matriarcado influencias econdmicas que
determina en 3 direcciones:

"I,- La mujer se hizo sedentaria antes que el hombre;

II.- La mujer es la que inicia la agricultura;

I1II,- A esto hay que afiadir el matrimonio de
servidumbre, Siendo la mujer 1la primera en establecerse

sedentariamente, mientras el hombre continuaba su vida mévil y

vagabunda, ¢l hombre, para casarse, hubo de trasladarse adonde




la mujer estaba, por que, siendo la mujer un valor econdmico
mayor que el hombre, el clan preferia desprenderse del hombre
que de. la mujer, pues el interés del clan no puede ser trocar un
elemento superior de trabajo por otro infertor", (2)

Claramente se ohbserva el predominio femenino en esta
época de la historia humana, al grade de que Pablo Krische
considera el matrlarcado como el que "“Consistiéd principalmente,
en que constituye una época clésica de valimlento femenino, no
obervada ni antes ni después” (3)

En esta época donde sélo la mujer era conocida, el
parentesco se establecia por linea materna, asi en el antiguo
Egipto, los jeroglificos decifrados por el francés Champollion
solo referian ¢l nombre de la madre.

Esta evolucién se pudo dar gracias a los diversos
cambios soclales ya comentados, ademds de la prohiblcidn de
relaciones {ncestuosas entre padres e hijos, a pesar de que
subsistfan entre hermanos.

Posteriormente y con el totemismo al que Mauro Lauri
define como veneracién tributada a un simbolo (animal, solar,
mineral, etc.) “"Constituyendo un vinculo religioso, una especie
de alianza entre un grupo de hombres y una especie dada de seres

(2) Caso, Antonio, Sociologfa, México, 1964, Editorial Limusa,r
13a, Edicibn, pagina 277
(3) Ibidem



o un ser dado" (4). El totem es un antepasado comin a todos los
miembros del clan, jue se reconucen pur descender de un mismo
totem, apareclendo el matrimonio exogiu‘co al buscar la pareja
fuera del clan, ya que todos los miembros de un clan se
consideraban con parentescc por su totem,

Originalmente, imperaba la comunidad de bienes, 1la
produccién de la riqueza y el consumo lo era también comin, pero
con el transcurso del tiempo y aunado al debilitamiento del
matriarcado, aparece y ‘. .a fuerza la propiedad individual y con
ella otra etapa en la evolucidn de la familia, que es, el
patriarcado.

(4) Lauri, Mauricio, en Mitologias y Religiones, Enciclopedia
UTHEA, Barcelona, 1856, Montaner y Simén, S.A. Editores,
Vol, IX Pag. 450




3.~ EL PATRIARCADQ

Soctalmente un grado mas evolucionado que el
matriarcado en cuanto a organizacidn familiar, es el patriarcado
que ahora hos ocupa y cuya principal caracteristica se encuentra
en que el poder se encuentra en manos del hombre, alrededor de
&1 gira la organizacién econdmica, politico, social, religiosa,
ete., pues es tanto jefe, comoc padre y sacerdote a un mismo

tiempo,

En términos generales se puede decir que la
transcisidén entre matrtarcado y patriarcada se debld a rawones
econdmicas, asi el homhre al morir no podia heredar a sus hijos
ya que como el parcntesco se establecfa por linea materna, la
herencia de éste pasaba a los hermanos y hermanas de su nujer y
en la medida que fue aumentando la fortuna del hombre, por ser
éste el que se aproplaba del ganado y 1los terrenos como
recompensa de la guerra, vio la necesidad de suprimir el derecho
materno para imponer el suyo propio.

Friedrich Engels, nos comenta que el camblo no fue
dificil, ya que debldo a la importancia econdmica que empezd a
adgquirir el hombre le wvalid para establecer "Que 1los
descendientes de un miembro masculino permanecerian en la gens,
pero los de un miembro femenino saldrian de ella, pasando a la
gens de su padre' (5} vemos pues el nacimients del Derecho
Rereditario paterno.

(5) Engels, Friedrich, El Origen de la Familia la Propidad
Privada y el Estado, Madrid, 1883, Traduccidén cedida por
Ediciones Progreso, Moscd a Editerial Sarpe, Pag. 109




Estos dates nos serfan imposibles de conocer en la
historia escrita dada su antiguedad, pero gracias a los datos
reunidos por Bachofen, nos demuestra esa transformacidn social
mediante los datos aportados por "Muchas tribus indias donde
acaba de efectuarse o se esta efectuando, en parte por influjo
del incremento de las riquezas y el cambio de género de vida"
(6) también de ocho tribus pobladoras de la regién del Missouri,
dos de ellas tenfan régimen matriarcal y seis de ellas
evolucionan a régimen patriarcal y entre los Schannees, Miamies
y Delaweres se ha introducido la costumbre de dar a los hijos un
nombre de la "gens" paterna, comenta Bachofen.

Necesita el hombre asegurar la paternidad para con sus
hijos y para ello deberd contar con la fidelidad absoluta e
irrestricta de la mujer; en adelante ella estard sujeta al
dominio del hombre, convirtiéndose en su esclava y en un
instrumento de reproduccidn. El hombre llega a tener derecho de
matarla as{ como a sus hijos, $i es su parecer,

El hombre en este tiempo pretende el poder por medio
de ‘la aproplacién de blenes incluyendo a la mujer, hijos y
.esclavos que valen por el esfuerzo de trabajo que puedan aportar
para aumentar la propiedad y en consecuencia su poderio,

(6) Ibid Pag. 110



Igvalmente importante es el aspecio religioso, Antosnlo
Caso apunta que "El culto a los muertos, a los antepasados, @s
el soporte religioso del patriarcado, as{ como la propiedad su
sostén econdmico! (7).

Todos los que estdn bajo la autoridad de un mismo Jefe
participan de un mismo culte, tiene los mismos dicses que 61,
estos dioses son sus antepasados, de tal manera que se llega a
establecer parentesco por el culto a los antepasados y por tanto

considerabanse parientes entre si los gue tenfan el culte al
mismo dios o dioses en su caso.

Esta forma de organizacién familiar va ser la base de
la familia romana, protetipo de la organizacifn patriarcal.

(7) Caso, Antonio, Op. Cit. Pag., 281



4,~ LA FAMILIA ROMANA

El concepto que de familia se habian formado los
romanos, dista mucho de ser el actual, pues en aquella el
patriarcado constituia un régimen artificial de parentesce, en
tanto que, la familia actual se fundamenta en el matrimonio.

El parentesco patriarcal fue decreciendo en Roma y
creciende el consanguineo debido a los pretores, los
legisladores y los usos sociales, al grado de que a fines del
imperic nos encontramos ya con que la familia consanguinea tenia
m&s fuerza tanto juridica como social que la patriarcal,

El romano entendia dos conceptos por el término
familia;

A) “En el sentido propio se entiende por familia o
domus la reunidén de personas colocadas bajo la autoridad o manus
de un jefe dnico” (8), asi pues la familia constituida de esta
manera se caracteriza por el régimen patriarcal dominante, "El
padre o abuelo, es juez de su mujer y de sus hijos y tiene
derecho de vida y muerte sobre ellos" (9), también podia excluir
a sus descendientes por la emancipacién, a medo contrario y con
la adopcidén se hacfa ingresar a extrafios a la "domus",

{8) Petit, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, Madrid,
1924, Editorial Calleja, 9a. Edicidén, Pag., 96

'(9) Guigieber, Charles, Historia Universal, Buenos Aires, 1956, .
Editorial Codex, S.A.,, Vol. I, P&g. 197




“Su poder también abarca hasta las cosas: todas sus
adquisiciones y la de los miembros de su familia se concentran
en un patrimonio Gnico, sobre el cual ejerce él solo y durante
toda su vida los derechos de propietario” (10), Asimismo el
"paterfamilias" fungla como sacerdote de los dioses domésticos,
donde las ceremonias del culto privado tenian por objeto
asegurar a la familia 1la proteccién por parte de los
ascendientes ya difuntos,

B) El otro sentido de familia para los romanos era "El
paterfamilias y las personas colocadas bajo su autcridad
paternal, o su manus, estin unidos entre ellos por el parentesco
civil 1lamado agnatio" (11)

Este parentesco subsistfa aun con la muerte del
Ypaterfamilias" y sus hijos convertidos en "sui iuris" a la
muerte del padre se transformaban en jefes de sus propias

familias.

El parentesco civil o agnaticio, donde las personas
podian ocupar dos situaclones distintas: eran "paterfamilias" y
por tanto "sul iuris", o si estaban bajo la autoridad de este
eran "alieni juris" y carecian de capacidad plena.

Ademas del parentesco civil, existfa el natural o
cognaticio basado en lazos de consanguinidad, pero siendo mis
restringido que el agnaticio, ya que este trae consigo 1la
cognacidn, mas sin embargo ésta, no podria originar por si misma
la agnacidn,

(10) Petit, Eugene, Op, Cit. P4g. 96
(11) Ibidem



Dentro de los llamados cognados se encontraba la madre
con relacién a sus hijos, pero lo podria ser agnada de ellos, si
su matrimonio se realizaba "Cun Manus", y el efecto de ello era
colocaria civilmente en el lugar de una hermana para con sus
hijos del mismo modo eran cognados el padre con respecto a sus
hijos y éstos con sus abuelos, es decir gque el parentesco
cognaticio se debla los vinculos naturales y el agnaticio a
relaciones eminentemente juridicas,

Con la evolucidén de Roma y el Derecho Pretorianc el
parentesco cognaticio supera al c¢lvil, hasta triunfar en el
imperio. La autoridad del "paterfamilias" disminuye y aumenta
por tanto la de los "alieni iuris“. La "manus" cae en desuso y
se le concede valor jurldico al 1azo que une a la madre e hijos
con otros parientes consariguineos y se les otorgan derechos
sucesorios, exclusivos anteriormente a los agnados,

Es de este modo como gracias a una evolucién lenta
pero constante, llegamos al termino moderno de la familia,
aunque siga sin tener las mismas caracteristicas que nuestra
familia actual,




5.~ LA FAMILIA EN LA EDAD MEDIA

La FEdad Media constituye un cambio radical en las
costumbres, religidén, familia, etc, La religidn tuvo gran
influencia en este camblo, graclas a que el c¢ristianisme se
habia propagado velozmente en los pueblos del meds terrdneo y
desplazando a la religién pagana que predominaba en dichos

pueblos,

La cafda del imperio romand a causa de la invasién
birbara d& origen a la llamada Edad Media, dejando atrds a la
Edad Antligua, Edad Media que se caracteriza tanto por el factor
econbmico como el religioso,

En cuanto al factor relipioso y en concreto al
cristianismo con centro de accién en Roma, que es como ya
dijimos que va ganando adeptos, ya que surge como algo distinto
a lo conocido, no sblo por el aspecto monoteista sino por los
valores morales que encerraba, tales como la humildad, pobreza,
abnegacidén, etc,, muy diferentes a la riqueza y opulencia
reinantes en el imperio,




Al hablar del econémico, nos hemos de referir
necesariamente al sistema feudal basado en la sepvidumbre, al
efecto Antonio Caso comenta "La familia se convirtid en el feudo
en donde, bajo la autorjdad del seflor y sus vasallos, vivian los
siervos, los trabajadores rurales consagrados a la tierra que
cultivaban.,, La servidumbre constituye el Gltimo grado de

vasallaje” {12}

A pesar de la caida del imperio romano, el
cristianismo no desaparecib y lejos de ello adquirid tal fuerza
que se llegd a convertir en la primera autoridad tanto politica

como social y moral.

Al desaparecer el imperlec romano, la unica autoridad
que quedaba era la del Papa, ya que la organizacién
administrativa-politica romana, si bien es  cierto que no
desaparece, también 1o es que se discrecla tanto en autoridades
locales, que ocasionan la concentracidén de las ciudades en si
mismas, al grado de convertirse en un nicleo tan cerrado que
satisfacia sus propias necesidades y adquiriendo la tierra un
valor econdmico inigualable, puesto que las gentes se arraigan a

ella, y ahi nacen y mueren.

(12) Caso, Antonio, Op. Cit. Pag. 287



En consecuencia de lo anterior, la familia feudal
vivia de 1la tlerra, convirtiéndose en una pequefia sociedad
rodeada de otras pequefias sociedades o familias, basténdose a si
mismas. "La solidaridad doméstica se cifie en torno del hogar;
los limites de la casa son los limites de la comunidad" (13},
los hombres se atienen a 1o que les di la tierra, ellos la
cultivan y las mujeres se dedican a los quehaceres domésticos,
apareciendo asfi la familia cognatica donde, los lazos
consanguineos ocuparon el primer plano, importando el parentesco
natural y no el legal como entre 10s romanos.

Todos  esos pequeiios asentamientos humanos eran
independientes entre si{, "Cada dominioc tiene su ley especial,
establecida por los usos tradicionales, el seflor es, al mismo
tiempo, menos y mds que un propietario territorial, segin la
concepcién romana o moderna del concepto; menos porgue su
derecho de propiedad estd limitade por los derechos hereditarios
de los terrazgueros a su tenore; mds porque su accidn sobre esos
terrazgueros sobre pasan mucho la de un simple propietario de la
tierra® (14),

Asi pues la sociedad estaba dividida en clases: la
primera compuesta por los seflores y el clero, apoyados ambos en
la segunda o sea los siervos; y dentro de éstos existlan los
paisanos y los siervos propiamente dichos. Los paisanos tenfan
un poco mis de 1libertades que los siervos, como mudarse

(13) Ibid, Php, 286
(14) Pirenne, Henri, Historia de Europa desde las Invasiones

Hasta el Siglo XVI, México, 1981, Editorial Fondo de
Cultura Econémica, 4a. Reimpresidén, Pag. 76



libremente de tierras, transmitir blenes a sus hijos, derechos
éstos negados a los sierves, aunque tenfan que pagar ciertos
tributos, wvender con la autorizacidén del seflor y estaban
obligados & prestar servicio militar. En tanto que los siervos
-podian ser vendidos junto con la tierra que tenfan dada en
arrendamiento perpetuo, pagando tributo al seflor y cultivando
gratul tamente sus tierras,

Los sefiores no eran iguales todos ellos, pues segin
sus tierras y riqueza eras su poderio, al igual que el clero
empezd a incrementar su patrimonio notablemente con las
donaciones ralces, otorgadas por los sefiores antes de morir,
incrementando también la autoridad polfitico social que tenfan.

La religién habfa creado lazos muy estrechos en la
familia, s6lo se permitia un sdlo matrimonio y se exhortaba a la
fidelidad de los cbnyuges, en especial de la mujer al hombre,
puesto que éste era la cabeza de la familia,

La iglesia se transforma entonces en gufa de 1la
familia la cual estaba sometida a la autoridad eclesidstica que
aconsejabn obediencia del hombre para con la iglesia y de la
mujer al hombre, pero no como esclava sino como compaflera, por
(ltimo de los hijos a los padres.

En la familia feudal se da el nacimiento del maycrazgo
o sea que el primogénito recibia los bilenes de los padres al
morir éstos, quedando excluidos los demds hermanos.

El jefe de familia era el encargado de decidir el
futuro matrimonial de sus hijos, tanto en las familias de
seflores como en la plebe, predominando el interés de la familia



en adquirir poder, dinero, posicién o cualquier otro bien con el
matrimonio, "Por lo comin la futura Joven del principe es
elegida por los padres de éste si a(n viven o en caso contrario,
per el mismo, aconsejado por los grandes feudatarios, cuya
opinidn en estos casos, tiene gran peso" (15).

Al paso del tiempo "La familia feudal comienza a
decaer en su influencia social, a medida que se desintegra el
elemento religiose que la sustenta" (16), posteriormente
desaparece el mayorazgo, disolviéndose la wvieja familia
medieval,

(15) Engels, Friedrich, Op. Cit., Pag. 144
(16) Caso, Antonioc, Op. Cit, Pag, 287



6.~ LA FAMILIA MODERNA

El naciente régimen econémico del renacimiento exige a
gentes libres y capaces para contratar, como un sistema
econémico novedoso, que ocasiona un nuevo cambio en la familia y
en sus costumbres.

Al desaparecer el mayorazgo todos los hijos tenian
derecho a una parte alicuota de sus padres a la muerte de éstos,
provocando también disolucidén familiar.

Las costumbres se relajan, la vida hogarefla
desaparece, confiando las madres a sus pequefios hijos a
nodrizas, los hijos reciblan la educaci6n de las institutrices y
posteriormente de las universidades y después se incorporaban a
la sociedad, ajenos a la unién familiar,

Henri Pirenne nos comenta que fue una época de
relajamiento de lazos conyugales e incremento de asesinatos y
envenenamientos, en fin una crisis moral en todos los &mbitos de
la sociedad, "Y sin embargo, se ve apuntar, en medio de este
desorden, el sentimiento de la 1libertad individual, el de la
dignidad del hombre, el de la belleza, el de la energia y el de
la responsabllidad del individuo ante su propia conciencia"
(17).

(17) Pirenne, Henri, Op. Cit, Pag. 376



En resumen podemos caracterizar al renacimiento como
una época de exaltacién del individualismo y de relajamiento en
la moral que trae como consecuencla que las familias se desunan
por razdn de los intereses particulares de los individuos que lo

componen.

Debemos atribuir a esta relajacién de costumbres al
movimiento de reforma que revive nuevamente la institucidn del
divorcio en eurcpa aunada a la corriente contractualista surgida
en el sliglo XVI, que consideraba a la voluntad como Suprema
autoridad en los contratos, y asi al matrimonio se le considerd
como contrato debido a que solo la voluntad de 1los contrayentes
podia dar lugar a 41, y como consecuencia también al divoreio y
con esta desintegracién familiar y un alejamiento de la iglesia,
factor de cohesién en el época medieval,

La caracteristica prinecipal de la familia
contemporénea y a diferencia de sus antecesoras es que los lazos
familiares son muy eldsticos, permitiendo que cada integrante
del nicleo familiar busque su independencia econdmica, sin
importar su sexo o cultura, y que vive rodeada de un régimen
. econdmico de capitalismo sustentado en el prolectarismo.

Este cambio se empieza a gestar con la Revolucidn
Industrial del siglo XVIII, con la invencién de las mAquinas que
trajo come consecuencia la aparicién de las fébricas que

me joraban notablemente la calidad, cantidad y precio de los
articulos laborados anteriormente en los talleres familiares,



Asi mismo los recursos econfmicos de las familias
cambiaron notablemente, pues derivado del maquinismo se generd
un gran desempleo y salarios infimos en las grandes fabricas,
por lo que, la mujer debe acudir también a ellas a solventar la
penuria econdmica que apgoviaba a la familia,

La familia se reduce notablemente en virtud del escaso
salaric que ingresa a ellas y se limita ésta a las posibilidades
patrimoniales de la misma, ya no es la gran familia de antafio
donde el jefe de familia era la maxima autoridad de hijos,

hermanos, primos etec, !

Del mismo modo las relaclones interpersonales de 1la
familia dan un giro radical, en efecto, como la madre y los
hijos deben trabajar para incrementar las posibilidades
pecuniarias de la familia, se incrementa la libertad de los
hijos con detrimento de la autoridad paterna.

Al paso del tiempo y con la llegada de la primera
guerra mundial, la escasez de mano de obra produce que la mujer
llegue a superar inclusive al hombre en las fébricas de
armamentos, acentuando su 1independencia., La mujer entonces
incurciona en campos antes excluldos a ella, y a consecuencia de
su independencia ,econdémica acude a las universidades
cultivindose en Areas de la medicina, arquitectura, leyes etc.,
logrando entonces la independencia ya no solo econdémica sino
también social, los legisladores de la mayoria de los sistemas

juridicos en el mundo la equipararon juridicamente al hombre.

Las relaciones familiares deciamos se transforman, los
hijos van creindose  .su propia personalidad dentro del seno
familiar, entre padres e hijos hay un trato afectivo y cordial,



desapareciendo el temor a los padres, por su autoritarismo para

reemplazarlo por amistad y comprensién.

En consecuencia de todo lo anterior, la mujer que
contrae matrimonio sabe valerse a si misma y que puede salir
adelante con la tarea de sustentar a los hijos en casc de falta
de padre o bilen existiendo éste, no sean suficientes los
recursos aportados a la familia.

“Estos desarrollos realzan 1la importancia de la
familia como proveedora de una base emocional segura para la
participacibén de sus miembros en sociedad" (18).

Talcott Parsons opina que debido al incremento de las
tensiones fuera del hogar, ocaslionadas por el trabajo, y la
‘escuela "El proceso general ha sido de diferenciacibn
enfocindose la familia nuclear (ententiéndose unitaria por
nuclear) en el mantenimiento de patrones conectados con las
personalidades de sus miembros® (19),

Joseph Hoffner citando a Wilhelm Heinrich opina que
“"La posibilidad de toda estructura orginica de la sociedad civil
se encuentra ya en germen en la familia como la encina se
encuentra en la bellota", (20)

(18) Parsons, Talcott, El Sistema de las Sociedades Modernas,
México, 1974, Editorial Trillas, Pag. 128

(19) Ibidem

(20) H¥ffner, Joseph, Matrimonio y Familia, Madrid, 1966,
Editorial Rialp, PAg, 81




Cabe seilalar que -aun y "Que la familia es el
fundamento de la sociedad, el primer dmbito de toda educacidn y
cultura® (21), no quiere con todo, decir que en ella se
encuentre, como simplificaciones miniaturizadas las complejas
relaciones soclales, Del mismo modo y siguiendo a Wilhelm
Henrich, "“El Estado presupone la familia, pero no es de ningin
modo una familia ampliada" {22),

En resumen es vAllido afirmar que la familia es la
célula de la sociedad, porque el complicado encabezamiento de la
vida social no tendria consistencia en-la familia.

(21) Ibid, Pag, 82
(22} Ibidem
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I- DERECHO ROMANO

Roma en sus comienzos, era una ciudad alslada que no
reconocia mas que sus leyes y que éstas, por tanto, sélo
protegian a los romanos al grado de que los extranjeros que no
se encontraban bajo la proteccidén del rey o de un "pater", no
podian alegar derechos en Roma.

Esta concepcidn tan estrecha de 1la ciudad se
manifiesta también en la familia porque los romanos "Ven en la
familia la base y sostén del Estado". (23), asi cada familia es
una pequefia comunidad politica y religiosa, donde el "pater" es
a una sola vez Juez, sacerdote y soberano, Este poder 1o
adquiere por medio de 1la “manus" misma que realiza por
excelencia la concepcidén de la idea de familia, y es la Unica
forma de conservar su cohesibén, y partiendo desde el punto que
la "manus" se adquiere con el matrimonio, en un principic
debiera confundirse ambos términos,

El matrimonio en Roma tenfa gran importancia por su
finalidad de procreacién de los hijos, asimismo la mujer por el
solo hecho del matrimonio participaba en el rango social del
marido, de sus honores y culto, logrando la unién marital mas
profunda y duradera si se acompafiaba con la “manus" al
matrimonic, cosa que como dijimos antes era frecuente en los
primeros siglos.

- (23) Ramirez Mac Gregor, Carlos, El Matrimonio, Madrid, 1930,
Editorial Reus, S.A., Pég. 15



1.1 ELEMENTOS

Las condiciones de validez en el matrimonio romano

pueden considerarse:

A) Pubertad.- Se refiere a la edad fisica en que los
contrayentes fueran capaces de procrear hijos, perpetuando las
familias y finalidad del matrimonio,

B) Consentimiento de los esposos.~ Durante mucho
tiempo la autoridad del '"pater" negd a los futuros esposos su
libertad de aceptacién del vinculo, pere en el imperio ya ho
poselan este derecho sobre los contrayentes.

C) Consentimiento del ‘"pater",- Se requiere la
autorizacidn del pater por ser éste el "Sui Iuris" de la familia
y por tanto el rector de la familia, y cabe mencionar que el
consentimiento de la madre era intracendente por carecer ésta de
autoridad,

\ D) “Connubium",- Es la facultad para contraer
legalmente matrimonio sin embargo solo los ciudadanos romanos
contaban con Connubium" por tanto sclo podfan celebrar
matrimonio los ciudadanos romanos, siempre y cuando no tuvieran
parentesco en linea recta hasta el infinito y en linea colateral
solo se encontraba prohibido entre hermanos, tios y sobrinos,
Por Ultimo durante algin tiempo entre patriclos y plebeyos,

El romano concebia al matrimonio con dos elementos
indispensables; el primero un elemento fi{sice que consistia en
la comunidad de vida exteriorizado por la "manus" como dijimos
anterformente y el segundo en un elemento espiritual consistente



en la intencidn de vivir juntos o UAffectio Maritalis", se
requeria que se mantuviera ese deseo de vida en comin no séle al
momento de celebrarse el matrimonio sino a lo largo de éste,
pues ‘en el momento que se extinguia la "Affectio Maritalis" se
extinguia también el matrimonio,

1.2 CLASES

En cuanto a las formas matrimoniales, los documentos
histdricos, consagran tres diferentes maneras:

A) "Confarreatio".- Es el acto solemne verificado ante
la presencia del gran pont{fice, de la sacerdotiza de Jipiter y
ante diez testigos que representaban a las curias de Roma. Se
ofrendaba a Jipiter un pan hecho con harina de trigo que parece
ser comfan los cdnyuges, significando 1la unién de vida y
religién, "La mujer se desprendia de su gens y se asociaba al
culto de su marido, tomaba su nombre y estaba con respecto a el
en manu mariti®. {24),

B) "Coemptio®.- Era un acto meramente civil,
diferenciado de la 'confarreatio" por el cardcter religioso de

- ésta, Era llevada a cabo por medio de una venta imaginaria a

través de la emancipacién, La forma era igual que para adquirir
las cosas precliosas, ante el "Libre Pens" y los cinco testigos,
solo que la férmula que se invocaba, era diferente puesto que se
"compraba' ‘a la mujer para tener hijos y no esclavos como los de
la concubina, preguntandole en el acto si querfa ser “"Mater
Familias" y ésta a su vez al marido si qﬁeria ser '"Pater
Familias". La "manus" al igual que en la "confarreatio" surtia
los mismos efectos por el acto matrimonial.,

(24) lbidem, PAg. 18



¢) "“Usus",- Era una adquisicién por una especie de
"Usucapio” y por tanto carec{a totalmente de formas impuestas.
Su origen eran relaciones sexuales fuera de matrimonio que
pasado un afio se transformaba en matrimonio "Cun Manus", sin
ninguna ceremonia o requisito adicional.

En cuanto a los efectos del matrimonlo, y con respecto
a los esposos de "Vir" y "Uxor" participando la mujer segin ya
hemos visto de la condicién social del marido, Los maridos se
deben fidelidad a pesar de castigar mas severamente el adulterio
de la mujer.

En cuanto a los bienes, éstos segufan la misma suerte
de la mujer por efecto de la "manus", y salvo que el matrimonio
se pactara "Sine Manus" el hombre podia disponer de ellos como
propietario. Con respecto a los hijos, si nacian de matrimonio
se consideraban legitimos y estaban bajo la autoridad del padre,
o abuelo si el padre era "Alieni Iuris" teniendo una relacién
civil con éste de agnado y cognado con la madre,

Una vez revisado lo anterior, se desprende faciimente
el interés del pueblo romano en la continuidad de la especie a
través de mecanismos que aseguraran a la familia como base del
Estado y la sociedad, por medio del matrimonio, incluso fue tal
su celo por preservarlo 'y proteger a 1la familia, que 1lo
redujeron a los ciudadanos romanos, evitando que los extranjeros
o esclavos formaran parte de los matrimonios romanos.



C) "Usus",- Era una adquisicién por una especie de
"Usucapio" y por tanto carecia totalmente de formas impuestas.
Su origen eran relaciones sexuales fuera de matrimonio que
pasado un afioc se transformaba en matrimonio "Cun Manus", sin
ninguna ceremonia o requisito adicional,

En cuanto a los efectos del matrimonio, y con respecto
a los esposos de "Vir" y "Uxor" participando la mujer segin ya
hemos visto de la condicidn social del marido, Los maridos se
deben fidelidad a pesar de castigar mas severamente el adulterio
de la mujer.

En cuanto a los bienes, éstos segulan la misma suerte
de la mujer por efecto de la "manus", y salvo que el matrimonio
se pactara "Sine Manus" el hombre podia disponer de ellos como
propietario, Con respecto a los hijos, si nacfan de matrimonioc
se consideraban legitimos y estaban bajo la autoridad del padre,
o abuelo si el padre era "“Alienl Iuris" teniendo una relacién

civil con éste de agnado y cognado con la madre,

Una vez revisado lo anterior, se desprende facilmente
el interés del pueblo romano en la continuidad de la especle a
través de mecanismos que aseguraran a la familia como base del
Estado y la socledad, por medio del matrimonio, incluso fue tal
su celo por preservarlo y proteger a 1la familia, que 1lo
- redujeron a los cludadanos romanos, evitando que los extranjeros
0 esclavos formaran parte de los matrimonlos romanos,
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2.~ DERECHO CANONICO

Es un hecho que una de las instituciones donde mas
influencia ha tenido el Derecho Candénico, es evidentamente en la
formacién de la familia, y dentro de ésta, el matrimonio ocupa
un lugar muy especial.

Ya analizamos como en la Roma primitiva el matrimonio
tuvo un caracter eminentemente religioso con la "confarreatio",
hasta que evoluciond a una forma meramente consensual, del mismo
modo también ha evolucionado el matrimonio candnico aunque en
otros términos.

2.1 EVOLUCION

El matrimonio candnico evoluciona principalmente
después de la venida al mundo de Jesucristo y a consecuencia de
los principios de la religién catélica, cuya influencia se hace
sentir en los emperadores romanos, al grado de convertirlos al
cristianismo, Posteriormente y con la calda del imperio romano
de occidente la iglesia sigue teniendo el mismo poder
disciplinario reglamentado con los concllies, pero ahora ya no
frente a las leyes del imperio romano sino a los reyes barbaros
y no es hasta el siglo X cuando la iglesia segin Salvioli
"Conquista plenamente la jurisdiccién del matrimonio ... y en
adelante no Jjuzga sino en virtud de un derecho preopio, y no
aplica sino las leyes adoptadas por ella" (25)

(25) 1bid, Pag. 44



Para Lehmann, el matrimonio es "Intima comunidad de
vida entre dos personas que con la propagacidén de la especie
participan de la divina fuerza creadora, es por ello mismo
también una vinculacidn de caricter religioso" (26),

La iglesia reivindica exclusivamente su jurisdicciédn,
en virtud de considerarlo institucién divina y sacramento,
entendiendo por tal "Signo sensible instituldo por Cristo para
conferir 1a gracia que significa® (27), reconociendo su aspecto
civil en cuanto a registro y efectos patrimoniales.

Struve considera que Jesucristo elevd a sacramento el
matrimonio natural, es decir el 1llevado a cabo fuera de la
doctrina catdlica “Como prolongacidn de la obra de Cristo" {28)

La definicidén clasica del matrimonio para el Derecho
Ccanénico la da Pedro Lombardo en los siguientes términos:

(26) Lehmann, Henrich, Derecho de Familia, Madrid, 1953,
Editorial Revista de Derecho Privado, Pag. 43

{27) Gonzélez lobato, Juan Antonio, Razones de la Fs, Madrid,
1980, Editorial E.M.E.S.A., Pag., 15

(28) Struve Haker, Ricardo, Las Causales Canbnicas del Divorcio
Bogota, 1944, Editorial Lumen Christi, Pag. 3




YSUNT NUPTIAE VEL MATRIMONIUM VIRI MULIERIS QUE
CONJUNCTIO MARITIALIS INTER LEGITIMAS PERSONAS, INDIVIDUAM VITAE
CONSUETUDINEM RETINENS" (29) que no es otra cosa que "El
matrimonio es la unién marital de un hombre 'y una mujer,
contraida entre personas legitimas, formande una inseparable -
unidad de vida" (30).

De esta definicién de matrimonio es importante
destacar dos elementos escenciales para la iglesia catélica en
cuanto al matrimonioc; la unidad y la indisolubilidad.

La indisclubilidad implica la certeza, estabilidad y
firmeza a la unibén conyugal, que no es simple unién fisica, sino
espiritual para toda la vida. Sobre la unidad debe entenderse la
plena posesién reciproca entre los cdnyuges que tiene por efecto
la certidumbre de la prole para el varén y la situacién de
compafiera de la mujer en lugar de sierva,

2.2 CELEBRACION

Ante todo es necesaria la constancia de que nada se
opone a la celebracién véalida del matrimonio. Al efecto se
comunica a los feligreses por medio de proclamas y
amonestaciones para que éstos hagan saber si conocen de alglin
impedimento para la celebracién del acto. La oposicién, dice
Branca, ''Suspende la celebracién hasta que sobre ella recaiga
sentencia del tribunal eclesidstico" (31).

(29) Ibidem
(30) Gonzalez Lobato, Juan Antonio, Op, Cit. Pag. 189
(31). Lehmann, Heinrich, Op. Cit. Pag. 59



Del mismo modo, con vista a la partida de nacimiento
se cerciora del estado civil de 1los contrayentes, y sl no
resulta ningin impedimento se procede a la celebracién del
matrimonia, y cabe mencionar que 1o esencial del matrimonio no
es la bendicidn por el sacerdote sino el consentimiento marital
de los contrayentes. Ello deriva de la naturaleza sacramental
del matrimonio, segin la cual los ministros del sacramento son

los propios cényuges y no el sacerdote,

Trasladade el acto fundamental del matrimonio al
consentimiento, die como resultado que pudieran celebrarse
matrimonios clandestinos,

Hasta que el concilio de Trento por medio  del
“Decretum Tametsi” que se establecid, para evitar estos
‘inconvenientes y garantizar la publicidad de la conclusién del
matrimonio, 1la cooperacién del sacerdote y de dos testigos para
la celebracidén del mismo. Sin embargo esta disposicibén solo
repgia en paiscs donde se habfa promulgado el “Decretum Tametsi"
y por lo tantou paises no catélicos o de religién mixta como Gran
Bretaita, Estados Nordicos y gran parte de Alemania y Suiza enire
otros, no podisn hacer suyo el PDecretum Tametsi" aceptandose
por vélida candnicamente la forma ¢ivil del matrimonio. No es
sino hasta 1906 que el Papa Pio X, con su bula "Provida" quien
resuelve este conflicto, preceptuande en general la forma
tridentina para el matrimonio. Posteriormente en el decreto "Ne
Temere® de 1907, se establece la obligacidn del pirroce de su
. asistencia activa y no pasiva como originalmente se redactd en
el "Decretum Tametsl” en el concilio de Trenta.



2,3 IMPEDIMENTOS

Los impedimentos que se oponen a la celebracibn del
matrimonio, segin su distincién fundamental, son; impedimentos
impedientes aquéllos que no obstante de contener una grave
prohibicién de contraer matrimonio, no anulan el matrimonio
contraido y por otro lado impedimentos dirimentes los que no
contienen solamente dicha prohibicidén, sino que invalidan el
matrimonio celebrado, dejando nulo y sin efectos,

Los impedimentos impedientes se encuentran reducides a
dos: (32)

A) Voto simple., lLos votos que constituyen . este
impedimento son:

a) Virginidad.

b) Castidad perfecta.

¢) De no casarse,

d) Recibir drdenes sagradas

e} Por abrazar estado religioso.

Por tales votos puede acordarse dispensa.

) B) Mixta religidn., Se prohibe por este impedimento que
dos bautizados en la fé catdlica contraigan matrimonio si uno de
ellos se encuentra afiliado a una secta sismitica. La dispensa
solo puede acordarse en caso grave, quedando el cdnyuge fiel
obligado a tratar de convertir al otro,

(32) Ramirez Mac Gregor, Carlos, Op. Cit, Pag. 47



Los impedimentos dirimentes son los siguientes: (33)

A) Edad. E1 Cbédigo Candnico admite catorce aflos para
la mujer y dieciséis para el hombre, so pena de nulidad, el
romano pontifice puede dispensar la edad hasta doce afios para la
mujer y catorce afios para €l hombre,

B) Impotencia, Consiste en imposibilidad de verificar
la cépula, apta de suyo para la generacién., Dirime el matrimonio
siempre que sea incurable, absoluta y anterior a la celebracidn
de aquél. Por ser de Derecho Natural no puede ser dispensado.

C) Bigamia, Como consecuencia del principioc de 1la
monogamia y de la indisolubilidad del vinculo matrimonial, toda
persona casada validamente es incapaz de contraer nuevas nupcias
salvo que su matrimonio haya sido declarado nulo, En caso de
presuncién de muerte, si se celebra matrimonio y el cényuge que
se presumia muerto, vive, el nuevo matrimonio es nulo.

D) Voto solemne, El1 Derecho Candnico fiel a las
tendencias del cristianismo que proclaman la virtud de 1la
continencia y la castidad, las somete a ciertas formalidades y
crea de ellas impedimento dirimente cuando se din por medio de
voto solemne, acompailadas de continencia y de la entrada en
religién. Es dispensable, y actualmente la Santa Sede puede
aplicar la fuerza del impedimento dirimente al voto simple de
castidad, '

~ {33) Branca, Giuseppe, Instituclones de Derecho Privado, México,
1978, Editorial PorrGa, Pag. 125




£) bDisparidad de cultos, Dirime el matrimonio entre
los no bautizados y los bautizados que lo fueran en la Iglesia
Catdlica o a que a ella se hayan convertido de la herejia; Se
puede conceder dispensa.

F) Ordenes sagradas, Al ser la Iglesia una sociedad, y
dentro de ella el clero, se planted el problema de que si 1las
6rdenes sagradas debian dirimir o no el matrimonio, El1 concilio
de Letran estableclé la nulidad de matrimonio contrafdo por los
que han recibido érdencs sagradas o sea el prebisterado y
diaconado, En virtud de ser Derecho Eclesiistico, la iglesia
puede dispensarlo en la orden de diaconado, y muy diffcilmente
en el presbiterado.

G) Parentesco. Es impedimento dirimente por parentesco
en los siguientes casos:

a) Consanguinidad, Hasta el tercer grado en lfnea
colateral y recta.

b) Espiritual, Entre el bautizado y bautizante, existe
impedimento pero existe la posibilidad de dispensa.

¢) Adopeién. En este punto, el Derecho Candnico solo
considera que hay impedimento cuando la ley civil lo considere
de ese modo, en el caso de México el adoptante no puede contraer
matrimonio con el adoptado.

d) Afinidad, Solo cuando hay matrimonio legitimo, y es
dirimente en linca colateral hasta el segundo gradc y 1lipnea
recta cualquier grado. Es dispensable entre colaterales y linea
recta s0lo cuando el matrimonio no ha sido consumado.



H) Rapto. Es dirimente salvo que la mujer haya
prestado su consentimiento y ademis que no se encuentre en poder

del raptor en el acto de contraer matrimonio,

1) Honestidad pGblica. Se origina del matrimonio
invélido, sea o no consumado, y del concubinato piblico y
notorio, dirime el matrimonio en primero y segundo grado de la
linea recta y entre el vardén y los consanguineos de la mujer, o

viceversa.

J)} Crimen. Se extiende a 1los que durante un mismo
matrimonio legitimoc cometieran entre s{ adulteric y se dieron
promesa de contraer matrimonio aunque solo sea civilmente, y
entre el cdényuge y el asesino del otro siempre gque hubieran
cometido adulterio.



3.~ DERECHO MEXICANQ

En el momente de la proclamacién de independencia,
siguieron rigiendo las mismas leyes de la Colonia, por ello el
matrimonio era considerado exclusivamente como sacramento siendo
la autoridad competente para celebrario la Iglesia,

Hacia 1859 y con motivo de la separacién entre el
Estado y la Iglesia, se dicta el 23 de Jjulic una ley donde se
consideré al matrimonio como contrato civil. Esta Ley del
Matrimonio Civil, prohibid el divorcio, permitiendo Unicamente
la separacidén de cuerpos, asimismo también proscribié la bigamia
y la poligamia,

El primer Cédigo Civil para el D.F, de 1870, sigue los
mismos lineamientos en materia de matrimonio, que la ley
anterior. "Tanto es el respeto que merece ese vinculo como uno
de los principios fundamentales sobre que reposa la socledad,
que no solo se ha declarado su indisolubilidad por los articulos
155 y 226 del Codige Civil, sino que éste se ha elevado a la
categoria de precepto constitucional en la fraccién IX del
articulo 23 Constitucional del 14 de diciembre de 1884" (34),

1884 es el ailo del segundo Cédigo Civil para el D,F.
sustituto del primero con las mismas caracteristicas del Derecho
de Familia que contenia el primer Cédigo declarando al
matrimonio como una sociedad legitima de caracter indisoluble,

(34) sanchez Medal, Ramén, El Divorcio Opcional, Wéxice, 1974A
Editorial Fuentes Impresores, S,A,, Pag. 18




A consecuencia de la Revolucién de 1910, se operé un
cambio radical en la concepcidn legislativa del matrimonio, ya
que en 1917 Venustiano Carranza, promulga la ley de Relaciones
Familiares y a partir de entonces se podia disolver el vinculo
matrimonial dejando a los esposos divorciados en la aptitud de
contraer nuevo matrimonio.

Finalmente en 1928 aparece nuestro Cddigo Civil
vigente abrogd la Ley de Relaciones Familiares, pero mantuvo el
divorcio al igual que la ley abrogada y le otorgd la patria
potestad a la madre conjuntamente con el padre.

3.1 NATURALEZA JURIDICA

Existen diferentes posiclones doctrinales en torno a
la naturaleza juridica del matrimonio, siende las mas
importantes:

A) Como institucidén. En este sentido significa el
conjunto de normas Jjuridicas que rigen al matrimonio, "El
matrimonio constituye una verdadera institucién por. cuanto que
los diferentes preceptos que regulan tanto el acto de su
celebracidn al establecer elementos esenciales y de  validez,
como los que fijan derechos y obligaciones de los consortes,
persiguen la misma finalidad al crear un estado permanente de
vida que serd la fuente de una gran variedad de relaclones
Juridicas" (35).

(35) Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, México,
1975, 4a. Edicién, Vol. 1I, Pag. 210




Deade este punto de vista se estudia al matrimonio,
tomando dnicamente en cuenta su aspecto normativo y se prescinde
del acto jurfdico que le d& origen asi como del estado que crea
entre los consortes, es decir, se toma en cuenta solo su aspecto

legal.

El tratadista francés Hauriou, opina que la
institucidén es *Una 1idea de obra que se reallza y dura
Juridicamente en un medio social, en virtud de la realizacién de
esta idea se organiza un poder que requiere 6rganos; por otra
parte, entre los miembros del grupo social Iinteresado en 1la
realizacidn de esta idea, se producen manifestaclones comunes,
dirigidas por 1los brganos del poder y regidas por 1los
procedimientos" (36},

El matrimonio como idea de obra significa la comdn
finalidad que persiguen los consortes para constituir una
familia y realizar un estado de vida permanente entre 1o0s
cényuges,

B) Como acto Jjurfdico, Leén Duguit, tratadista
constituclonal francés, definid como acto juridico condicién al
matrimonio, afirmando que "El estado de las personas casadas, &s
determinado y regulado por la ley peroc no nace sino después del
matrimonio, No es este acto el que d& nacimiento a la situacién

(36) Ibid, Pag. 211



que se aparece en seguida de él; ella es creada y regulada por
la ley, pero la aplicacidén de ésta se cuentra subordinada a la
del matrimonio" (37).

De acuerdo a 10 expuesto podemos encontrar en la
definicién todos los elementos que caracterizan al acto
condicién, ya que implica una manifestacién plurilateral de
voluntades (La de los futuros cényuges y la del Juez del
Registro Civil) con el objeto de crear un estado permanente de
vida entre los cényuges para originar derechos y obligaciones
reci{procos y relaclones permanentes que no se agoten con el
cumplimiento de las mismas, sino que se renueven constantemente,

Bajo este punto de vista dice Rojina Villegas, "Se
logran conjugar a la vez tanto el aspecto del matrimonio como
acto Jjuri{dico y su caracter de institucidén" (38),

C) Como contrato ordinario. La concepcidén del
matrimonio contrato, frente al matrimonio sacramento, aparece
tan pronto se separdé del matrimonio civil del religiosc pues
tanto en el Derecho Positivo como en la doctrina se le ha
considerado fundamental y tradicionalmente como contrato.

Los argumentos a favor de esta teoria son el hecho de
que los contrayentes deben manifestar su consentimiento frente
al Juez del Registro Civil, por ello se considera esencial el
acuerdo entre las partes, asimismo la capacidad y que su

{37) De Pina, Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano,
México, 1975, Editorial PorrQia, 7a, Edicidén, Vol. I, Pag.
321.

(38) Rojina Villegas, Rafael, Op., Cit, Pag. 213




voluntad no esté viciada, en fin, bajo este aspecto se aplican
al matrimonio todas las reglas con respecto a los elementos de
validez que deben observarse en los contratos, como capacldad,
ausencia de vicios en la voluntad, y licitud en el objeto,
motivo y fin del acto.

Sin embargo, de este contrato no surge la posibilidad
de rescisién voluntaria de los cényuges, pues en el caso de un
divorcio en el cual los cdnyuges no garanticen a satisfaccién
del Juez los alimentos no se podrd rescindir el contrato de
matrimonio. Ademis en cuanto al objeto no nacen prestaciones o
servicios determinados, sino la entrega reciproca de los
cbnyuges. En cuanto a la causa, ésta no puede ser otra que la
atraccién entre los coényuges para cumplir 1los fines . del
matrimonio,

Planiol y Ripert "Reconocen que aun cuando el
matrimonio es una institucién y constituye un acto complejo,
tiene también caricter contractual. Sin embargo admiten que en
el matrimonio existe una naturaleza mixta" (39),

El legislador mexicano ha denominado al matrimonio
como contrato incluse en la Constitucién de 1917, donde su
articulo 130 tercer pirrafo a la letra dice: "El matrimonio es
un contrato civil, Este y los demds actos del estado civil de
las personas son de la exclusiva competencia de los funcionarios
y autoridades del orden civil..." (40).

(39) Ibid, Pag. 215
(40) Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, -
Editorlal Porrda, 80a. Edicidn




Ninguna tesis sobrev la npaturaleza juridica del
matrimonio ha comprendido satisfactoriamente todos sus aspectos,
por 1o que siendo a Rafael de Pina que clta a Ahrens, pudieramos
definir la nuturaleza del matrimonio, como "Una comunidad de
vida fundada en el amor y constituida con arreglo a las normas
lepales dirigidas al cumplimiento de los fines que se desprende
naturalmente de la relacién permanente entre dos personas de
distinto sexo" {41}.

3.2 ELEMENTOS ESENCIALES Y DE VALIDEZ

Tomando en consideracién la doctrina general del acto
juridico, pues la naturaleza del matrimonio no impide que se
tomen en cuenta las disposiciones del Cédigo Civil en materia de
Contratos, gque son aplicables a los demds actos Jjurfdicos en
tanto no se opongan a la naturaleza de los mismos o a las
disposiciones de la ley sepin el articulo 1859 del Cédigo Civil
que a la letra dice! "Las disposiclones legales sobre contratos
serén aplicables a todos los convenios y a otros actos
jurfdicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de éstos o a
disposiciones especiales de la ley sobre los mismos" {42),

De acuerdo a los articulos 2224 y 1794 en correlacidn,
son elementos esenciales del acto jurfidico:

. A) Manifestacién de la voluntad.
B) Objeto jurfdica y fisicamente posible,

{41) De Pina, Rafael, Op. Cit, Pdg. 322
(42) Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit. Pags. 229 a 258



En cuanto a la validez, de conformidad con los
articulos 1795, 1798, 1812 a 1834 y 2225 a 2231, son:

A) Capacidad.

B) Ausencia de vicios en la voluntad,

C) Licitud en el objeto, fin o condicidn del acto.
D} Forma, cuando sea requerida por la ley.

Aplicando lo anterior al matrimonio, son elementos
esenciales, es decir aquellos sin los cuales no puede existir
los sigulentes:

A} Consentimiento, Implica la manifestacién acorde de
los contrayentes en unirse en matrimonio y la exteriorizacién
del Juez del Registro Civil al declararlos legalmente unidos en
matrimonio.

B) Objeto posible, La creacién de obligaciones y.
derechos entre los cényuges derivados del matrimonio como vida
en coman, ayuda reciproca, débito carnal, etc, como posibilidad
jurfdica y como posibilidad fisica requiere el que 1los
contrayentes sean de sexos opuestos,.-ya que de lo contrario no
se podrian cumplir los fines del matrimonio.

C). Solemnidades, Son esenciales para la existencia
misma de este acto Juridico, el otorgar el acta matrimonial
donde constan los nombres y apellidos de los contrayentes y su
consentimiento de contraer matrimonio asi{ como la declaracibdn
del Juez del Registro Civil consideréndolos as{.



Dentro de los elementos de validez, es decir, uquellos
que no son necesarios para la existencia del acto, pero cuya
inobservancia trae consigo la nulidad absoluta o relativa segin
lo marque la ley, y encontramos:

A) Capacidad de los contrayentes, El hombre debe haber
cunplido dieciséis afios y la wmujer catorce, aunqgue cabe
menclionar que por causas graves se puede otorgar dispensa,

B} Ausencia de viclos en el consentimiento. Es
requisito de valldez sancionado con nulidad el error en la
persona con quien se contrae matrimonio o el miedo y la
violencia si concurren al matrimonio,

C) Formalidades legales, La celebracién del matrimonio
exige que se cumpla con formalidades como asentar el lugar dia y
hora en el acta matrimonial, el consentimiento de los padres,
abuelos, tutores o el de las autoridades que deba sustituirles
con sus nombres, apellidos, ocupacidn ete,

3.3 IMPEDIMENTOS PARA CONTRAER

Fl articule 156 del Cédigo Civil, enumera diez
impedimentos para contraer matrimonio, con la prevencidén del
art{culo 235 fraccién II que se declarard nulo el matrimonio
celebrado con la concurreneia de los citados impedimentos, que
son:

I "La falta de edad requerida por la ley, cuando no
haya sido dispensada'", (43)

(43) cédigo Civil para el Distrito Federal, Editorial Porrta
53a. Ediciédn




I1 "La falta de consentimiento del que, o los que
ejerzan la patria potestad, el tutor o el |juez en sus
respectivos casos" (44), La citada nulidad solo podré intentarse
por 1os que ejerzan la patria potestad, dentro de treinta dias
de celebrado el matrimonio siempre que ne haya habido
consentimiento expreso o técito después del acto,

III "El1 parentesco de consanguinidad legitima o
natural, sin limitacién d- grado en linea recta, ascendiente o
descendiente. En 1linea colateral igual, el impedimento se
extiende a los hermanos y medios hermanos. En la colateral
desigual, impedimento se extiende solamente a los tios y
sobrinos, siempre que estén en el tercer grado y no hayan
obtenido dispensa", (45) Es dispensable en el caso de parentesco
consanguineo en linea colateral desigual.

IV "El parentesco de afinidad en 1linea recta, sin
limitacidén alguna" (46). La ley supone que el parentesco por
afinidad continda aun disuelto el vinculo matrimonial solo para
efecto de constituir impedimento entre un excényuge y los
ascendientes o descendientes del otro.

V "El adulterio habido entre 1las personas que
pretenden contraer matrimonio, cuando ese adulterio haya sido
Jjudicialmente comprobado" (47).  Constituye impedimento por
razones de orden moral y en vista de la violacién a las buenas
costumbres por parte de los adllteros,

(44) Ibidem
(45) ldem
(46) Ibidem
(47) Idem



VI "El atentado contra la vida de alguno de los
casados para contraer matrimonio con el que quede libre" (48).
pPueden solicitar la nulidad los hijos del cényuge victima del
atentado o el Ministerio Piblico,

VII "La fuerza o miedo graves en caso de rapto,
subsiste el impedimento entre el raptor y la raptada, mientras
ésta no sea restituida al lugar seguro, donde libremente pueda
manifestar su voluntad" {(49)., Para que el miedo y la violencia
sean causa de nulidad de matrimonio, se requiere que implique
peligro de perder la vida, honra, libertad... que se realicen al
celebrarse el matrimonio  pues implica un vicio del

consentimiento.

V1I1 "La embriaguez habitual, la morfinomania, 1la
eteromania y el uso indebido y persistente de las demés drogas
enervantes. La impotencia incurable para la cdpula; la sifilis,
la locura y las enfermedades crénicas. e incurables, que son,
ademis, contagiosas o hereditarias" (50).

IX “El idiotismo y la imbecilidad" {51). La nulidad la
puede hacer valer el otro cényuge o el tutor del incapacitado en

cualquier tiempo.

(48) Ibidem
(49) idem
(50) Ibidem
(51) ldem



X YEl matrimonio subsistente con persona distinta de
aguella con quien se pretenda contraer" (52). Este impedimento
es clara consecuencia del régimen monogimico, que puede ser
invocado en cualquier tiempo por el conyuge del  primer
matrimonic, sus hijos o herederos, el coOnyuge del segundo
matrimonio o el Ministerio Piblico

3.4 DERECHOS Y OBLIGACIONES

Varios son los derechos y obligaciones que nacen del
matrimonio, siendo reciprocos entre los cdényuges. En primer
término “éstos estén obligados a contribuir, cada uno per su
parte, a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente,

Respecto al derecho y obligacién de reciproca
fidelidad, si bilen el C6digo Civil no lo consigna expresamente
en un articulo determinado, sanciona su incumplimiento con el
divorcio, tratandose de adulterio debidamente comprobado de uno
de los chdnyuges.

El Cédigo reconoce en el hogar, tanto al marido como a
la mujer autoridad y consideraciones iguales para determinar la
educacién, nimero y establecimiento de los hijos.

(52) Ibidem



Otro deber que impone ¢l matrimonio es el de socorro y
ayuda mutua, manifestada en el derecho - obligacidén de prestar
alimentos pero no se agota exclusivamente en el plano material,
sino que supone “La asistencia reciproca en los casos de
enfermedad y sobre todo, el auxilio esplritual que mutuamente
deben dispensarse los cényuges" (53).

Ambos cényuges deben contribuir ‘econdmicamente al
sostenimiento del hogar entendiendo a éste con 1los hijos, y por
tanto incluye su alimentacién, vestido y educacién,

En cuanto a los hijos, el matrimonio atribuye la
calidad de hijos legitimos a los concebidos durante el mismo,
por lo tanto legitima a los hijos naturales con el subsecuente

matrimonio de los padres.

En cuanto a los bienes se persigue como fin principal
el de realizar la seguridad juridica entre los consortes, de tal
manera que deben celebrar un convenioc sobre sus bienes junto con
el acto de matrimonio, ya sea de separacidén de bienes o de

sociedad conyugal.

(53) Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit. Pag. 319



4. OTRAS LEGISLACIONES

A pesar en que los tiempos actuales el matrimonio
religioso y con cardcter sacramental, tilene Iimportancia
secundaria en la mayoria de las legislaciones, hay paises que
aun lo conservan como fundamental y relegan al matrimonio civil
a una posicldn subsidiaria, tal es el caso de Noruega, Portugal
e Italia,

Otros mas mantienen un matrimonio facultativo, tomando
en cuenta que los cényuges pueden elegir entre el Oficial del
Estado o algin Ministro de Culto como Inglaterra, Suecia y
Finlandia,

Por otro lado, existen matrimonios exclusivamente
civiles y solemnes ante el Oficial del Estado, excluidos
totalmente de formalidades = religlosas en México, Francia,
Holanda Alemania y Suiza.

También existen pafses cuya legislacién mantiene un
matrimonio estrictamente contractual sin . ninguna solemnidad
donde impera el consentimiento de los contrayentes y la prueba
del acuerdo de voluntades como en Rusia y Escocia,

Aunque es clerto que la mayorfa de las legislaciones
consjderan al. matrimonio como contrato civil, debe reconocerse
que existe la tendencia a considerar al matrimonio civil,
subsidiario o no como institucidn, y de esta forma lo regulan
las diferentes legislaciones,



Asl se explica oerqué casi todas las legislaciones
regulan las relaciones entre los cdnyuges sin que la voluntad de
éstos pueda modificar lo establecido por la ley, y todavia mas,
la ley extiende su proteccién a las relaciones patrimoniales,
donde 1los cényuges tienen que adoptar un régimen econdmico
determinado por la 1ley, ni que decir de consecuenclas de
matrimonio como la filiacidén, patria potestad, sucesiones, que
son reguladas por el Derecho como meras instituciones,
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1.- DERECHO ROMANO

Al parecer el divorcio en cuanto al vinculo existié
desde la.época mas remota y que en un principio fue suficiente
con la simple voluntad del marido o de la mujer.

“Divortium deriva de divertere, irse cada uno por su
lado" (54), asi en el Derecho Romano donde el matrimonio se
encontraba basado en la "“Affectio Maritalis", al desaparecer

ésta, también lo hacfa el matrimonio,

En la época c¢lasica del Derecho Romano, el matrimonio
era disuelto por un procedimiento opuesto al cual le dio origen,
as{ los que habian contraido matrimonio por medio de 1la
“confarreatio" lo disolvian gracias a la "disfarreatio", en
tanto guienes lo habfan hecho por la "coemptio" o el "usus", les
correspondia disolverlo a través de la "remancipatio".

Excepcionalmente como lo comenta Eugene Petit "En los
matrimonios sin manus (por clerto, muy raros) donde en esta
materia tenfan los dos esposos los derechos iguales" (55), asi
generalizado el divorcio podia efectuarse de dos maneras durante
el imperio.

(54) Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil, México, 1980, -
Editorial Porrda, 4a. Edicibén, Pag. 575 :
(55) petit, Eugene, Op. Cit.,, Pag. 111



A) "Bona Gratia",- Por la mutua voluntad de los
esposos sin requerirse ninguna formalidad, en virtud que el
desacuerdo de los espousos disolvia el vinculo que su

consentimiento habia creado. y

B) Repudiacibén.- Es decir por la voluntad de uno de
los esposos, aunque fuera sin causa. tanto el marido como la
mujer tenfian este derecho, salvo la "liberta" que contraia
matrimonio con su patrbi, que para divorciarse requeria su
consentimiento, en virtud de 1la "Ley Julia de Maritandis
Ordinibus".

Como resultado de la extrema facilidad de obtener el
divorcio, las clases poderosas sabusaron de dicha figura para
hacer perder al matrimonio su estabilidad, dignidad moral y
religiosa que antes tenfa, al extremo que Séneca el fildsofo
pudo decir ";Qué mujer se sonroja actualmente de divorciarse,
desde que ciertas damas 1ilustres no cuentan su edad por el
nimero de los cénsules, sino por el nlmero de sus maridos? se
divercian para volverse a casar, Se casan para divorciarse" (56)

Posteriormente, los emperadores cristianos no
suprimieron el divorcio, por estar sumamente arraigado en las
costumbres romanas, pero sin embargo buscaron el hacerio mas
dificil, asi "Constantino solo permitié el divorcio cuando
existiera una causa justa para obtenerlo" (57).

(56) Pallares, Eduardo, El Divorcio en México, iléxico, 1979 -
Editorial Porrua, 2a. Edicién, Pag. 12
(57) Ibidem




El emperador Justiniano establecié las siguientes

causas legales para que el marido solicitard el divorcio.

A) Que la mujer le hubiese encublerto maquinaciones

contra el Estado.
B) Adulterio probado de la mujer,
C) Atentado contra la vida del marido.

D) Tratos con otros hombres contra la voluntad del
marido o haberse bafiado con ellos.

E) Alejamiento de la casa marital sin voluntad del

esposo.

F) Asistencia de la mujer a especticulos pGblicos sin
licencia,

Asi mismo, la mujer podia obtener el divorcio,
invocando alguna de las sigulentes causas:

A) La alta traicién oculta del marido,
B) Atentado contra la vida de la mujer.
C) Intento de prostituirla.

D) Falsa acusacién de adulterio.



E) Que el marido tuviera su amante en la propia casa
conyugal o fuera de ella, de un modo ostensible con
persistencia, no obstante las admonliciones de la mujer a sus
parientes,

Posteriormente, Honorio impone penas a la parte que
diera motive a 1la disolucién del matrimonio, asl si se
consideraba a la mujer culpable, el marido se apropiaba de la
dote y quedaba en 1libertad de contraer nuevas nupcias, sin
embargo si la mujer llegaba a probar su inocencia, tendria
derecho de apropiarse de los bienes del marido e incluso de la
dote de la segunda esposa.

Con é&sto queda de manifiesto que la legislacién
romana, a pesar de estar en claro desacuerdo con el divorcio no
era aun capaz de declarar la indisolubilidad matrimonial, debido
a la fuerte carga costumbrista de considerarlo disoluble,

Con la cafda del imperio y de las invasiones bArbaras
hacen que los avances del cristianismo en materia familiar se
desvanezcan al permitir aquellos, por su escaso avance cultural
el incesto, la poligamia y el divorcio,



2,- DERECHO CANONICO

El Derecho Candnico no acepta el divorcio vincular, es
decir aquel que implica disolucién del vinculo conyugal, en
virtud de que considera al matrimonio como sacramento instituido
por Jesucristo, y que al efecto San Mateo comenta:

“S,- Por tanto dejard el hombre a su padre y a su
madre, y unirse ha con su mujer, y ser&n dos en una sola carne.
6.~ Asi que ya no son dos, sino una sola carne, y lo que Dios
pues ha unido, no lo desuna el hombre" (58).

2,1 EVOLUCION

Durante los primeros ocho sigloes de nuestra era y
siguiendo la interpretacién del mismo San Mateo "Asi pues os
declaro que cualquiera que despidiere a su mujer, (Sino en caso
de adulterio) y se casare con otra, éste tal comete adulterio y
quien se casare con la divorciada también lo comete" (59). Se
pensd que el adulterio constitula una exclusiva forma de
disolucidén del vinculo matrimonial. Posteriormente se discutié
si la interpretacién de San Lucas y San Marcos en el sentido de
la indisolubilidad del vinculo era la exacta interpretacién de
la palabra de Dios.

(58) sagrada Biblia, México, 1953, Editorial Unidn Tipografica
Editorial Hispanoaméricana, Mateo XIX, 5y 6
(59) Ibidem, Mateo XIX, 9



No es sino hasta el sigle XIII cuando queda
establecido que jamads podria haber disolucidén del vinculo
matrimonial para los motrimonios ratos y consumados entre
bautizados, lo cual lo podemos observar en el canon 1141 del
Cédigo de Derecho Candnico vigente, que a la letra dice:

"E1 matrimonic rato y consumado no puede scr disuelto
por ningin poder humano, ni por ninguna causa fuera de la
muerte” (60). Con 1o gque queda de manifiesto que el matrimonic
tiene una -finalidad muy superior a la voluntad de los
contrayentes ya que como base de la familia, ésta es caon mucho,
mas importante que el interés individual,

2.2 CLASES DE SEPARACION

Como quedd asentado claramente en el inciso anterior,
el Derecho Canénico no acepta y es mas reprueba al divorcio que
disuelve el vinculo conyugal del matrimonio rato y consumado, es
decir de aguella unidn matrimonial vAlide desde su nacimiento en
el que los cbnyuges bautizados han realizado la cdpula carnal,

Sin embargo, la iglesia prevee el caso del matrimonio
que siendo valido no ha sido consumado, es decir que entre los
cbényuges no ha habido el acto sexual y que por lo tanto no se ha
1llegado a 1la plenitud del sacramento y puede disolverse de
conformidad con el canon 1142, que a la letra dice:

{60} Cddigo de Derecho Candnico, Néxico, 1983, Editorial Edicio-
nes Paulinas, Pag. 691




"El matrimonio no consumado entre bautizados, o entre
parte bautizada y parte no bautizada puede ser disuelto con
causa justa por el romano pontifice, a peticién de ambas partes
o de una de ellas, aunque la otra se oponga" (61).

Es importante mencionar que el precitado canon 1142
recoge €l contenido del canon 1119 del Cbdigo de 1917,
suprimiendo la disolucién ipso iure por profesién religiosa
solemne. La causa justa es neccsaria para la validez del acto de
disolucién, porque el papa ejerce una potestad cuyo ejercicio
estd sometido a este requisito por su propia Indole.

También como excepcidén la iglesia concede el
Privilegio Paulino por medio del cual un cényuge no bautizado y
casado con otro no bautizado, se hace bautizar; si el esposo no
bautizado abandona al ya bautizado, este Gltimo podrd contraer
vadlidamente matrimonio con persona bautizada distinta quedando
automdticamente disuclto el matrimonio anterior, para que este
Privilegio Paulino en favor de la f& de la parte que ha recibido
el bautismo pueda aplicarse, se requiere:

A) Que se trate de matrimonio celebrado entre no
bautizados, bautizéndose solo una parte y quedando la otra sin
hacerlo, y

B) Que la parte no bautizada se niegue a cohabitar o,
queriendo cohabitar, no esté dispuesta a hacerlo sin ofensa del
creador, entendiéndose por ésta el peligro de pecado para la
parte bautizada o para la prole y situaciones contrarias a la

(61) Ibidem



honestidad del matrimonio, no dejar en libertad a la parte
bautizada para practicar la religién, vida conyugal deshonesta,
impedir la educacién cristiana de los hijos etc.

No hay que olvidar que tanto el Privilegico Paulino,
como la causa de disolucién del vinculo consagrada en el canon
1142 son verdaderas y muy raras excepciones al principio general
de que cl matrimonio es uno e indisoluble,

Teniendo en consideracidn lo anterior, es valido
afirmar que el divorcio vincular es al Derecho Civil lo que 1la
separacién de cuerpos es para el Derecho Candnico,

Al tenor del canon 1151:

"Los cOnyuges tienen el deber y el derecho de mantener
la convivencia conyugal a no ser que les excuse una causa
legitima" (62),

Por lo que nos encontramos con el problema de
determinar ¢Cudles son las causas Jjustas de separacién? en el
matrimonio ademds de los derechos y deberes conyugales en
sentido estricto, existen los principios informadores de la vida
matrimonial, o sea las directrices generales del comportamiento
de los conyuges. Estos principios son cinco:

A) Los cdényuges deben guardarse fidelidad.

B) Debe tenderse al mutuo perfeccionamiento material o
corporal. )

(62) Tvid, Pag. 696



c) Debe tenderse al mutuo perfeccionamiento
espiritual.

D) Los cényuges deben vivir juntos,

E) Debe tenderse al bien espiritual y material de los
hijos habidos,

Pues bien debido a lo anterior, son causas de
separacidn aquellas que lesionan gravemente algunos de estos
principios, por consiguiente pueden resumirse en adulterio,
grave detrimento corporal del cényuge o de los hijos, grave
detrimento espiritual del codnyuge o de los hijos y abandono
malicloso, consignados estos en los siguientes canones:

1162 "Aunque se recomienda encarecidamente que €l
coényuge, movido por la caridad eristisna, y teniendo presente al
bien de la familia, no niegue el perdén a la comparte adiltera
ni interrumpa la vida matrimonial, si a pesar de todo no
perdonare expresa o tacitamente esa culpa, tiene derecho a
romper la convivencia conyugal, a no ser que hubiera consentido
el adulterio, ¢ hubiera sido causa del mismo, o é1 también
hubiera cometido adulterio" (63),

Esta cuusa de separacibn es perpetua, ya que siendo el
acto conyugal el modo tipico por el que los cdnyuges se expresan
como una sola carne, el adulterio supone un atentado directo
contra el cdnyuge inocente, equivaliendo a negarle como cényuge.

(63) 1bid, Pag, 697



1153 "Si uno de los cdnyuges pone en grave peligro
espiritual o corporal al otro o a la prole, o de otro modo hace
demasiado dura la vida en comin, proporciona al otro un motivo
legitimo para separarse, con autorizacién del ordinario del
lugar y, si la demora implica un peligro, también por autoridad
propia” (64),

Estas causales a diferencia del adulterio, son
temporales, es decir Unicamente duran el mismo tiempo que dura
la causa que les da origea.

El Derecho Candnico no esta ajeno a que por regla
general el matrimonio esta acompaflado por los hijos y para ellos
establece que una vez realizada la separacién de los cényuges,
hay que proveer siempre de modo oportuno a la debida
sustentacién y educacidn de los hijos.

2,3 ANULABILIDAD DEL MATRIMONIO

"Sosteniendo la iglesia, por mandato de su divine
fundador, que el matrimonio es uno e indisoluble puede en
algunos casos declarar la nulidad de un matrimonio cuando, en el
momento de su celebracién, hubo un vicio que impidié que
existiera un verdadero matrimonio, aun cuando teodo sucedid,
aparentamente, con acuerdo a derecho" {65).

(64) Ibid, Pag. 698
(65) Vives E., Francisco, Nociones de Derecho Candnico, Santiago
de Chile, 1959, Editorial Jurfdica de Chile, Pag, 92




La nulidad de un acto o contrato nace como ya vimos en
el capitulo anterior, de la falta de algin requisito que la ley
prescribe, para su existencia o validez,

El matrimonio esta sometido a un conjunto de
condiciones y requisitos para que tenga valor en péginas
anteriores establecimos que, para que el matrimonio fuera
validamente contraldo se requeria que los esposos:

A) Carecieran de todo impedimento, o éste fuera
dispensado.

B) Que consientan libremente en contraer el matrimonio
cristiano.

C) Que contraigan nupcias ante el testigo autorizado
por la {glesia,

Por lo anterior es facil notar la distincién entre
disolucién de un matrimonio vAlido y la anulacién de un
matrimoniec invalido, que es tramitada medisnte un proceso
canénico muy riguroso,

Sin embargo frecuentemente se habla de disolucidén del
matrimonio eclesidstico, cuando en realidad se trata de nulidad
derivada de que el matrimonio sc celebré existiendo algin
impedimento y quedando el mismo afectado de nulidad desde su
nacimiento,
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Las causales que establecié el Cobdigo para la

separacidén fueron las siguientes:
A) El1 adulterio de uno de los cényuges.

B) La propuesta del marido para prostituir a su mujer,
no solo cuando el mismo marido la haya hecho directamente, sino
cuando se pruebe que ha recibido dinero o cualquier remuneracién
con el objeto expreso de permitir que otro tenga relaciones

ilfcitas con su mujer,

C) La incitacién o la violencia hecha por un cényuge
al otro para cometer algin delito aunque no sea de incontinencia

carnal,

D) El conato del marido o la mujer para corromper a
los hijos, o la convivencia en su corrupcién.

E)} El abandono sin causa justa del domicilio conyugal,

prolongado por mas de dos aflos,

F) La scvicia del marido con su mujer o la de ésta con

aquél, Y
G) La acusacidén falsa de un cényuge al otro,
H) E1 mutuo consentimiento.,
Este ordenamiento altamente protector del matrimonio y

de la familia impuso grandes trabas para la obtencién de la
separacién, tales como la condlcién “$ine Qua MNon" del



transcurso de dos afios de matrimonio para gestionarlo, siendo
prohibido 4ste cuando el matrimonio llevaba veinte aflos o mas de

constitufdo.

Procesalmente para obtener la sentencia declaratoria
del divorcio se requeria después de una serie de separaciones
temporales, en las cuales, al finalizar el plazo de cada una de
ella, el juez exhortaba a los cdnyuges en conflicto, para que
diesen por terminado el Jjuicic de divorcio, intentaba en 1la
dltima audiencia su reconciliacidén antes de pronunciar 1a

sentencia definitiva de separacién.

Por dltimo y como una prueba mas del interés del
legislador de 1870 en evitar la desunidén matrimonial, se
reconocia que la reconciliacidén entre los cédnyuges dejaba sin
efecto ulterior la ejecutoria que habia declarado el divorcio y
obviamente ponia termino al juicio si aun se estaba instruyendo.
La simple cohabltacién de los cényugues se presuponia su
reconciliacién,

3.2, CODIGO CIVIL DE 1884

Este Cddigo reproduce en términos generales los
conceptos del Cédigo en cuanto a la naturaleza del divorcio,
efectos y formalidades, sin embargo aumenta las causales de
divorclo y reduce los trémites para la obtencién del divorcio,
&ste claro, Gnicamente como separacién de cuerpos.

Las nuevas causales que impuso el Cbdigo fueron, las
sigulentes:



A) El hecho de que la mujer dé a luz durante ¢l
matrimonio un hijo concebido antes de celebrarse el contrato, y
que judicialmente sea declarado ilegitimo.

B) La negativa de uno de los coényuges a ministrar al
otro alimentos conforme a la ley.

C) Los viclos incorregibles de juego o embriaguez, y

D) Una enfermedad erénica e incurable, que sea también
contagiosa o hereditaria anterior a 1la celebracién del
matrimonio, siendo desconocida por el otro cényuge.

La diversidad de Juntas o audiencias mencionadas por
el Cédigo de 1870, quedan reducidas Unicamente a dos por el
ordenamiento de 1884, mismo que sin abolir por completo las
trabas de su antecesor si agilizd 1los tridmites para 1la

separacidn,
3.3. LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES

Antecedente de esta ley, encontramos en pleno auge de
la Revolucién Mexicana. Dos decretos reformaron radicalmente la
estabilidad matrimonial, en efecto, el primero de ellos a cargo
del grupo armado jefaturado por Carranza, publicd el 2 de enero
de 1915 en "El Constitucionalista" un decreto del 29 de
diciembre de 1914 "Que inopinadamente y de una plumada reformd
la fracclén 1X del articulo 23 de la ley del 14 de diciembre de
1873" (67).

(67) Sanchez Medal, Ramén, Op. Cit. Pag. 389



Mediante dicha reforma sc establecid por primera vez
en México el divorcio en cuante al vinculo, por mutuo
consentimiento pero siempre y cuando tuviera mas de tres afios de
celebrado, 0 en cualquier tiempo si existen causas que hicieren
imposible la realizacién de los fines del matrimonio o por
irreparable desaveniencia conyugal.

Venustiano Carranza adujo que la separaclén de cuerpos
permitida anteriormente, so‘o provocaba discordia entre padres e
hijos existiendo la desmoralizacidn. Sin embargo piensoc que se
incurre en mayores discordias con el divorcio vincular cuande el
padre o la madre se casan dos o tres veces, ¢A caso el hijo y la
sociedad misma considera muy moral que el padre o la madre
contralgan matrimonio, tantas veces como sSu capricho se los
indique?.

A pesar de que Carranza expone razones muy pobres para
fundamentar sus decretos, también afirma que ",,.Debe tenerse en
cuenta que solo se trata de un caso excepcional, y no de un
estado que sea la condicién general de los hombres en 1a
sociedad..,." (68),

. Mas tarde el 12 de febrero de 1915, el mismo periddico
“"El Consiitucionalista" publicd otro decreto de fecha 29 de
enero del mismo afio mediante el cual se modificaron diversos
articulos del (6dige Civil, referentes al divorcio, para que
pudiera hacerse efectiva la reforma propuesta por Carranza.

(68) Ibid, Pag. 26



Posteriormente y a peticién del Ing. Félix Falavicini,
Subsecretario de Instruccidn Piblica y Bellas Artes, dirigida al
Lic. Luis Cabrera, Secretario de Hacienda al que le solicité una
nueva publicacidn del decreto, corrigiendo errores de redaccién,
ofreciendo las enmiendas relativas, sin necesidad de un nuevo
decreto, 10 cual se hizo el 4 de marzo de 1915, "Asi anticiparon
estos dos ministros de Carranza su interés personal en la
cuestién, como lo confirmaron después sucesivamente a través de
sus respectivos divorcios” (69).

Al paso del tiempo y con los antecedentes, Venustiano
Carranza expide el 9 de abril de 1917 la Ley de Relaciones
Familiares de la cual escribe poco tiempb después de
implantarse, fduardo Pallares al decir:

"Solo son comparables a esta ley, para su importancia
politica y social, los articulos 3o. 123 y 130 de la flamante
Constitucidn; pero mientras estas normas han provocado intensas
discusiones, comentarios periodisticos, conferencias y criticas
de todo género, la Ley sobre Relaciones Familiares ha pasado
inadverdida, se ha deslizado suavemente; algunos la han recibido
con cierta sonrisa irénica. La verdad es que lleva un virus
destructor de primer orden® (70).

Asimismo, comenté: "“La nueva Ley Sobre Relaciones
Familiares es profundamente revolucionaria, y destructera del
nicleo familiar. Sacude el edificio soclial en sus cimientos y

anuncia la agonfa de un mundo.., " (71).

(69) Ibid, Pag. 28
(70) Pallares, Eduardo, Op. Cit, Pag. 35
{71) Ibidem



A partir de esta ley se dié el paso definitivo en
materia de divorcio, basfindose en los decretos de 1914 y 1915,
estableciendo en su Articulo 75 lo sigulente:

"El divorcio disuelve el vinculo del matrimonic y doja a los
coényuges en aptitud de contraer otro" (72).

El divorcio por separacién de cuerpos quedd relegado a
segundo término, como excepcidén relativa a la causal seflalada en
la fraccién 1V de Articulo 76, es decir, las enfermedades
crénicas e incurables, contaglosas o hereditarias dejaban a la
voluntad del cényuge sanc pedir la separacién de cuerpos o el
divorcio vincular, segin el Articulo 87.

Al ser ejecutoriado el divorcio, se procedia a
disolver la sociedad conyugal y aportar los coényuges 1lo
necesario que por concepto de alimentos requerian los hijos,

Asi mismo, se exigia, para que el divorcio se
consumara, que fuecra decretado por autoridad Judicial
competente, no bastando la separacidn del hogar conyugal por
mutuo acuerdo.

3.4 CODIGO CIVIL DE 1928,

Este nuevo Codlgo que nos rige actualmente, reprodujo
la disolubilidad del vinculo matrimonial de la Ley de Relaciones
Familiares, y puesto a discusién de la opinién piblica, sus

preceptos no fuercn objetados en lo relativo al divorcio al ser

(72) Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit. Pag. 392



sometido a estudio en diversas comisiones de la Barra Mexicana

de Abggados.

Sanchez Medal, reproduciendo el comentaric de Ceorge
Ripert, enuncia que la razdn de este silencio es debida a que
“Nadie discute los males que engendra; nadie se permitiria, sin
embargo, pedir una modificacidén de las leyes existentes, o una
restriceién de la préctica. Seria dar pruebas de un espiritu

antidemocrdtico” {(73).

El actual Cddige, establece como novedose en relacidn
a la Ley de Relacicnes Familiares, ¢l divorcio administrative,
es decir, aquel por el cual una autoridad administrativa declara
disuelto el vinculo conyugal, ademés, también establece nuevas
causales de divorcio que seradn analizadas con posterioridad,

3.4.1 HATURALEZA JURIDICA

El divoreie es un acto Jurisdiccional o administrative
por medio del cual se disuelve el vinculo conyugal, y concluye
el matrimonio con respecto a los cdnyupes y de terceros.

Lo anterior se deriva del Articulo 266 del Cddigo
Civil, que es del tenor sigulente:

Art., 266 "El divorcieo disuelve el vinculo del matrimonic y deja
a los cényugcs en aptitud de contraer otro.” (74).

(73) Sanche:z Medal, Ramén, Op. Cit. Pég, 30
{74) Cédlgo Civil, Op. Cit,



Por ello, el divorcio en si mismo considerado, implica
la ruptura del vinculo matrimonial, pero, sin embargo, ésta sdlo
se obtienc mediante las formas y requisitos que la propia Ley

determina.
En consecuencia, produce dos efectos primordiales:
A) Ruptura del vinculo,

B) Faculta a los cényuges a contraer nuevo matrimonio
con persona distinta.

Ninguno de ellos existid en México, con anterioridad a
la Ley de Relaciones Familiares, que como ya hemos dicho fue la
primera en instituir el divorcio vincular, que en opinién del
Lic. Sanchez Medal "Permitir a los esposos un nuevo matrimonio
para que no comctan adulteric y para que los hijos puedan
educarse cn otro hogar legitimo, equivale a sostener que cuando
los hombres hacen algo inmoral, hay que declararlo moral y asi
ya no habrd desorden" {75).

3.4.2 CLASES

Primeramente, existen dos clases de divorcio; en
cuanto a la separacién fisica de los cényuges, 1llamado
divorcio-separacién y come la disolucién del. . vinculo

matrimonial, llamado divorcio vincular.

(75) Sanchez Medal, Ramén, Op. Cit, Pag. 56



A) El divorcio-separacién consiste en el derecho que
se les concede Jjudicialmente a los cényuges para suspender
temporal o definitivamente la cohabitacién con el consorte,
dejando subsistente el vinculo matrimonial y las demas

obligaciones que derivan de €1,

En un principio, fue el unico divorcio aceptado en
México, sin embargo, ahora sélo queda recluido como excepcidén en
el Articulo 277 del Cdédigo Civil vigente, para el cdnyuge que no
quiera pedir el divorcio por causas de enfermedades crénicas
incurables, impotencia incurable o enajenacién mental también
incurable del otro cényuge.

Asi pues, al cOnyuge sano se le puede dispensar la
obligacidén de cohabitar, subsistiendo las demis obligaciones del
matrimonio,

B) El divorcio vincular, ya comentado anteriormente,
se subdivide a su vez en:

a) Divorcio voluntario., Existe un acuerdo de voluntad
entre los consortes para disolver el vinculo sin que implique
controversia entre ellos., De acuerdo al Cdédigo Civil puede ser
administrativo y judicial:

a.l) Divorcio wvoluntario administrativo. Simplemente
se requiere el consentimiento de los cényuges, siempre y cuando
sean mayores de edad, se haya liquidado la sociedad conyugal en
su caso, carezcan de hijos y que tenga mas de un afio de
celebrado el matrimonio, Cumpliendo estos requisilos y acudiendo
con el Juez del Registro Civil, se levantard el acta respectiva
previa identificacién de los cényuges.



a.2) Divorcio voluntario judicial, Se diferencia del
anterior, porque los cdnyuges o bien tienen hijos, o son menores
de edad o no han disuelio la sociedad conyugal si bajo este
répimen se casaron. Este divorcio lo decreta el Juez de lo
Familiar por medio de sentencia, siempre y cuando se convenga
en; cual de los cényuges tendrd la patria potestad y la custodia
de los hijos y el modo de cubrir sus necesidades.

b) Divorcio necesario, "Es la disolucién del vinculo
matrimonial a peticidén e un cényuge, decretado por autoridad
Judicial competente y en base a causa expresamente seilalada en
la ley. Este divorcio se llama también contenciosc por ser
demandado por un cdnyuge en contra del otro, en oposicién al
voluntario en que ambos se ponen de acuerdo y no establecen
controversia entre ellos" (76).

A su vez esta clase de divorcio se subdivide por la
doctrina en:

b.1) Divorecio necesidad, Implica el surgimiento de
alguna causa, ajena a la voluntad de los cdnyuges, que hiciera
imposible la realizacién de los fines del matrimonio como 1lo
seria una enfermedad crénica incurable o la demencia,

b,2) Divorcio sancidn, Es el relativo a la conducta
culpable de alguno de los cbényuges que se transforma en
imposibilidad de llevar a cabo vida en comiin con el otro cényuge
como seria el caso del adulterio, consumo indebido y persistente
de enervantes, etc.

{76} Instituto de Investigaciones Juridicas de 1la U.N.A.M.,
Diccionario Juridico Mexicano, México, 1983, Vol, 1II




C) Por Gltimo existe a partir de 1983 una nueva clase
de divoreio, en la fraccidén XVIII del articulo 267 que a la
letra dice:

“La separacidén de los cényuges por mas de dos afios
independientemente del motivo que haya originado la separacién,
la cual podrd ser invocada por cualquiera de ellos" (77),

Esta nueva causal que implica un divorcio unilateral
voluntario, rompe violentamente con la institucidn matrimonial y
famiiiar, dejando al coOnyuge que dio causa al divorcio
legitimado para solicitarlo y desligéndolo asi de sus
obligaciones derivadas del matrimonio y por otro lado, deja al
cdnyuge que no dio motivo al divorcio totalmente indefenso.

Asi mismo esta causal se encuentra en notoria
contradiececidn con el articulo 278 del Cdédigo Civil, que faculta
Gnicamente al cbényuge que no haya dado motivo al divorcio, para

poder demandarlo,

Tagbién cabe argumentar que el legislador, haciendo
caso omiso del principlo juridico de que "Nadie puede alegar y
ser ofdo cuando invoca su propio dolo", deja que el cényuge
culpable  premeditadamente incumpla sus obligaciones y
posteriormente la ley lo premia eximiéndolo de las mismas, al
autorizarle a solicitar la disolucién del vinculo matrimonial.

(77) Cédigo Civil, Op. cit. -



3.4,3 CAUSAS

Las causas de divorcio pueden resultar a consecuencia
de. la culpa de un cdnyuge o de ambos, o0 por razones no
imputables a ninguno de ellos y por Ultimo también por causas
aunque imputable a alguno de los consortes sea irrelevante su
culpa.

E1 articulo 267 del Cdédigo Civil enumera las causas
que puedan originar el divorcio, siempre y cuando se apliquen
restrictivamente, asi lo menciona el Dr, Galindo Garfias al
transcribir la resolucién de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidén al amparo directo 3536/1955, Emigdio Torres Urich.
“Divorcio., Interpretacién restrictiva de las disposiciones
legales que lo establecen. Siendo el matrimonio la base de la
familia que a su vez es de la sociedad, el Estado preocupéndose
por ello mismo, por la estabilidad de la institucibén, solo
permite su disolucidén por divorcio en caso verdaderamente
graves, expresamente sefialados por la ley. De alli que todas las
disposiciones legales que establecen tal disolucién, son de
interpretacién restrictiva y que unicamente es procedente
decretar aquel solo por las causas especificamente enumeradas en
la ley" (78).

Con 1o anterior se - desprende claramente que el
legislador aunque permita el divorcio lo situa en el lugar de
una soluclén irremediable y solo por causas graves debido a su
atentado contra la familia,

(78) Galindo Garfias, Ignacio, Op. Cit. Pég. 597



As{ las causales de divorcio que establece nuestro

Cédigo son las siguientes, de acuerdo a su articulo 267:

.1 "E1 adulterio debidamente probado de uno de los
cényuges" (79).

Como adulterio debe entenderse a la unidn carpal de un
hombre y una mujer, sin que exista entre ellos matrimonio civil

pero existiendo éste con una tercera persona.

El adulterio para que se convierta en’ causal de
divorcio debe ser debidamente probado, sin embargo por la
naturaleza del mismo la Suprema Corte.de Justicia de la Nacién
admite presunciones para su prueba, come la salida del cédnyuge
demandado de un motel en compafifa de una persona del sexo

opuesto.

Se considera causal por la falta de fidelidad debida
entre los cbnyuges y puede ser demandado por el cdényuge inocente
dentro de los seis meses siguientes a que tuve conocimiento de
los hechos,

II "El hecho gue la mujer dé a luz, durante el
matrimonio, un hijo concebido antes de celebrarse este contrato,
¥y que judicialmente sea declarado ilegitimo" (80).

Para que opere esta causal se requiere que la nujer dé
a luz un hijo dentro de los ciento ochenta dias posteriores a la
celebracidén del matrimonio y el supuesto padre al desconocer al

(79) Cédigo Civil, Op. Cit.
{80) Ibidem



hijo impugne la paternidad, obteniendo al efecto sentencia
ejecutoriada que declare la ilegitimidad del hijo.

El motivo de esta causal es la falta de sinceridad y
de lealtad de la mujer con respecto al maride,

El marido puede intentar esta accidén en un término de
seis meses contados a partir de la fecha en que cause ejecutoria
la sentencia que declare ilegitimo al hijo.

111 "La propuesta del maridoe para prostituir a su
mujer, no sole cuando el mismo marido 10 haya hecho
directamente, sino cuando se pruebe que ha recibido dinero o
cualquiera remuneracidén con el objeto expreso de permitirle que
otro tenga relaciones carnales con su mujer" (81},

Esta causal implica la propuesta directa del marido a
la mujer o bien la tolerencia del marido a que la mujer tenga
relaciones con un tercero, siempre y cuando obtenga él, un lucro
por tal conducta.

Se conslidera como causal por la ausenclia de fidelidad
. entre los cényuges y la inmoralidad que implican el comercio

carnal,

Puede la mujer demandar el divorcio por esta causal,

dentro del término de seis meses contados a partir de 1la
propuesta del marido o a partir de que la mujer conozca que su
consorte cbtuvo dineroc con ese fin,

(81) Ibidem



IV "La incitacidn o la violencia hecha por conyuge al
otro para cometer algin delito, aunque no sea de incontinencia
carnal" (82).

Esta causal se traduce en actos positivos de un
cbényuge con el fin de que su pareja cometa algin delito,

Implica la falta de rectitud entre los cényuges y
puede ser invocada por cualesquiera de ellos siempre y cuando
sean victimas de la provocacitn o vieclencia y no hayan dado
lugar a ellas, El término es de seis meses a partir del cese de
la violencia o a partir de la incitacién,

V "Los actos inmorales ejecutados por el marido o por
la mujer con el fin de corromper a los hijos as{ como en la
tolerancia en su corrupcién" (83).

Esta causal encaminada netamente a la proteccidén de la
familia se d& cuando se presentan los actos inmorales aunados a
1a intencidn de corromper.

Puede consistir en actos que produzcan la corrupcién
en- los hijos, o bien que toleren un estade de inmoralidad o
corrupcidén en que vivan los hijos, por medio de actos positivos
concretos y no simples omisiones que pudieran confundirse con
falta de cardcter de los padres.

(82) Ibidem
(83) Idem



Los hijos a que se refiere esta causal pueden ser de
ambos cényuges o de uno solo de ellos y 1la puede invocar el
cényuge que no haya dado lugar a ella en el término de seis
meses, a partir del Gltimo acto que haya implicade la corrupcidn
o la tolerancia de ésta.

VI "Padecer sifilis, tuberculosis o cualquiera otra
enfermedad crénica o incurable que sea ademds, contagiosa o
hereditaria y la impotencia incurable que sobrevenga después de
celebrado el matrimonio" (84},

A excepcidén de las causales anteriores, aqul no se
requiere ¢l elemento culpable de los cényuges, ni su. voluntad,
sino que se persiguc evitar el contagio de estas enfermedades,
impedir el nacimiento de hijos enfermos salvaguardando asi a la
especie humana.

Esta causal se refiere no solo a la sifilis o a la
tuberculosis sino a caulquier enfermedad que por sus
caracteristicas sea incurable o crénica ademAs de contagiosa o
hereditaria, por ello en el momento que la enfermedad deja tener
la caracteristica del contagic o sea suceptible de curacidn
dejard ser causal de divorcio.

En relacién a la segunda parte de la causal aludida,
es decir a la impotencia, debe ser sepin lo establecido por 1la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, la imposibilidad fisica
de realizar el acto sexual y no en esterilidad para 1la
generacién,

(84) Tvidem



ESTA TESIS M) DERf
o - MR BE LA BIBLEGTECA

Los supuestos de esta causal son de tracto sucesivo,
por 1o que no existe término para demandarla por parte del

cbnyuge sano,

V1i "Padecer enajenacién mental incurable, previa
declaracién de interdiccién que se hapga respecto del cényuge
demente" (85).

Al igual que la causal anterior, nos encontramos con
una causal de tracto sucesivo sin culpa de los cdnyuges y ajena

a su voluntad,

Se requiere de la sentencia que declara 1la
interdiccidn del conyuge enajenado, ya que al no ser responsable
ni consciente de sus actos no podrd cumplir con los fines del
matrimonio, Esta causal solo la puede intentar el cdnyuge que se
encuentre en cabal juicio,

V1II "La separacién de la casa conyugal por mas de
seis meses sin causa Justificada" (86},

El Cbodigo Civil del Distrito Federal unicamente
utiliza "Separacién® y no "Abandono" como lo hacen otros Cédigos
mexicanos, por ello no implica que el cényuge que realizé la
separacién se vea privado del cumplimiento de sus demds
obligaciones derivadas del matrimonie, ésto es solo atenta
contra la obligacién que tienen los conyuges de vivir juntos,

(85) Ibidem
(86) Idem



La Suprema Corte de Justicia de la Nacién establece
como causa Justificada de separacién la salvaguarda de 1la
integridad personal, salud o dignidad del cényuge que realice la

separacibn.

Esta accién la puede intentar el cdnyuge que no ha
dado lugar a ella en cualquier tiempo, siempre y cuando
subsistan los hechos que 1la motivaron en el momento de

ejercitarse.

I1X "La separacién del hogar conyugal originada por una
causa que Sea bastante para pedir el diveorcio, si se prolonga
por mas de un aflo sin que el cdényuge que se separd entable la
demanda de divorcio" (B87).

Es indispensable la falta de vida en comin de los
cbnyuges, operando cuande uno de ellos se separa del hogar
conyugal porque su pareja incurridé en alguna de las causales de
divorcio previstas por la ley, y posteriormente pasados los doce
meses consecutivos sin que el cényuge que se separa demande el
divorcio al culpable, guedando éste legitimado para pedirselo al

cbnyuge inocente,

Con esta causal se trata de forzar al cdnyuge que se
separa, dc¢ pedirle el divorcio al cényuge que incurrid en una
falta prevista por la ley.

Esta accién se puede ejercer en cualquier tiempo,
siempre que los hechos constitutivos que la motivaron subsistan

cuando se demande el divorcio.

(37) Ibidem



X “La declaracién de ausencia legalmente hecha, o la
de presuncién de muerte, en los casos de excepcibn en que no se
necesita para gque se haga que proceda la declaracibén de

ausencia" (88),

Esta causal es aplicable cuando un cényuge desaparece

y se desconoce su paradero o representante, entonces, previo

procedimiento legal, el Juez puede Jdictar formalmente la

declaracién de ausencia o presuncidén de muerte. En este caso

“basta la declaracién judicial para que el otro cdnyuge pueda

demandar el divorcio,

Lo anterior responde a que el c¢onyuge ausente,
culpable o no, incumple con todas las obligaciones derivadas del
matrimonio y hace imposible la consecucidén de sus fines,

Al ser de tracto sucesivo se puede ejercitar en
" cualquier momento posterfor a la declaracidn legal de ausencia o
presuncién de muerte.

X1 "La sevicia, las amenazas o las injurias graves de
un ¢dnyuge para el otro' (88}.

Por sevicia se entiende a la crueldad excesiva que'
haga imposible la vida en comin, por lo que puede tratarse de un
maltrato continue o0 siendo jincentinuo que por su cruecldad
inpidan la armoniosa vida en comin de 10s cdnyuges, perc se
requiere la intencidn de hacer daflo o de herir,

(88) Ibidem
(89) Idem



Amenaza se aplica a la expresidn de los cényuges que
impliquen el deseo de inferir al otro un dafio tanto en su
persona, bienes o en las personas o patrimonios de sus parientes
o quienes de un modo sentimental se encuentren ligados a é1.

Las injurias graves se refiere a 1la conducta
encaminada a manifestar el desprecio hacia una persona,

Para que se considere causal de divorcio deben ser de
tal gravedad que imposibiliten la vida en comin de los cényuges.,

Se pueden invocar por el cényuge que no ha proferido
las injurlas, no ha amenazade © no ha cometido la sevicla,
dentro de los sels meses siguientes a que sufra alguna de éstas,

¥II "La negativa injustificada de los cbnyuges a
cumplir las obligaciones sefialadas en el articulo 164; sin que
sea necesario agotar previamente los procedimientos tendientes a
su cumplimiento, asi como el incumplimiento, sin justa causa,
por alguno de los cdnyuges de la sentencia ejecutoriada en el
caso del articulo 168" (90),.

Esta causal contempla dos situaciones diferentes, la
primera del articulo 164, relativa a la obligacién de 1los
cényuges de contribuir econémicamente al sostenimiento del hogar
a su alimentacién y a la de sus hijos y educacién de éstos.

El articulo 168 se refiere a que el hombre y la mujer
tiene la misma autoridad en el hogar y por tanto decidiran de

(90) Ibidem



comin acuerdo lo relativo a la formacién de los hijos y a la
administracién de los bienes de éstos.

As{ pues, esta causal lo que castiga es la falta de
auxilio y ayuda que se deben los cdnyuges entre si y la que se
debe a los hi jos.

Por ser de tracto sucesivo podrd el cényuge inocente
ejercitarla mientras existan los elementos constitutivos de la
causal,

XIII *"La acusacién calumniosa hecha por un cbnyuge
contra el otro, por delito que merezca pena mayor de dos aflos de
prisién" (91},

Se entiende por calumnia el hecho de imputar a persona
determinada la comisién de un delito, sabiendo la inocencia de
la persona a quien se le imputa o0 que no ha sido cometido el
delito.

Se requiere una sentencla absolutoria en favor del
cényuge calumniado para determinar su inocencia, y éste podra
ejercer la accidn contra el cényuge calumniante por falta de
respeto y de consideracidén de éste con aquél.

XIV "Haber cometido uno de los cényuges un delito que
no sea politico, pero que sea infamante, por el cual tenga que
sufrir una pena de prisidén mayor de dos afies" (92),

(91) Ibidem
(92) Idem



La infamia se entiendc como un descrédito en el honor,
reputacidén o en el buen nombre de una persona, y se requiere
ademds que el delito cometido implique una pena de mas de dos

afios.

La causal de divorcio aqui contemplada obedece al
descrédito y a la deshonra que existe para el cdnyuge inocente y
sus hijos y no en la ruptura de la vida conyugal por dos ailos.

Solamente el cényuge inocente puede invocar esta

~causal,

XV "Los héabitos de Juego o embriaguez o el uso
indebido y persistente de drogas enervantes, cuando amenazan
causar .1a ruina de la familia o constituyen un continuo motivo
de desaveniencia conyugal" (93).

Esta causal contempla al juego siempre y cuando le
implique pérdidas econdmicas a la familia y sea constante motivo
de desaveniencla conyugal. Cuando menciona las drogas enervantes
inplica que debiliten al organismo y se consuman con fines no

curativos,

Cuando estos vicios son tolerados y por tanto no
contituyen motivo de desaveniencia conyugal, ni amenazan 1la
ruina de la familia, no constituyen causal de divorcio mismo que
trata de salvaguardar la seguridad y estabilidad del matrimonic
'y por ende de la familia,

(93) Ibiden



XV1 “Cometer un cdnyuge contra la persona o bienes del
otro un acto que seria punible si se tratare de persona extraiia,
siempre que tal acto tenga sefialada en la ley una pena que pase

de un afio de prisién” (94},

Mediante esta causal se sanciona civilmente conductas
que penalmente no se castigan con la finalidad de proteger y
asegurar el respeto, ayuda y colaboracidén que se deben brindar

los cényuges,

El e¢bnyuge inocente puede ejercer esta causal,
corriendo la caducidad a partir de que tiene conocimiento de los

hechos,

XVITI “El mutuo consentimiento,” y por Ultimo.

IVII1 “La separacidén de los cényuges por mas de dos
afios, independientemente del motivo que haya originado la
separacién, la cual podrd ser invocada por cualesquiera de

ellos™ {95).

Asombrosamente la ley Unlicamente exige, la separacion
de los cényuges por un tiempo determinado para ser causa de
disolucidn del matrimonio, sin considerar la conducta de los
cbnyuges ni mucho menos su culpabilidad o inocencia, es mas, le
da derecho al ednyuge culpable de ejecutar la accidn de divorcio

mediante esta causal,

{(84) Ibiden
(95} Idem



El articulo 268 del Cédigo Civil enumera una causal
mas de divorcio, que es del tenor siguiente:

“"Cuando un cdnyuge haya pedido el divorcio o 1la
nulidad del matrimonioc por causa que nc haya justificado o se
hubiere desistido de 1la demanda o de 1la accion sin 1la
conformidad del demandado, éste tiene a su vez derecho de pedir
el divorcio pero no podra hacerlo sino pasados tres meses de la
notificacién de la dltima sentencia o del auto que recayd al
desistimiento. Durante estos tres meses los cdényuges no estan
obligados a vivir juntos" (96),

Se requiere para ejercitar esta causal una sentencia
ejecutoriada absolviendo al demandado o un acuerdo que tenga por
desistido al actor de la acecidn.

Esta causal pudlera equipararse en algunas demandas de
divorcio a una injuria, por el hecho de demandar el divorcio o
la nulidad, sin embargo en ocasiones no encierra injuria. En
esta causal el legislador toma en cuenta el distanciamiento de
10s conyuges que los orilla a demandarse el divoreio,

3.4.4 EFECTOS
Dentro del renglén relativo a los efectos que  trae

como consecuencia el divorcio, debemos distinguir entre los
efectos provisionales y los definitivos:

(96) Ibidem



A} Provisionales.- Son aquellos -efectos que se
producen durante la tramitacién del juicio de divorcio.

Al admitirse la demanda de divorcio o incluso antes si
existiere urgencia se tomardn las sigulentes providencias, de
acuerdo con el artfculo 282 del Cédigo Civil,

a) Separacién de los cényuges.

b) Asegurar los alimentos que le correspondan a los
hijos y al cényuge en caso que lo marque la ley.

¢) iedidas encaminadas a la proteccidn de los bienes

ae los cényuges o de la socisdad conyugal en su caso.

d) tedidas precautorias con respecto a la mujer que

estd en cinta,

e) Designar la persona cuyo bajo culdado quedardn los
hijos, pudiendo ser algin cényuge.

B) Definitivos.~ Son aquellos efectos de *"Mayor
trascendencia porque se van a referir ya a la situacién
permanente en que quedaran los divorciados, sus hijos y sus
bienes, una vez ejecutoriada la sentencia de divorcio" (97).

(97) Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit. Pag, 520



\
k

a) Los conyuges quedan en aptitud de contraer nuevo
matrimonio. Este efecto se debe al divorcio vincular establecido
en la Ley de Relaciones Familiares pues como ya hemos dicho en
repetidas ocasiones, anteriormente el divorcio solo implicaba la
separacién de cuerpos y no disolvia el vinculo,

Sin embargo se deben cumplir con ciertos plazos que
exige la ley, asi el cényuge que dio motivo al divorcio solo
puede contraer matrimonio pasadés dos afios desde que éste se
decreté, en tanto que el cbnyuge inocente puede contraer
matrimonio inmediatamente después de ejecutoriada la sentencia
de divorcio en traténdose del hombre, pues la mujer tendrd que
esperar trescientos dfas a partir de la separacién Judicial,
salvo que nazca un hijo en ese término, Si se trata de divorcio
voluntario se¢ requiere que transcurra un afio desde que se obtuvo
éste,

Cabe comentar que la ley solo califica de ilicito, mas
no nulo el matrimonio celebrado en contra de las disposiciones
anterlores.

b) Patria potestad.- E1 Juez gozard con las méas
amplias facultades para determinar a quien se le encargard la
patria potestad de los hijos y su custodia, entendiéndose que a
pesar de que algin cényuge pierda la patria potestad sobre los
hijos, ello no le exime del cumplimiento de las demas
obligaciones que tiene con ellos, hasta la mayor edad de éstos.

¢) En cuanto a los bienes, el cényuge culpable perders

lo dado por el cényuge inocente o por un tercero en atencidn a
éste,



d} Divisién de los bienes comunes.

e} El1 cbényuge culpable deberd pagar alimentos al
cbnyuge inocente en caso de divoreio necesario, 51 éste es por
mutuo consentimiento la mujer tendrd derecho a percibir
alimentos por un lapso {gual al del matrimonio, siempre y cuando
carezca de blenes o se una en nuevo matrimonio o concubinato.
Mismo derecho tendrd el varén incapacitado.

f) 8i por el divorcio se originan dafios y/o perjuicios
en contra del cényuge inocente, el culpable respondera de ellos
como avtor de un hecho iliecito.



CAPITULO 1V

EL DIVORCIO, CAUSA DE DESUNION FAMILIAR

1.~ EL DIVORCIO UNILATERAL VOLUNTARIC

1,1 CONYUGE CULPABLE

1,2 PROBLEMAS SICOLOGICOS DE LOS HIJOS

1.3 -TUTELA DEL ESTADO



1.~ DIVORCIO UNILATERAL VOLUNTARIO

En el capitulo que ahora nos ocupa, nos cefiiremos
bédsicamente a la fraccion XVIII del articulo 267 del Codigo
Civil, que a la letra dice:

"La separacibébn de los cdnyuges por mas de dos afios,
independientemente del motivo que haya originado la separacién,
la cual podrd ser invocada por cualquiera de ellos" (98),

La razén por la cual me abstengo de analizar las demas
causales de divorcio, como trasgresién al orden familiar es muy
sencilla, se dice que "El divorcio sacrifica a los hijos en
interés de los padres" (99). Pero afirmar semejante -aseveracién
serfa adoptar una postura demasiado radical y por tanto alejada
de nuestra realidad social.

Existen casos, aunque si bien es cilerto que lo son la
minorfa, que el divorcio sobreviene como un remedio a una
situacién que causa tal perjuicio a la familia, que llega a
convertirse en un mal necesario, tal es el caso donde el padre o
la madre ejecuta actos inmorales de tal magnitud, que quizi
llegue a ser mas recomendable la disolucién de ese matrimonic y
que .1os hijos crezcan separados de sus padres, cuando lo natural
y lo mas deseable es que se¢ desarrollen a su lado para poder
alcanzar as{ un Optimo crecimiento y desarrollo fisico 'y
emocional,

(98) Cédigo Civil, Op, Cit.
(99) Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit. Pag, 582



Otro caso en que el divorcio propiamente dicho, no
rompe con la unidén familiar, es ¢l previsto en la fraccién X del
articulo 267 del Cb6digo Civil, relativa a invocar ‘la causal
divorcista por la declaracidén de ausencla o presuncién de muerte
de alguno de los cdnyuges, pues implica al ejercitar esta accidn
que ya ha transcurrido un lapso de tiempo considerable, sin la
convivencia conyugal y familiar, por tanto no &s el divorcio,
sino la causa que origindé la ausencia, la que alterdé el orden
familiar,

Siguiendo la casuistica, tampoco la causal de la
fraccidén VII del citado articulo 267 consistente en la
declaracién de interdiccidn a un cényuge por demenclia incurable,
se puede contar como atentatoria a la familia, pues en un
momento dado y dependiendo de las circunstancias, podria ser un
riesgo a la integridad fisica y moral de los integrantes de 1la
familia, la convivencia con una persona que ha perdido el uso de
sus facultades mentales y que por ende es irresponsable de su
actuar, por tanto le serh imposible cumplir con los fines del
matrimonio para con su cényuge, mucho menos serd capaz de
proporcionar a los hijos una sana y correcta educacién,

En atencidén a las citadas consideraciones me limitard.
a cuestionar el por qué la ya mencionada causal de divorcio
contenida en la fraccién XVIII del articulo 267 del ordenamiento
civil constituye un claro atentado a la institucidn familiar y
como deja el cényuge inocente que no dio motivo al divorcio, en
un clarc y eminente estado de indefensi6n que el Derecho debiera
proteger y que sin embargo en este caso sirve a mezquinos
intercses, en clara contraposicién con la exposicién de motivos
del Cédigo Civil vigente que al justificar el divorcio vincular,
dice: ;



"Es . cierto que hay interés social en que los
matrimonios no se disuelvan ficilmente; pero también esta
interesada la sociedad en que los hogares nho sean focos
constantes de disgusto y en que, cuando no_estdn en juego los
sagrados intereses de 1os hijos o de terceros, no se dificulte
innecesariamente la disolucién de los matrimonios, cuando 1los
cényuges manifiestan su decidida voluntad de no permanecer
unidos"™ {100).

Por lo anterior es claro entender, que la voluntad del
legislador es permitir el divorcio cuando ocurre la voluntad de
los cényuges y cuando no concurren los intereses de los hijos,
cosa muy diferente la que sucede con la multicitada causal del
articulo 267 fraceién XVIII, del Cddigo Civil, la cual no
contempla la voluntad de ambos cényuges, sino la de uno solo de
ellos, gue incluso puede ser la de aquel que dio origen al
divorcio y as{ tampoco considera los intereses de los hijos,
pues la ley considera, errbneamente por clerto, gque sus
intereses estdn salvaguardados con el simple hecho de que un
cbnyuge o ambos les otorguen una cantidad determinada de dinero,
que por concepto de pensidén alimenticia les corresponda, y que
incluso en las mis de las veces es insuficiente,

1.1, CONYUGE CULPABLE
Tradicionalmente y con acierto, el legislador
distinguia perfectamente entre cényuge culpable y cdnyuge

inocente, cuando se trataban casos de divorcio.

(100) Sanchez Medal, Ramén, Op, Cit, Pag. 31



Tal era su diferenciacién, que toda legislacién
relativa al divorcio necesario giraba en torno a este concepto
de culpa, trayendo diferentes consecuencias juridicas
dependiendo de la culpabilidad o ausencia de ella en los

consortes,

La ley condena al cényuge culpable, al imponerle
ciertas obligaciones, algunas en favor del cbnyuge inocente
como; la de perder todo lo que se le hubiere dado por su
consorte, el pago de alimentos al cdnyuge inocente, asimismo si
por consecuencia del divorcio se ocasionan dafios y/o perjuicios
en contra del cényuge inocente, el culpable responderd de ellos
de ipual forma que si s¢ tratara del autor de un hecho ilicito y
por ende deberén cuantificarse en dinero y ser cublertos por el
cdnyuge que resulte culpable en la sentencia de divorcio.

Sin embarge, la distincién de la ley no se agota aqui
ya que al cbébnyuge culpable lo imposibilita para contraer nuevo
matrimonio, sino hasta pasados dos afios desde que se decretd ‘el
divorcio anterior.

Con los elementos anteriores, queda - claramente
demostrado que el legislador a pesar de permitir el divorcio
vincular, tiene como dltimo deseo el no concederlo, y por ello,
impone una serie de sanciones al ecényuge que dio motivo al
divorcio por una conducta culposa de su parte, en tanto que
exime de las mismas, al cényuge que resulta inocente en la
sentencia de divorcio,

Acorde a esta técenica juridica se encuentra redactado
el actual artfculo 278 de nuestro Cédige Civil, que es del tenor

sipuiente:



“zZl divorcio solo puede ser demandado por el cényuge
que no haya dado lugar a €1, y dentro de los seis meses
siguientes al dia en que haya llepado a su noticla los hechos en
que se funde la demanda" (101).

Z1 citado articulo 278, se encuentra seriamente
violado con la causal de divorcio enumerada con la fraccidn
K¥IZI del arctfculo 237 del Cédigo, es decir con la causal
r#laziva al divorcio unilateral voluntario, pues ésta no
requiere para su ejercicio una conducta culpable de algin
cényuge, sino Gnicamente la separacidn de ambos por dos afios o

wmds.

S2s5ulta incomprensible, como el legislador le otorga

ya

a aceidn de divorcio a un cényuge que no contento con incumplir
os deberes del matrimonio, ahora solicita su disolucidn dejando

—

dssamparasos a los nijos y al cényuge que sf cumplia con los
deberes matrimoniales.

s por otro lado, notoria la claridad con la que esta
czusal atenta contra la familia y la institucidén misma del
, pues a pesar de gue el cényuge inccente y por tanto
celosn de su deber para con su familia, no le demanda al ¢ényuge
ulpabie el divorcio por su irresponsable abandono, cuando ya ha

o

ranscurrido un lapso de afio y medio por ejemplo, cuando, gue
s0io necesita el cOnyuge culpable un poco mas de tiempo para ser
&1 sjulen ejercite la causzl divorcista, sin importar lo culpable

ducta, ni1 mucho menos la voluntad del otro cényuge, que
teniendo motivos para ejerzer la causal de divorcio, se abstiene
de ellss en beneficio de su familia.

1121) gédigo Civil, Op. Cit.



Siguiendo este orden de ideas es perfectamente
permitido por la ley, que un ecdnyuge que se casd con el otro
irreflexivamente, o con la mera intencién de satisfacer sus
pasiones, obtenga el divorcio sin ser declarado culpable de
incumplir los fines del matrimonio, con la simple separaclién por

dos aflos del cdnyuge que no dio motivo a tal separacidn,

Asimismo puede darse el caso que un cényuge contraiga
matrimonio con el otro pur intereses econdmicos, estableciendo
un régimen de sociedad conyugal, y al paso del tiempo sin que un
cébnyuge dé motivos lo abandone y tiempo después obtenga el
divorcio, premiindose al coOnyuge abandonante con la impunidad y
con la mitad de la fortuna del cényuge que no demandd el
divorcio pur abandono injustificado del hogar conyugal, al
considerar éste superiores los fines del matrimonio que la fulta

cometida por su consorte.

Es clara también, la injusticia de 1la causal de
divorcio en estudio, ya que deja al cényuge que no da motivo a
61, en un estado de indefensidn total ante el conyuge que invoca
la causal, pues al cbényuge victima de la accidn divorcista no le
valié de nada entregarse integramente a las obligaciones del
matrimonio y la familia, puesto que con 1la voluntad del otro
ebnyuge se vera impedida ésta de su realizacién dltima.

1.2, PROBLEMAS SICOLOGICOS DE LOS HIJOS

Desgraciadamente nuestra legislacién al tratar 1la
provlemitica del divorcio, ignora en muchos aspectos a los hijos
qulenes sufren las consecuencias de los errores de los padres,
pues una vez decretado el divorcio la ley practicamente limita
las obligaciones de los céryuges con respecto a los hijos desde



el punto de vista material, es decir econdmico, en cuanto a una
cucta dineraria que les permita a los hijos sufragar sus
necesidades mas elementales hasta que alcanzan éstos la mayor
edad, S5in embargo el desarrollo y crecimiento de los hijos no
puede en ningdn caso circunscribirse a un aspecto meramente
econémico, ya que también requieren afecto, comprensién, un
ambiente sano, ete., para que pueda darse en ellos un desarrollo
armbénico de su persona,

Es bien sabido que el crecimiento de los hijos, cuando
falta en el hogar la figura del padre o la madre, se torna en
muchos trastornos para los hijos, maxime si se trata de 1la
ausencia de uno de los padres en el caso de divorcio, pues asi
1os hijos resentirin mis la falta de apoyo y carifio del cényuge
ausente, que en el caso de la muerte de uno de ellos, ya que en
estos términos los hijos comprenden que la separacidén fue
ocasionada por razones que aparte de naturales fueron ajenas a
la voluntad del cényuge difunto, en tanto que no se puede<decir
lo mismo del nifio que sabiéndose hijo de padres diverciados,
siempre guardard en su interior sentimientos negativos hacia sus
padres, impidiéndole un crecimiento sano y arménico,

En estas condiciones puede afirmarse que debido al
ejemplo que reciben los hijos de divorciados que éstos inseguros
de s{ mismos vean al matrimonio como una institucidén fragil y
predestinada al fracaso como fue el caso de sus padres,
originandose as{ un "Circulo vicioso de padres inseguros que
originan hijos insepuros que dan lugar a una sociedad insegura"
(102), Como opina Margaret Mead.

(102) Carcfa Villegas, Pilar, Trastornos en el Comportamiento de
los Hijos, Madrid, 1966, Editorial Rialp, S.A,, PAg 145




De acuerdo con ' las consideraciones anteriores, "El
nifio necesita que qulienes se toman la tarea de cuidarlo y
educarlo sigan, paso a paso, el proceso de su vida; necesita que
sepan descubrir los intereses que, puestos en juego, son los que
facilitan el fluir de este proceso y, finalmente necesita ser
escuchado cuando expresa, directa o indirectamente, que su
desarrollo lleva o no, buena marcha%., (103}.

Todos estos requerimientos del nifio, indispensables
para un crecimiento 6ptimo y armbénico se le pueden dar de un
modo natural, aunque no por ello fécil dentro del mundo
familiar, es as{ como una familia bien avenida, soportada bajo
la responsabilidad y amor de los cényuges, cabeza de la misma,
pueden originar hijos sanos y sicolégicamente maduros, capaces
de enfrentarse a los retos que la sociedad, cada dia mas diffcil
exige a los hi jos.

Lo anterior serfa lo ideal para toda sociedad humana,
sin embargo vemos con mucho pesar que actualmente el divorcio
gana terreno, en contra del que pierde la indisolubilidad
matrimo:ial, infundiéndose asi una serie de caracteristicas en
1a personalidad de los hijos a causa del divorcio de los padres,
que traen conmo consecuencia la 1lmposibilidad en la mayoria de
los casos de una evolucidén normal en e} crecimiento de los
hijos.

El sicblogo Piaget afirma que "El desarrollo afectivo

y la socializacidén, en mutua dependencia ayudan, a insertarse y
a tomar postura en el mundo, a afirmar el caricter, a enrlquecer

(103) 1bid, Pag. 29



la personalidad, contribuyendo de este mods a la formacién de un
caricter sano, equilibrado, que, a su vez, apoye el libre
despliegue de todas las posibilidades de la inteligencian™ (104).

La conducta de los padres, cambia radicalmente al
sobrevenir el divorcio, y los hijos resienten ese cambio de
conducta y lo manifiestan de maneras muy diferentes, dependiendo
de la direccidn gque adopte la conducta de los padres hacla
ellos, y asl en términos generales, cabe decir que los padres
pueden tomar guatro tipos de conducta diferentes, que poer sus
efectos se manifestaran en olras tantas conductas en los hijos.

Estos tipos de conducta son laos sigulentes:
A) Superproteccin afectiva univalente:

Bajo este tipo de conducta de los padres, los hijos
superprotegidos por cualquiera de los cdényuges divorciados, se
encuentran privados de la libertad que requieren para una &ana
evolucibn sicoldgica. Son criados en un clima de carific
asfixiante, supervigilados, que trae como consecuencia que vivan
forzosamente infantilizados y que por esa razdn se wvuelvan
incapaces para responder a las exigencias escolares o laborales
que se les plantean, en pocas palabras, no han madurado 1lo
suficiente para poder enfrentarse con la responsabilidad que les

va implicande su edad,

Con el pasar del tiempo y a su madurez fisioldgica,
ocurre un  desequilibrio interno en 1los hijos que ocasiona un

(104) Ibid, Pégs. 39 y 40
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deseo urgente de maduracidn y de independencia prematura, sin
embargo la inmadurez de los padres bloquea la maduracién a su
propio. ritmo de los hijos, surgiendo asl una ansia casi
insuperable de huir del hogar,

Los rasgos comunes en los hijos con este tipo de
problemas se traducen en cobardia, indolencia, inhibicibén y en
muchos casos pereza e improductividad.

Generalmente es el cdnyuge que obtiene la custodia del
hijo por medio de la sentencia de divorcio, © en su caso el
cbnyuge que tiene viviendo consigo en su domicilio al hijo, el
que le proporciona esta superproteccidn, por considerar al nifio
como 1o tnico que le queda del anterior matrimonio, olvidando
que "El nifo no es un hombre en miniatura, ni un ser opuesto al
adulto, ni una sucesién de edades, El nifio es un devenir, una
plenitud de posibilidades, una incégnita abierta a su propio
futuro" (105).

B) Superproteccidn afectiva ambivalente:

Con esta actitud de los padres, que implican grietas
en su carlfio, provocan las defensas del nifio al descubrir el

© juego de sus padres de “"Premio o castigo" o "Dar o no dar" y

surge el forcejeo del nific a liberarse de este yugo,
estableciéndose asf un doble juego de amor y rechazo por parte
del chico hacia sus padres, al no poder entender aquellos "El
carific absorvente y la severidad excesiva, el mimo y 1las
exigencias planteadas con dureza, el pan y el palo que vienen de
lu nisma mano" (106).

(105) Ibid, Pag. 32
(108) Ibid, Pag. 71



En consecuencia de lo anterior dan comienzo los
comportamientos dificiles y rebeldes de los hijos, alternande
con las actitudes mimosas, con el fin de acaparar el carifio de
los padres, carifio que se les escapa cuando creen poseerlo,

Otros rasgos comunes en los hijos que sufren este
problema, son una improductividad notoria, conflictos con los
hermanos y un afén desmedido por ser mayores, ya que consideran
los hijos en estas circunstancias, que una vez creciendo ya no
tendran el carifio intermitente de los padres, sino fijo.

Los padres toman estas actitudes tan irregulares con
los hijos porque consideran a éstos, a un mismo tiempo reflejo
del cényuge culpable de la disolucidn matrimonial, y victimas de

tal separacidn.,
C) Proteccién afectiva ambivalente:

Este modo de actuar de los padres, implica que los
hijos recientan la deficienclia de amor de los progenitores, pero
el principal problema es que éstos gquieren y no a sus hijos, a
quienes mantienen siempre en un estado de incertidumbre, un
valvén afectivo, que llega incluso a crear un sentimiento de
culpa muy arraigado en los hijos,

En consecuencia de lo anterior 1los hijos estén
sometidos a una tensién constante que fatiga su &nimo e incluso
lo derrumba, después se alslan para evitar mas frustraciones y
no exponerse a un rechazo por parte de los padres, "Terminando
por justificar, con su comportamiento y los resultados
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escolares, una animosidad que refuerza su sensacidén de ser
rechazado" (107).

Por otra parte, estos hijos se encuentran con tres
sentimientos para con sus semejantes; agresividad contra los
padres, es decir <contra 1la primera autoridad, también
agresividad en contra de los maestros, segunda autoridad social
y por Qltimo una fantaseada agresividad contra la socledad

misma.

Al hablar de la responsabilidad de los cényuges, en
este caso es en general culpable, aquél que dio lugar al
divorcio quien siente la falta de carifio que da a los hijos y
por tanto falla en su autoridad, al faltarle fuerza moral,
entonces sucede lo peor, consiente en todo a los hijos tratando
asi de acallar su conciencia y les cumplen todos sus caprichos,
y pretenden con dinero sustituir su falta de amor.

Los hijos por su parte, ante esta actitud de los
padres, reciben el dinero a cambio del desamor, convirtiéndose
un circulo vicioso de chantaje sentimental, invocado.tanto por
el hijo como por los padres.

(107) Bastin, Georges, Por Qué Fracasan Nuestros Hijos en los
Estudios, Madrid, 1971, Editorial Magisterio Espafiol,
S.A., PAg. 111
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D} Proteccién responsable, carente de afecto:

Mediante esta conducta, la carencia de afecto hacia
los hijos es total, y por ello, ni sigquiera se sienten culpables
los padres y por ende no se ven obligados a darles dinero a los
hijos o cumplimentarles sus caprichos, siendo tan intensa y
persistente la falta de cariflo y motivacién a los hijos, que
éstos como recurso contra el sufrimiento se desperscnalizan y
tratan de perder todo contacto con la realidad, "El sufrimiento
soportable aisla al hombre de todo lo que no tiene relacidén con
su pena” (108).

El hecho de que ningin lazo afective les una a nadie,
les lleva a desdoblarse para poder estar con alguien, comienzan
a ser, lo que los demas quieren que sean, a condicidén de
sentirse un poco queridos por algulen,

Este pobre ser, se encuentra tan despersonalizado y
marginado de cualquier afecto por parte de sus padres, que
termina sentado frente al espejo contempléndose varias horas al
dia, inmersos en el profundo pozo de su scledad y amargura,

Frecuentemente, los progenitores que ocasionan estas
caracteristicas en los hijos, son aquellos que no deseaban ni el
embarazo de la mujer, ni mucho menos comprendieron la
importancia y significado de la maternidad o paternidad, Se
agrava este problema al sobrevenir el divorcio, pues al ya serle
desagradable a los cdényuges la idea del embarazo materno, mas
incoémodo les resulta esta situacidn después de divorciados, pues
el dnico sentimiento que le tendrdn al hijo es el de
indiferencia y rechazo absoluto.

(108) Garcila villegas, Pilar, Op. Cit, Pag, 122
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“La familia es el crisol en el que se forja la
personalidad. Padres y educadores saben que para comprender a un
nifio, para tener 1la clave de su comportamiento, de sus
actitudes, es indispensable conocer bien el medio familiar. La
unién de la pareja, el grado de equilibrio personal en cada uno
de los cbnyuges, el contenido cultural de la familia, su buena
integracidén en la sociedad, la estabilidad de su sistema de
valores, constituyen las mejores garantias de una infancia feliz
y de un desarrollo armonioso de la personalidad. Por- estas
razones  es casi imposible’ disociar las deficiencias
caracteriales de los hijos de sus rafces familiares" (109).

“Se puede decir que uno de los fines principales de la
educacién de los hijos es conseguir una buena adaptacidén al
nedio. Esta adaptacién dependerd, en gran parte, de las

'cualidades de los padres y, ante todo, de la calidad de unién de
los padres, Les es necesaria una cierta madurez, unida a un
sentido de la responsabilidad, de entrega, de resistencia a las
frustraciones, a una integracién adecuada al medio y a un
espiritu de comprensidn" (110).

Es importante destacar que no es lo que los padres
dicen, sus instrucciones, 6rdenes o castigos lo que mas influye
en los hijos.  Son 1los padres mismos con su cardcter, su
conducta, sus actitudes, su testimonlo y su relacién de pareja,
quienes ejercen una influencia mas definitiva,

(109) Bastin, Georges, Op, Cit, Pag. 98

(110) Rassekh-Ardjomand, MUehry, El Hifio  Problema y su
Reeducaci6n, ladrid, 1965, Editorial Rialp, S.A., ' Pagina
159
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Es por tanto indispensable que los cdnyuges se formen
a si mismos antes de pretender fundar una familia, puesto que el
problema no es que nazcan los hijos, sino educarlos, y unos
cényuges que no tienen clara la idea del matrimonio o de la
paternidad o de sus fines, no debleran comprometerse a alge tan
serjo 'y delicado como lo es la familia, ya que por negligencia,
falta de preparacién, pueden ocasionar la ruina y desgracia de
los' hijos y del cényuge permanentemente, e incluso quizd
irreversiblemente.

Ni que decir del atentado que implica para la familia,
la causal de divorcio contenida en el articulo 267 fraccién
XVIII, pues con el hecho de que cualquier cényuge puede
solicitar el divorclo al otro, siempre y cuando se cumpla el
plazo exigido por la ley, traerd como consecuencia que el
cdényuge irresponsable se separe del hogar conyugal, con la
intencién de solicitar posteriormente el divorcio y por ende la
ruptura de la familia y con ésta los padres actuaridn de acuerdo
a los tipos de conducta ya descritos anteriormente, en
detrimento del sanu crecimiento de los hijos, cuyos daiios
algunas veces irreparables he comentado péginas anteriores,

1.3 TUTELA DEL ESTADO.

Se dice en relacién a los fines. del Estado, que "El
bien pGblico, en el orden especificamente temporal es el fin
esencial al que debe ordenarse el Estado, Es la misién que esta
obligado a cumplir® (111).

(111) Gonzdlez Uribe, Héctor, Teorfia Politica, México, 1982,
Editorial Porrta, 4a, Edicién, Pag, 497
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Para. poder cumplir adecuadamente el Estado con esta
finalidad, debe tutelar ciertas instituciones que hagan posible
el sano crecimiento de la sociedad.

Una de estas instituciones es sin duda, el matrimonio,
matrimonio como base de la familia, y ésta a su vez de la

sociedad misma.

Ya observamos anteriormente, que los principales fines
del matrimonio son la procreacién de los hijos y la ayuda mutua
entre los cényuges, Asimismo es claro entender la importancia de
una institucidén cuyos fines estén encaminados a la preservacién
de la especie y a la superacién espiritual de los individuos, y
con ésta al crecimiento y engrandecimiento de la estructura

social.

El divorcio entonces rompe no solo con el matrimonio,
sino también con la familia y con la sociedad, de la cual es su
base., Es importante aclarar que estos efectos producidos por el
divorcio no ocurren unicamente en el campo de la religién o en
paises con costumbres moralistas, sinc que entrafian un problema
para todo el género humano sin distincidén de razas o ideologlas,

. Para confirmar 1o anterjor, baste seflalar la
experiencia que tuvo Rusia con el divorcio, tomando en cuenta,
lo antireligioso del pals comunista en cuestidn.

Los primeros momentos de la Revolucién Rusa, exigieron
2 los Jefes bolcheviques adoptar una conducta sin disciplina,
para oponerse al antiguo régimen.
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En materia de divorcio se siguieron estos postulados,

con un procedimiento que carente de seriedad, produjo abusos en
el campo de la disolucidén matrimonial, y "“Llegd entonces a
extremos tan graves la fragilidad del vinculo matrimonial, que
como 81 se tratara de un arrendamiento por tiempo voluntario que
termina a voluntad de cualquiera de las dos partes, -podia
también concluirse la duracidén del matrimonio soviético por la
simple manifestacién de uno de los cdényuges ante el funcionario
del Reglstro Civii" (112},
' Con el tiempo los soviéticos se dieron cuenta que
debian restringir la libertad divorcista, y en efecto por medio
de un decreto del 27 de junio de 1936 que se expidid para luchar
“'Contra el comportamiento ligero haclia la familia y los deberes
familiares" (113), y se obligaba a los cényuges a pagar fuertes
sumas de dinero para obtener el divorclo, por concepto de gastos
de registro, ademis de establecer la citacién de las partes con
la autoridad para efectos reconciliatorios.

Posteriormente y viendo como la familia y la sociedad
misma no respondia a los ideales de unidad, solidaridad y
superacién que todo Estado pretende para Bus habitantes,
establece la autoridad mediante decreto de fecha 8 de julio de
1944 "Que el matrimonio puede ser disuelto solamente por la via
legal en aquellos casos en los que el Tribunal reconozca que es
necesario" (114).

(112) Sanchez Medal, Ramén, Op, Cit, Pag, 64

(113) Ibiden

(114) Academia de Ciencias de la U,R.S5.5., Fundamentos de
Derecho Soviético, iosecd, 1962, Ediciones en Lenguas
Extranjeras, Pag. 439
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Con esto el Estado interviene de manera directa en el
caso del divorcio y é1 serid el que establezca la necesidad del
divorcio, desde un punto de vista de la voluntad del Estado en
proteger a la familia y no de la voluntad de los cdnyuges.

"El sistema del divorcio, antes existente creaba tal
situacidén en la que la facilidad de la disolucidn del matrimonio
estaba cada vez mas en pugna con la tarea del robustecimiento de
la familia" (115),

En resumen la libertad de divorcio en Rusia, existe
actualmente en teoria, ya que en la practica se requieren un sin
fin de tramites burocraticos, aunados a fuertes sumas de dinero
que deben pagar los cdényuges durante el procedimiento, lo
anterior sin tomar en cuenta que en (ltima instancia resolverd
el tribunal si es acorde la separacidn con los ideales del
partido o no.

Con lo anterior queda de manifiesto que la proteccidn
del matrimonio como principal factor de origen de la familia
actual, no es exclusivo de régimenes conservadores o catélicos.

El Estado debe reconocer en la familia una institucién
natural en el hombre, que tiene fines mas altos e importantes
que la voluntad de sus fundadores.

De acuerdo con lo anterior, el Estado debe procurar la
preservacién de la institucién matrimonial, para asegurar la

creacidn y desarrollo de familias susceptibles de hacer crecer y

(115) Ibid, Pag. 454
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engrandecer al mismo Estado, pues no olvidemos que un elemento
del Estado es la poblacién, y ésta se agrupa en pequefios nucleos
familiares,

En consecuencia, el Estado tiene que ver al matrimonio
como una figura que di origen a la familia, y con ello a la
creacidén de uno de sus propios elementos de existencia, la
poblacibn,

Es as{ inconcebible como el legislador mexicano que
siempre ha pretendido la proteccidn del indefenso y del
inocente, dicte en materia de divorcio, medidas tan apartadas y
contrarias a estos ideales, elementales en todo sistema
Juridico, como lo es la fraccidén XVIII del articulo 267 del
Cédigo Civil, que vuelvo a reproducir para mayor comprensién a
mis palabras:

“Art, 267 Son causas de divorcio:

XVIIl. La separacibén de los cdnyuges por mas de dos
aflos, . independientemente del motivo que haya originado la
separacidén, la cual podréd ser invocada por cualquiera de ellos"
(116).

Con esta causal de divorcio el legislador mexicano,
olvida 1la {importancia que debe <tener el pmatrimonio en
cualesquiera sociedad actual, y es més, es contradictorio a la
regulacidn de éste,

(116) gédigo Civil, Op. Cit.
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Para ejemplo de 1lo antcrior, podemos decir que el
Estado mexicano considera el matrimonio como una figura, que si
bien es cierto depende de la voluntad de los contrayentes para
su celebracidén, el legislador nagd a los cdnyuges la posibilidad
de pactar voluntariamente entre ellos, sobre ciertas cuestiones

fundamentales del matrimonio.

Es asi como el legislador considera como no puesta,
cualquier condicién que sca contraria a la perpetuacidn de la
especie © a la ayuda mutua que se deben los cbonyuges en el
matrimonio. Asimismo la ley establece que solo puede celebrarse
éste ante los funcionarios y formalidades que la ley establece,
En el campo patrimonial la ley obliga a que los cdnyuges adopten
en el momento de celebrarse el watrimonio un régimen de socledad
conyugal o de separacidén de bienes, sin que la voluntad de los
contrayentes pueda superar a la de la ley.

De 1o anterior se desprende que "En el caso de
matrimonio se estima que por razones de interés pliblico, el
Estado impone el régimen legal del mismo, de tal manera que los
consortes simplemente se adhlieren a ese estatuto, funcionando su
voluntad solo para el efecto de ponerlo cn movimiento y
aplicarlo, por tanto a sujetos determinados" (117).

En consecuencia, la ley considera de orden piblico al
matrimonio debido a su importancia, asimismo considera a 1la
familia, y el artfculo cuarto constitucional establece que la
ley protegerd tanto a la organizacién y desarrollo de ésta.

(117) Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit. Pap., 222
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Sin embargo el 27 de diciembre de 1983 aparece la
causal XVIII del articulo 267 del Cobdigo Civil, misma que entréd
en vigor noventa dfas después de su publicacidn en el Diario
Oficial de la Federacién, es decir el 26 de marzo de 1984, Esta
multicitada causal es un atentado directo al matrimonio, que
antes velamos que protegido por el Estado por considerarlo de
orden pliblico ahora 1o deja en una situacidén de fragilidad tal,
que basta la separacién de los cényuges por mas de dos aifios,
para que se considere que exista causal de divorcio, sin
importar gque pueda ser el mismo cényuge que dio origen a ‘la
separacidén o que incluso haya abandonado al otro para incumplir
deliberadamente con las obligaciones derivadas de la unién

. marital, el que pueda invocar esta causal de divorcio.

Es también atentatoria la causal contra la familia,
por la facilidad con la que puede destruir la base de ésta, es
decir al matrimonio, a pesar de que como dijimos antes la ley la
pretenda proteger desde su origen hasta su desarrollo.

No debe el legislador que la simple voluntad de uno de
los consortes sea suficliente para romper con el matrimonio y por

consigulente rompa con la estructura familiar,

Por otra parte, es Jjusto reconocer que en el
matrimonio no solo se pactan derechos y obligaciones para los
consortes, como quislieran que fuera los adeptos del divorcio,
sino que en razén de los fines de la institucién matrimonial, se
establecen derechos en favor de terceros, que son nada menos que
los hijos y la socledad en general, por 10 que es inadmisible
aplicar al régimen del matrimonio la teoria general de- los
contratos, y no se pueden privar a los hijos de sus derechos por
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algin convenio celebrado entre los cdnyuges y menos adn por el
incusplimiento de une dc ellos a sus respectivos deberes,

El Estado entonces, debe procurar en todo momento la
proteccién del matrimonio y de la familia, y en concreto de los
hijos, quienes en la inmensa mayoria de los casos son las
victimas inocentes del comportamiento irresponsable de sus
progenitores, y la ley paradbgicamente le otlorga mayores
conslderaciones al cényuge culpable en el caso de la causal de
divorcio de la fraccién ¥V'II del articulo 267 del Coddigo Civil,
que a los indefensos hijos,

El valor social del matrimonio indisoluble deriva de
que la posibilidad de romper el vinculo matrimonial tiende a
hacerlo mas frigil, puesto que el matrimonio serd tratado con
menos seriedald si se sabe gue puede ser disueclto, incluso con
actitudes totalmente unilaterales como es el caso de la ya
citada causal de divorcio contenida en el articulo 267 fraccidn
XVIII del Cédigo Civil, y es absurdo querer limitar el divorcio
a casos. excepcionales y aislados, como la intencibén del
legislador al momento de establecer el divorcic vincular en
México, si la ley que empieza a dar pie a la disolucién del
matrimonio, dia a dia aumenta los motivos por les que puede ser
disuelto éste,

Por (ltimo, la ley debe de una vez por todas, y con
cardcter firme proteger al matrimonio y a 1los hijos,
restringiendo severamente el divorcio, tomando en cuenta el dafio
que causa a los hijos a la familia misma, pues no olvidemos que
ésta es la base de la sociedad. ’
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CONCLUSIONES

La familia como elemento constitutivo de la sociedad,
no es estacionaria, se transforma y evoluciona Jjunto con ella.

) La institucién jurfdica del matrimonio para el Derecho
Civil se considerd como situacién de facto en el Derecho Romano,
posteriormente como sacramento, luego como contracb y
actualmente como simple institucidén juridica.

El matrimonio para el Derecho Candénico se considera
como Sacramento, a partir de su institucién por Jesucristo.

Actualmente el matrimonio es la pieza angular dentro

de la estructura familiar.

El divorcio ha evolucionado haciendo cada dia mas
facil la disolucién del matrimonio,

De 1815, fecha de instauracidén del divorcio vincular,
se: han incrementado notablemente . las causas para pedir el

divorcio.

El Estado no debe perder de vista que el incremento en
el nimero de causales de divorcio sélo implica que éste se dé en
mayor proporcidén dentro del contexto social, aumentando as{ el
nimero de familias desunidas,
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El cumplimiento de las obligaciones derivadas del
matrimonio y la familia no deben ser incumplidas por la voluntad
unilateral de los consortes,

La causal XVII1 del articule 267 del Cédige Civil
implica este incumplimiento, sin que se declare culpable al
conyuge que lo realiza.

La ley pasa por alto el principio de que “Nadie podré
invocar su propio dolo" (Nemo auditur, propiam turpitudinem
allegans), y legitima al cdnyuge que lleva a cabo la separacién
a demandar el divorcio.

El sano crecimiento de la familia, requiere de la
convivencia arménica de todos sus miembros,

Un hogar donde falta la figura del padre ¢ la madre a
consecuencia del divorcio, provoca un crecimiento lleno de
rencor y amargura en los hijos,

El interés de conservar la unién de la familia es de
orden piblico, por ello el Estado debe dictar normas encaminadas
a su unidn y proteccidn, y no que facilite su disolucién.

El Estado debe reconocer que la familia constituye un
interés mucho mas importante para la sociedad, que la voluntad
de sus fundadores.
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El Estado para cumplir adecuadamente el fin de bien
comin de la socliedad, debe derogar, en especial la causal
contenida en el artfculo 267 fraccién XVIII del Cdédigo Civil,
por atentar contra la familia.
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