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CAPITULO PRIMERO

EL DIVORCIO

1.—Antecedentes histéricos.
I1.—Derecho Canénico.
IIl.—Derecho comparado.

—_f—

I—Son pocas las instituciones jurfdicas que, como el divorcio, han
‘surgido, al parecer, destinadas a suscitar las méds diversas y antitéticas
posiciones en orden al problema substancial que entrafian. Respecto del
especifico instituto a que aludimos, el ciimulo de argumentos.controver-
tidos trasciende del &mbito del Derecho, y abarca —quizds con mayor:
énfasis— las esferas social, moral y religiosa de toda comunidad.

En el caso, la multiplicidad y el apasionamiento de las opiniones ver-
tidas es de suyo comprensible: el divorcio disuelve el matrimonio, esto
es, finiquita el vinculo que conjuga una amplia gama de valores de pri-
mera magnitud, individuales y sociales; vinculo que ha sido apreciado
descriptivamente como “uni6én que no sélo es de cuerpos, sino que tam-
bién de almas; que tiene caricter de permanencia y de perpetuidad. ..
que se origina en el amor y se consolida con el afecto sereno que excluye
la pasion desordenada y la mera atraccién sensual; que reconoce por
fin, no sélo la procreacién de los hijos y la perpetuacién de la especie,
sino que también la asistencia reciproca y la prosperidad econ6émica; que
crea una comunidad de vida indisoluble que engendra deberes reciprocos
entre los esposos y de los esposos para con la prole”?!

! Roberto de Ruggiero, Instituciones de Derecho Civil, Trad, de la Cuarta Ed., por
Ramén Serranoc Sufier y José Santa Cruz Teijeiro, Tomo II, Vol 11, p. T14,
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Disuelve, pues, el divorcio, el vinculo basico que da estructura a la
familia y, consecuentemente, a la sociedad, en cuanto ésta encuentra en
aquélla su nicleo formativo y el elemento primario de su estabilidad.

Si, como vemos, es tanta la trascendencia del ligamen conyugal,
¢por qué se justifica la existencia del medio que lo rompe? Sin adentrar-
nos en disquisiciones que rebasarfan los limites de nuestro tema, diremos
solamente que, siendo la armonfa entre los cényuges, el elemento fun-
damental que permite la consecucién de los miiltiples fines matrimonia-
les, cuando por alguno de los diversos motivos que la Ley sefiala, cesa
de existir en el curso del vinculo, éste, lejos de. propiciar el alcance de los
citados fines, crea un clima de hostilidades entre los esposos, que, a més
de dafiar gravemente la personalidad de los hijos, puede desembocar, de
prolongarse, en actitudes y comportamlentos de aquéllos, social, moral
y juridicamente negativos.: De:ahf; no sélo:como.solucién, sino como pre-
vencién, se justifica la operancia del instituto, .7 .11

Conviene ahora, tras estas breves lineas introductorias, entrar al
estudio de los antecedentes histéricos del divorcio, principiando con los
caracteres y modalidades que asumié6 en las civilizaciones remotas mds
conocidas;, gunque ‘no sin-antes’consignar, por razones de-método,-la co-
nocida 'definicion .que respecto de la institucién:nos proporcionan Colin y
Capitant: - “Es; Ia. disolucién del matrimonio viviendo los- dos esposos, a
consecuencia de una;decision judicial, dictada a. demanda: de- uno de
ellos, o de uno y otro, por las causas:establecidas en la Ley”.%, i

ROMA.—Durante el desarrollo de’ la-¢ivilizacién romana, podemds

distinguir; en lo que respecta a la-institucién del dwormo, las tres etapas

a que-en, segu:da a]udxremos‘ . S oanho ol

1a.~En' el transcurso de la antlgua Repﬁbhca, los ‘casos de divorcio
fueron insélitos, habiéndose debido su escasa frecuencia a’ que el matri-
monio usu4l en ese entonces era el contrafdo con el eqpeclal poder del
mando sobre la mujer, denominado. “manus que’la sometfa entodo a la
potestad del hombre,” Asf, cuando éste deseaba disolver el’ vinculo, por
cualquier causa o, mclusnve sin causa, 1¢ bastaba repudlar a la conyu e,
de modo que, sin mtervencxén de tribunai alguno e mdependientemente
dela’ eventual oposicion de la mujer, se. consumaba la separactdn rla
soli voluntad del mando En reahdad como puede aprecnarse, esta diso-

, ¥ Colfn y Capitant, Curso Elemental de Derecho Civil, Ed. Reus Centro de Ense«
fianzas y Publicaciones, 8, A., Madrid, 1952, T. I, p. 462 y 463, el
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lucién, aunque tenia todos los efectos de un divorcio, no asumia propia-
mente los caracteres de éste, dada la desigual posicién de los cényuges,
y su verdadera naturaleza se agotaba justamente en la sola repudiacién.

La “manus mariti” era uno de los cuatro poderes que, en relacién con
la familia, tenfan los varones con potestad (“sui juris”). Se ejercfa exclu-
sivamente en la persona de la esposa, y en virtud de él, ésta entraba a la
familia del marido, bien con el cardcter de hija (“loco filiae), o con el de
nieta (“loco neptis”). El primer caso se daba cuando el marido era jefe de
familia (no sujeto a autoridad, sino titular de ella), esto es, “sui juris”, El
segundo, cuando el esposo era “alieni juris”, es decir, subordinado a la au-
toridad del “sui juris”.”

Los efectos de 1a “manus mariti” resaltaban el absoluto poder del es-
poso: desde el punto de vista pecuniario, el patrimonio total de la mujer,
tanto el que tenfa al momento de casarse, como el adquirido durante el ma-
trimonio, pasaba a ser propiedad del marido; desde el punto de vista de la
relacion familiar, asumia ella la categoria de hija (o nieta) respecto al ma-
rido, y de hermana mayor respecto de los hijos, sobre los cuales no tenia por
cierto, ninguna autoridad. Por lo demds, el marido tenia facultad de ven-
derla como esclava e, inclusive, de privarla de la vida. De esta suerte, la
tinica potestad que se concedfa a la esposa, era la que podfa ejercer en-la
persona de los esclavos.

Independientemente de la modalidad de la “manus”, que, como veremos
lineas adelante, fue cayendo en desuso, los romanos consideraban al ma-
trimonio como un lazo de unién deducido principalmente de la “affectio
maritalis”, esto es, de la situacién de afecto entre los cényuges, que debfa
presidir la continuacién del matrimonio, En consecuencia, el divorcio par-
tfa del supuesto elemental de que dicho afecto habfa dejado de existir, con-
dicién ésta que lo hacfa procedente y factible.

En esta etapa que analizamos, en el seno de la clase aristécrata de Ro-
ma se acostumbraba una especial clase de matrimonio, tan complicado co-
mo solemne: la “confarreatio”, que consistfa en una ceremonia religiosa
ante Jupiter, en presencia de diez testigos y un Pontifice. Pronunciando és-
te determinadas palabras solemnes, unfa a los contrayentes en matrimonio,
mismo que desligaba a la mujer de su familia, para hacerla ingresar a la

del esposo. *

* Petit Eugene Henri Joseph, Tratado de Derecho Romano, Ed. Calleja, 1926, ps,
* Rodolfo Sohm, Instituciones de Derecho Privado Romano, Antigua Libreria Re-
bredo, México, 1961, ps, 203-294.
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‘La otra clase acostumbrada de matrimonio, también solemne, era la
“coemptio”, que se celebraba entre plebeyos, y en el cual se empleaba la
formalidad de una venta aparente que de la hija al marido hacfa el pater-
familias de ésta; ello, en presencia de cinco testigos (que debfan ser ciu-

dadanos piberes) y de un “librepens, que debia pronunciar las palabras
sacramentales usuales.

Una tercera forma de matrimonio se denominé “usus”; aunque en ri-
gor, era un modo de convalidacién de una unién anterior que adolecia
de defectos de forma, y la cual se convertia en matrimonio legitimo siem-

pre y cuando los cényuges permanecieran viviendo juntos, e interrum-
pidamente, durante un afio.

. En esta modalidad de convalidacién, la mujer disponia del curioso
recurso para evitarse que, junto con la legitimacién, ocurriera la “ma-
nus”: pasar tres noches consecutivas (“trinoctium”) fuera del domicilio
conyuga} en visperas del vencimiento del térmmo anual, con lo cual ex-

presaba tacitamente su voluntad en el sentido de que se oponfa a quedar

sujeta a la “manus mariti” del esposo.

A las tres formas de matrimonio mencionadas, correspond[an uni-
camente dos de divorcio: la “difarreatio”, para la primera, v la “reman-
cipatio”, para la “coemptio” y el “usus”.

Con las mismas complicaciones y formulismos que el mammnmo
que disolvia (confarreatio), la “difarreatio” constitufa una ceremonia
ante Jupiter oficiada por un sacerdote, entre cuyas facultades se con-
taba‘la consistente en negarse a autorizar el divorcio si la causa alegada
no era reconocida por el derecho sacro.

La “remancipatio”, forma de divorcio para los plebeyos consistfa
en una venta supuesta de la mujer, llevada a cabo por el espose, que so-
licitaba el divorcio con base en determinadas causas, como adulterio,
crimenes contra sus hijos, etc. Este divorcio se limitaba a los casos en
que con el matrimonio concurrfa la “manus”, razén por la cual la mu-
jer no podia solicitarlo ni podfa oponerse a él,

2a.~—Paulatinamente, la “manus” fue cayendo en desuso, y a partir
del Bajo Imperio, la equiparacién de derechos del hombre y la mujer, en
lo que toca a la materia de divorcio, aumenté notoriamente la disolucién
de los matrimonios, bastando para que ésta se decretara, que uno de los
cényuges formulara una declaracion al otro, notificindole su propdsito
de divorciarse, y siguiendo a ella el “repudium miltere”,
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El nimero de divorcios llegd a ser tan excesivo, que la Ley Julia de
Adulteri impuso al cényuge solicitante de la disolucién, la obligaci6n de
notificar al otro, oralmente o por escrito, y ante siete testigos, su volun-
tad de divorciarse, *

Fue por tanto, en esta estapa, en la que se hnzo el abuso més 1hm-
tado de la institucién del divorcio, con base en las causales que desde
antes consagraba la Ley de las Doce Tablas y que, sucintamente, eran
las siguientes:

1.—Por incapacidad matrimonial:

a) .—CApitis diminutio, mixima o media.

b) .—~Pérdida de la ciudadania.

c) ~—Ausencia de un coényuge por estar preso del enemigo.
2.—Terminaciéon del afecto conyugal (affectio maritalis).
a) ~Disolucién por acuerdo mutuo.

b) —Disolucion por voluntad de uno de los conyuges. *

3a—La uitima etapa que en materia de divorcio apreciamos en la
legislacién romana, es la que comprende las limitaciones que. los empera-
dores cristianos se vieron precisados a disponer a efecto de atenuar el
abuso de los divorcios.

Constantino reduce el desmesurado derecho de repudiacién, dispo-
niendo que el marido sélo podia ejercitario si la mujer incurriese en adul-
terio, delitos de envenenamiento, ejercicio de actos de magia; asimismo,
que la mujer podfa ejercerlo si el marido fuese reo de envenamiento, ho-
micidio, violacion de sepuleros.

Justiniano, por su parte, suprimié la causal de divorcio por pérdi-
da de la ciudadania; y respecto de la consistente en la prisién de un cén-
yuge por el enemigo, dispuso que debian transcurrir cinco afios sin no-
ticias de él, para que el otro conyuge pudiera contraer nuevas nupcias

Por otra parte, desde el punto de vista del procedimiento, y siempre
con la finalidad de limitar los divorcios, Justiniano dispuso que, para
que éstos fueran vélidos, debfan ser consentidos por los mismos parien-
tes de los conyuges que habian otorgado su consentimiento para el ma-
trimonio,

* José Santa Cruz Teijeiro, Instituciones de Derecho Romano, p. 54,
* Rodolfo Sohm, ob. cit, ps, 294,
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‘: Tanto este en?perador, como Constantino, Teodosio y Valentiniano,
fijaron penas de tipo econémico y algunas de naturaleza m4s grave, pa-
ra el conyuge culpable de las repudiaciones 'sin justa causa.

. Tres tendencias son, pues, las que califican esta etapa romano-
cristiana: - .

a).~El seflalamiento in lege de las causas justas del divorcio uni-\
lateral,

b) —Imposicién de sanciones patrimoniales a los que se divor-
ciasen sin justa causa.

¢) —Aplicacién de penas graves de reclusién, especialmente en un
monasterio, a los culpables de divorcio no verificado por cau-
_sa legitima, *

IL.—La cafda del Imperio Romano, que coincide con el afianzamiento
de los poderes teolégico y terrenal de la Iglésia- Catolica, marca el inicio
de una nueva etapa histérica, en la que-la totalidad de las formas de vi-
da de la humanidad cambian, casi stbitamente, de modo radical. Por
lo que respecta a las prescripciones juridicas, reciben la orientacién subs-
tancial de la filosoffa que dinama de las ideas cristianas, mismas a las
que la Iglesia Catélica interpreta en forma férrea y pretendidamente in-
discutible, surgiendo asi la especial dogmaética juridico-religiosa que con-.
forma la interrogacién del Derecho Canénico.

Prohibe éste, desde luego y tajantemente, el divorcio. Principales
fundamentos 'teoldgicos de la prohibicion, son, en primer término, las
palabras de Jesucristo: “Quod ergo Deus coniuxit, homo non separet”.
En segundo lugar, la consideracion eclesidstica de que el matrimonio es
la unién de El con la Iglesia. Asi, convertido en vinculo en sacramento,
la unién conyugal témase indisoluble.

No obstante ese principio casi absoluto, el Derecho Canénico con-
signa algunos casos de excepcién en los que es permisible la disolucién
del matrimonio (el divorcio pleno o perfecto de que han hablado los ca-
nonistas). Nos referimos en seguida a dos de ellos:

a) . —Mediante la potestad vicaria del Papa, puede disolverse el ma-
trimonio entre fieles denominado rato (no consumado). Mas, para la
dispensa del Pontifice, menester es que exista una causa justa, urgente
y grave que se suscite en el perfodo comprendido entre la celebracién de

7 J. Arins Ramos, Derecho Romano, 1966, p. 764, Tomo II, Derecho de Sucesiones.
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la ceremonia y los momentos anteriores a la consumacién carnal, Du-
rante ese lapso, uno de los cényuges puede argumentar, v.g., odio mu-
tuo con el otro, alguna enfermedad que imposibilite el curso del matri-
monio, probabilidades de perversién, etc. Condici6n. sine qua non para
la autorizacién de este divorcio, la constituye la no realizacién o consu-
macién de la cépula, situacién negativa que puede probarse mediante
te:istxgos declaracién de los cényuges o examen de la mujer, si ella lo
admite,

b).—Canon 1120.—“El matrimonio entre personas no bautizadas,
ya sea rato, ya haya sido consumado, se disuelve en favor de la Fe por
el privilegio Paulino”. Esta disposicion se refiere a la disolucién que se
admite cuando, haLiéndose convertido uno de los cényuges a la fe ca-
télica, y el otro no, y ésw, a més de ello, no cohabite pacificamente o
pervierta al conyuge fiel a la religion, entonces, ante tales supuestos, el
que guarda la fe tiene el derecho de casarse nuevamente, no obstante
que el matrimonio haya sido consumado. Efecto de nuevo vinculo, es la
disolucién del anterior. La ley canénica dispone en este caso que, antes
de que el cényuge fiel contraiga nuevas nupcias, debe interpelarse al in-
fiel para que manifieste si quiere convertirse o cohabitar en forma pa-
cifica; de responder negativamente, surge el derecho -del cényuge fiel
para contraer otro matrimonio con persona catélica (Canon 1123).

La otra forma prevista por el Derecho Canénico para la solucién de
graves problemas conyugales (que en la generalidad de las legislaciones
ordinarias motivan el divorcio), lo es la llamada “separacién de lecho,
mesa y habitacién”. Esta separaci6n puede ser perpetua o temporal, se-
gun los motivos de la misma. La primera se origina inicamente ante una
sola causa: el adulterio de uno de los cényuges: “Por el aduiterio de un
conyuge, tiene el otro derecho, subsistiendo el vinculo, a romper, aiin
perpetuamente, la comunién de vida...” (Canon 1129). '

Es de advertirse que atin en éstd, la mas grave de las ofensas con-
yugales, la Iglesia, congruentemente con las raices teolégicas de su pos-
tura, sostienen la indisolubilidad del vinculo; y aporta, como soluci6n,
y siempre que el adulterio no haya sido consentido, ni provocado, ni
compensado, ni condonado expresa o tAcitamente, por el cényuge ino-
cente, la separacién de por vida.

Esta separacién requiere por lo demds, para su validez, que sea de-
cretada por la correspondiente autoridad eclesidstica.

13
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Las causas de separacién temporal se consignan, ejemplificativa-
mente, en el canon 1131: “Si uno de los cényuges se adscribe a una sec
ta acatdlica, si educa a la prole acatdlicamente, si lleva una vida crimi-
nosa e ignominiosa, si constituye para el cényuge grave peligro de al-
ma o de cuerpo, si le hace la vida comiin sumamente- dificil por sus se-
vicias, éstas y otras causas andlogas son para el otro conyuge otras tan-
tas causas’legitimas de separarse por autoridad del Ordinario del lugar
y aln por autoridad propia si constan ciertamente dichas causas-y hay
peligro en la demora”.®

El canon 1132 seifiala los efectos que en relacxén con los hijos pro-
duce la separacién: “Hecha la separacxén, los hijos, han de ser educa-
dos por el cényuge inocente, y si uno de ambos cényuges fuese acatélico,
por el conyuge catélico, a no ser que en uno y otro caso hubiere decre-
tado otra cosa el Ordinario para bien de los hijos, salva siempre la edu-
cacién catdlxca ‘de los mismos”. .

Debemos hacer mencién, para termmar este apartado, y dejando
los. comentarios pertinentes para el siguiente capftmlo. de la apreciacién
que el Derecho Canénico ha hecho de las sevicias: “.. .un modo de ser
y. de obrar habitual, constante, permanente, de uno de:.:los cényuges que
haga moralmente imposiblela-.existencia del hogar”. :*.

FRANCIA.—Influenciada su antigua legislacién, como todas las eu-
ropeas, por el Derecho Canoénico, prescribfa la absoluta prohibicién del
divorcio, medida inflexible que s6lo encontraba atenuacién en.la sepa-
racién de cuerpos, solucién que, sin disolver el vinculo, implicaba la
tinica forma de evitar la vida en comiin entre esposos:en quienes me-
diaban problemas graves., Dicha separacién sélo podfa tener efecto por
resolucién judicial, y se concedia generalmente por causa de adulterio
de la mujer. No obstante que en principio ésta era la unica causal con-
cedida al marido, la mujer, por lo contrario, disfrutaba del derecho de
demandar la separacién por cualquier otra causa que afectara la ar-
mnofa de la vida conyugal.Por lo demis, el mutuo acuerdo no era sufi-
ciente para que se autorizara la separacxén

La mutaciéon de valores que prmcupui con la Revolucién Francesa,
influy6 a la legislacion de este pafs, en lo que respecta a la materia de

® Los datos relativos al Derecho Candnico han sido tomados de la obra “Manual
de Dereche Candnico”, de Eloy Montero y Gutiérrez, Ed. Perrot, 1050, Tomo IIL

' Eloy Montero y Gutiérrez, ob, cit.,, p. 176,
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divorcio, a una concepcién antiestética a la presedente: Edificado casi el
derecho de libertad, se resalté el hecho de que una de sus manifestacio-
nes principales fuera la de contraer matrimonio, sin que dicha libertad
se menoscabara en ningtin aspecto; en consecuencia, ya que la libertad
individual persistfa durante el vinculo, se argumentaba que el derecho
de divorciarse subsistia para ejercitarse en cualquxer momento del ma-
trimonio.

Por otra parte, considerado el matrxmomo como una relacién con-
tractual de derecho civil, en que la voluntad era el elemento vinculativo
fundamental, los juristas de la Revolucién deducfan que, al cesar la vo-
luntad de la vida en comin en alguno .0.ambos..conyuges, debfa con-
gruentemente, disolverse el matrimonio.

Con tales premisas doctrinarias, resultaba obligada, la admisién del
divorcio bajo los més amplios mérgenes de motivacién;.y, en efecto, por
ley de fecha 20 de septiembre de 1792, quedo instituido el divorcio, que,
entre las numerosas causales, lleg6 inclusive-a seﬁalar la incompatibi-
lidad de caracteres, aunque inicamente fuera argumentada por uno de
los coényuges. **

El derecho de libertad, como fundamento de la admisién del divor-
cio, ‘qued6 consagrado en ‘uias ‘linéas. del ‘predmbulo de la citada ley:
“La facultad de divorciarse resulta de la libertad individual, que se per-
deria por un compromiso indisoluble”.

La liberalidad con que el legisiador revolucionario habia reglamen-
tado el divorcio, suscité pronto abusos e inmoralidades que afectaron
seriamente a la institucién matrimonial. Por ello, en indicada reaccién,
el Cédlgo Civil de 1804 limité las causales, habiendo quedado como ta-
les las siguientes:

a) .—Adulterio.

b) .—Excesos y sevicias o injurias graves.

¢) .—Condena de uno de los cényuges a pena aflictiva o infamante.

El citado Cédigo siguié conservando el divorcio por mutuo consen-
timiento, aunque imponiéndole limitaciones:

a) —Los conyuges, antes de la sentencia,- debfan ponerse de acuer-
do para asegurar la situacion de los hijos.

¢ Pothier, Traité du contrat du mariange, p. 41. ob. c1t Table Génerale Des Ma-
tieres. Nalte du controt du maridge,.
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b) . —Se exigia la reiteracién trimestral de los cényuges de su deseo
de divorciarse,

¢).—Se imponfa la obligacién a los conyuges de entregar la mltad
de sus bienes en favor de los menores hijos.
Las anteriores limitacicnes, o, por mejor decir, obst4culos para evi-
“tar la proleerac:én de divorcios, lograron su objeto, pues fue notorio el
descenso del ntimero de los mismos.

Si las anteriores pueden considerarse medidas preventivas tendien-
tes a hacer menos fécil el divorcio, el Cédigo que venimos mencionando
introdujo otras disposiciones, que bien podriamos calificar de represivas
para los cényuges que se divorciaran:

a).—En los casos de divorcio por adulterio, se imponia la prohibi-
cién al cényuge culpable de casarse con la persona con la que habfa co-
metido la traicién a su matrimonio.
b).—Se imponia asimismo la prohibicién a los cényuges dxvorcxa
dos, de volver a reunirse.

¢).—Se dispuso que el esposo culpable del divorcio, debfa perd_éi'
cualquier ventaja que le asegurara el contratc de matrimonio. "

A la vez que regulaba el divorcio, el citado Cédigo conservé la se-
‘paracuin de cuerpos, para los especiales casos en que las creencias reli-
giosas de los cényuges no les permitiera divorciarse. -

En 1816, una nueva ley suprimié el divorcio, y desde entﬁnces has-
ta 1884, la situacién por lo que respecta a la no admisién de la disolu:
cién del vinculo, fue del todo similar a la imperante bajo la legislacién
anterior al C6digo. En el tltimo afio citado, por Ley de 27 de julio, fue
nuevamente admitido el divorcio, estableciéndose como causales el adul-
terio, la instigacién para la comisién de delitos y las injurias graves, de
cualquiera de los conyuges. En tal Ley desaparece, por tanto, el divor-
cio por mutuo consentimiento. *

Citaremos, para finalizar con los antecedentes histéricos del divor-
cio en Francia, las tres leyes anteriores a la vigente en esa materia:

a).—La Ley de 18 de abril de 1886 redujo los procedimientos y tré-
mite en general, para los casos tanto de divorcio como de separacién de
Cuerpos.

' Colin y Capitant, Curso Elemental de Derecho Civil, Cap. II, p. 448,
*#* Héetor Lafaillé, Derecho de Familia, p, 121,
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b).—La Ley de 6 de febrero de 1893 se expide con el propdsito prin-
cipal de que los cényuges optaran mejor, ante el divorcio, por la separa-
cién de cuerpos. Por ello, entre otras disposiciones, prescribe el goce de
plena capacidad civil a la mujer separada del esposo; esto es, equipara-
ba.en este.aspecto a la separada con la divorciada.

¢) —La Ley de 1908, vira a la tendencia a facilitar el divorcio, He- o

gando inclusive a autorizar que casos de separacién de cuerpos, pueden
ser convertidos en casos de divorcio. **

_ IIL—En una breve relacién de Derecho Comparado, acerca del ins-
tituto del‘ divorcio, hemos de mencionar los siguientes pafses:

Italia—La influencia del Derecho Canédnico en la legislacién ita-
liafa’ ha sido determinante, inclusive hasta la época contemporénea, A
grado tal, que es uno de los poquisimos pafses que no admiten el divor-
cio, ya que estd considerado como una solucién negatwa, que lesiona
la establhdad familiar.

Por" ello, la dnica causa de disolucién del vinculo matrimonial la
cOnéntuye 1a muerte de uno de los cényuges. Por ello también, el Cédi-
go Civil Italiano s6lo reconoce y autoriza la separacién de cuerpos a la
modalldad del Derecho Canénico, y que aquél llama separacién personal.

Esta,epuede asumir dos formas:

~ a).~Consensual, en que la voluntad de ambos cényuges estd acor-
de en llevarla a cabo, y que sélo requiere minima intervencion del juez,
consistente--en otorgar la aprobacion a dicho acuerdo.

b) ~Judicial, que requiere la existencia de un juicio entre marido
y mujer.

-Las causas de la separacién personal estén fijadas lxmitatwamente
por el citado c6digo; y son: !
a).—El adulterio. ‘
b) .—El abandono voluntario. - -
¢) .—Los malos tratamientos.
d) —La condena criminal,
e).—La negativa del marido para establecer residencia conyugal
(artfculos 150-152).

i

Y 'Colin y Capitant, ob. cit., p. 449.
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La separacion suspende desde luego los deberes de cohabitacién y
de mutua asistencia, dejando subsistentes el de fidelidad y el de pro-
veer alimentos. Efecto directo de la separaci6n lo es, entre otros, que la
mujer adquiere derecho a un domicilio propio e independiente, lo cual
implica que cesa su obligacién de seguir al esposo, no obstante que el
vinculo perdura (articulo 18).

El Cédigo dispone también, con el prop6sito de no obstaculizar even-
tuales reconciliaciones de esposos separados, que basta, para que quede
sin efecto la separacién, la reanudacién de la vida en comin. Por ello,
no se demanda por la ley formalidad alguna ni ningin otro requisito
para que la reconciliacién reintegre la normalidad al matrimonio. *

-Espafia—La legislacién espaiiola guarda completa: similitud, en lo
que respecta a divorcio, con la italiana, debido también, en primer tér-
mino, a la influencia del Derecho Canénico. Por tanto, tampoco admite
esa institucién que disuelve al matrimonio. Valverde aprueba con entu-
siasmo. la -prohibicién- del divorcio en Espaiia: “Por nuestra parte no he-
mos de regatear aplausos al Cddigo Civil Espafiol en este punto. Ya di-
jimos anteriormente que no somos partidarios del divorcio absoluto, por
considerarlo perjudicial desde el punto de vista social; y el legislador
nuestro merece placemes por no haber permitido la disolucién del ma-
trimonio sino por la muerte de las personas, robusteciendo de ese modo

la vida familiar”. *

En consecuencia, la separacion (en realidad un divorcio relativo, si
cabe asf llamarlo) se establece ante las siguientes causas, que sefiaia el
articulo 105 de dicho pais:

a).—El adulterio de la mujer, en todo caso; y el del marido, cuando
a consecuencia de esa conducta se suscite escdndalo publico; o bien,
cuando resulte menosprecio de la mujer.

b) ~—Malos tratamientos de obra o injurias graves.

¢) —Violencia del esposo sobre la mujer con el propésito de obli-
garla a cambiar de religion.

d) —La propuesta del marido para prostituir a la esposa.
e) —El connato de alguno de los conyuges para corromper a los

* Roberto de Ruggiero, ob, cit,, Tomo 11, Vol. 11, p. 167 y sgs.

** Instituciones de Derecho Civil Espafiel, Tomo IV, p. 173 ().
Eduarde J. Couture,
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hijos o prostituir a las hijas, y la connivencia en dicha corrupcién o
prostitucion.

f).—~La condena de un cényuge a reclusion perpetua

Japén—Uno de los paises més liberales en materia de dworclo es
el Japén. Su legislacién prescribe que éste puede llevarse a cabo median-
te notificacion al Registro Civil, a través de una acta firmada por los

conyuges y dos testigos. Ello, ain en el caso de que el matrimonio ten-
ga hijos,

Rusia—Similar reglamentacién existi6 en Rusia a partir del Cé-
digo de 1927; pero, fue tanta la ola de divorcios, que, en 1944, al pro-
mulgarse nueva legislacion, se susbstituy6 el administrativo procedi-
miento ante el Registro Civil, por la via judicial, imponiéndose ademds,
como requisitos para la procedencia de la demanda y para la posterior
inscripcién de la sentencia en el Registro Civil, el pago de derechos, va-
riables de cien a quinientos rublos. Por lo demés, se dispuso que el Tri-
bunal del Pueblo —ante el cual se ventila el procedimiento judicial—,
debe tratar de reconciliar a los cényuges que intentan divorciarse.

Otros paises—Hay paises que aceptan el divorcio, pero limitdn-
dolo al necesario, esto es, en los que no est previsto el voluntario. In-
glaterra pertenece a ese grupo, pero su derecho sélo admite como vunica
causal, la del adulterio, de cualquiera de los conyuges. También corres-
ponden a ese grupo, Francia, Suiza y Alemania, aunque en sus cddigos
seilalan no sé6lo una, sino varias causales. '

Los paises que admiten tanto el divorcio necesario como el volun-
tario, constituyen el grupo mis numeroso. Entre ellos se encuentran Ru-
sia, Fstonia, Letonia, Portugal, Bélgica, Luxemburgo, Rumania, Suecia;
asi como Guatemala, Ei Salvador, Cuba, Bolivia, nuestro pais y otros.

En Venezuela, se impone una limitacién al divorcio por mutuo con-
sentimiento; para que proceda, deben transcurrir dos afios de separa-
cién legal. En Perii existe la misma modalidad, s6lo que la separacién
se reduce a un afio para que pueda constituirse en divorcio.

Disposiciéon especial para mencionarse, lo constituye la contenida
por el articulo 187 del Cédigo Civil de Uruguay: “El divorcio sélo pue-
de pedirse:

lo.—~Por las causas enunciadas en el articulo 148 de este Cédigo.
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s . 20~Por mutuo consentimiento.
3o.—Por la sola voluntad de la mujer. '*

La insélita causal mencionada en tltimo término, a méds de cons-
tituir una muy dudosa proteccién de la mujer, viola en forma flagrante
‘el prmcipm de igualdad jur{dica de los dos cényuges; y es, a ‘mayor

abundamnento un motivo, por si solo del todo insuficiente, para d:sol-
ver ia institucién matrimonial.
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w Eduardo J. Couture. “El divorcio por voluntad de la mujer, su régimen procml"
Ed. Casa A, Barreiro y Rumos, 8. A, Montevideo, 1031, p, 20,
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CAPITULO SEGUNDO
. EL DIVORCIO EN EL DERECHO MEXICANO

1—Los Cé6digos de 1870 y 1884.
ll—La Ley de Relaciones Familiares de 1917
HL—El Cédigo Civil de 1928. .

I—Si en miiltiples materias, la influencia de la legislacién espa-
fiola fue considerable en nuestros cédigos de 1870 y 1884, en la relativa
al divorcio asume caracteres de absoluta. Pero, independientemente de
ello, la conformacién moral y religiosa de nuestro pueblo de la época,
propiciaba plenamente el sentido de las disposiciones atinentes al divor-
cio o, mejor dicho, a la prohibicion del divorcio. Prueba de este tltimo

aserto fue que, previamente a los citados c6digos, en la Constitucién de-

1857 (Adiciones de la misma en la fraccién IX del articulo 23), se de-
claraba, naturalmente en rango constitucional, la indisolubilidad del ma-
tnmomo invariable excepto por la muerte de uno de los conyuges. Igual-
mente, la fraccién citada declaraba que las leyes podrfan admitir la se-
paracién femporal por aquellas causas graves que las propias leyes de-
terminarian, sin que por ello quedara alguno de los consortes en aptitud
de contraer nuevo matrimonio o unirse con otra persona.

En consecuencia el divorcio relativo, permitido por los dos men-
cionados cddigos, acogia las caracteristicas esenciales de raiz canénica,
pues solo suspendfa el deber de los cényuges de llevar vida en comin,

quedando subsistentes las obligaciones de fidelidad y las de contenido
econdmico,

En el codigo de 1870, el catilogo de causales de ese divorcio relati-
vo, 0 sea la separacién temporal, era el siguiente:
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a) —Adulterio de uno de los conyuges.

b) —La proposicion del marido, para prostituir a su cényuge.

c—La incitacién o la violencia de un conyuge al otro para cometer
algiin delito, aunque no fuera de incontinencia carnal.

d.—El conato de cualquiera 'de los cényuges para corromper a los
hijos o la connivencia en dicha corrupcion,

e) —El abandono del domicilio conyugal sin causa justificada y por
més de dos afios. ,

f.—La sevicia, las amenazas o las injurias de un cényuge al otro.

El Cédigo de 1884 mantuvo esas seis causales, pero agregando ade-
mds las siguientes:

g) —La negativa de uno de los cényuges a ministrar al otro ali-
mentos conforme a la Ley.

h) —El hecho de dar a luz la mujer, durante el matrimonio, un hijo
concebido antes de celebrarse éste, y que mdzcxaimente fuera declarado
ilegitimo.

i) ~Los vicios incorregibles de juego o embnaguez.

j) —La enfermedad crénica e incurable.

k).—La infraccibn a las capitulaciones matrimoniales.

1).—El mutuo consentimiento.

Cabe aclarar que en cste Wltimo cédigo el abandono del domlcxho
conyugal no requerfa dos afios, sino sélo uno.

IL.—La Ley de Relaciones Familiares de 1917 ha sido calificada —y
con razdén, si hemos de considerar los principios juridicos puros— de

anticonstitucional, ya que fue expedida por el Primer Jefe del Ejército
Constitucionalista, encargado del Poder Ejecutivo de la Unién, exciusi-
vamente en su cardcter de tal, en perfodo preconstitucional, guardando
la citada ley un contenido de di&fana antitesis con las normas relativas
de la Constitucion de 1857, asi como con las disposiciones que sobre la
esencia de la institucion contenfa el cédigo de 84. En efecto: si en aqué-
lla y en éste se consideraba al matrimonio como un vincalo indisoluble,
la Ley de Relaciones Familiares declaraba (en su artfculo 13) que el
matrimonio era un contrato civil entre un solo hombre y una sola mu-
jer, uniéndolos en vinculo disoluble y con las finalidades de perpetuar su
especie y ayudarse a llevar el peso de la vida. La antitesis, por tanto,
era de la esencia misma de la institucion: la conversién de la separa-
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ci6n de cuerpos en verdadero divorcio, de la subsistencia abstracta del
vinculo o su cabal disolucion.

Por lo demds, la Ley que ahora comentamos aport6 numerosas pres-
cripciones innovadoras, de tipo proteccionista, en favor de la mujer; en-
tre otras, las siguientes:

a) .—Prohibicién para que ésta contratara con el marido para trans-
mitirle o adquirir de €l bienes raices, derechos reales o de cualquiera
otra clase,

b) .—Prohibicién para ella de constituirse fiadora de su marido, o

obligarse solidariamente con él en asunto o asuntos que sélo fueran
de la exclusiva incumbencia de éste.

¢) —Facultad a la mujer casada mayor de edad, para otorgar al
marido poder de administracién de bienes de ella o de comiin pertenen-
cia; asi como la facultad de revocar dicho poder si tal le conviniera.

d) —Facultad de exigir cuentas al marido en cualquier tiempo, si
se tratara de mandatario extrafio, en los casos del poder otorgado y re-
vocado en los términos del inciso precedente.

e) ~—Facultad, tanto para la mujer como para el marido, de ejerci-
tar, uno contra el otro, todas las acciones que les correspondiesen antes
del matrimonio o durante él, a tftulo de herencia.

En el aspecto de las relaciones patrimoniales entre los cényuges, la
Ley introdujo también trascendentes cambios. Mencionaremos algunas
pero como en realidad es estudio de los mismos rebasaria los limites de
este trabajo, omitimos mayores alusiones al respecto; concretdndonos
ya, Unicamente, a resaltar la importancia de la propia Ley no sélo por
cuanto que en la materia de divorcio literalmente revolucion6 las con-
cepciones de la legislacién anterior, sino porque también introdujo tras-
cendentales inovaciones en lo que respecta a la institucién del matri-
monio,

II1.—Si nuestros pasados cédigos reglamentaron tnicamente el di-
vorcio por separacién de cuerpos, el vigente, por el contrario, regula
solo el divorcio vincular, esto es, el que disuelve el vinculo al igual que
la Ley de R. F. Sin embargo, con el mismo efecto fundamental, recono-
ce tres formas de disolucion: el divorcio administrativo, el voluntario.
de tipo judicial y el necesario, a los cuales en seguida nos referiremos.

a).—El llamado divorcio administrativo est& previsto por el articulo
272 de nuestro Codigo Civil. Es, desde luego, voluntario, pues demanda
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el acuerdo de los conyuges para divorciarse. Las condlcxones para pro-
cedencia son las siguientes:

1) —Que los cényuges sean mayores de edad.
2) —Que no tengan hijos. ‘

3) —~Que de comiin acuerdo hayan liquidado la sociedad conyu-
gal, si bajo ese régimen se casaron.

El procedimientopara la obtencién de este divorcio, estd sumamen-
te simplificado: los conyuges que en las condiciones anteriores hayan
convenido divorciarse, deben presentarse personalmente ante el Oficial
del Registro Civil del lugar de su domicilio, ante quien, previa compro-
bacién de su estado matrimonial y mayorfa de edad con las copias cer-
tificadas respectivas, manifestardn de una manera terminante y expli-
cita su voluntad de divorciarse, Con tal peticion, el Oficial del Registro
Civil, previa identificacién de los consortes, debe levantar un acta ha-
ciendo constar la propia solicitud, después de lo cual ha decitar a aqné-
Hos para que comparezcan a ratificarla en el término de quince dfas. Si
al transcurrir éste, se formula la ratificaci6n, el Oficial debe declararlos
divorciados, levantando en seguida el acta relativa y haciendo la anota-
ci6n correspondiente en la del matrimonio disuelto.

Obviamente, si no concurren las circunstancias a que hemos alu-
dido, esto es, si hay hijos, los cényuges son menores de edad o no han
liquidado la sociedad conyugal, el divorcio no surte efectos legales, se-
gln prescribe el parrafo tercero del articilo mencionado.

Esta forma de divorcio, que lo facilita de modo muy amplio,
fue justificada en la Exposicién de Motivos del proyecto del Cédigo, con
diversos conceptos, mismos que el maestro Rojina Villegas sintetiza
con las siguientes palabras: *“La exposicién de motivos del proyecto de
Cédigo en Cuestién, en su parte relativa, indica que si bien es cierto
que es de interés general y social el que los matrimonios sean institucio-
nes estables y de dificil disolucién; lo es también el que los hogares no
sean focos de continuos disgustos y desaveniencias, y si no estén en
juego los sagrados intereses de los hijos, y en forma alguna se perjudi-
can derechos de terceros, debe disolverse el vinculo matrimonial con
toda rapidez, y con esto la sociedad no sufrird perjuicio alguno. Por el
contrario. Serd en interés general el disolver una situacién establecida
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sobre desaveniencias, incongruente con el espiritu y la naturaleza de la
institucion matrimonial”. '

b) —El divorcio voluntario en via judicial estd instituido por el
articulo 273 del Cédigo Civil, y nominado por el 272 del propio ordena-
miento como divorcio por mutuo consentimiento. Procede en los casos
en que, habiendo el mutuo acuerdo de los cényuges para la disolucién
del vinculo, éstos tienen hijos, son menores o no han liquidado su socie-
dad conyugal.

El procedimiento encauzado a la obtencxén de dicho divorcio, que
se tramita ante el Juez de lo Civil o de Primera Instancia, exige la pre-
sentacién de un convenio suscrito por los cényuges, que debe contener
los siguientes puntos:

“I.—Designacion de persona a quien sean confiados los hijos del
matrimonio, tanto durante el procedimiento como después de ejecuto-
riado el divorcio;

IL—El modo de subvenir a las necesidades de Ios hxjos, tanto du-
rante el procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio;

IIl.—La casa que serviré de habitacién a la mujer durante el proce-
dimiento;

IV—~La cantidad que a titulo de alimentos un cényuge debe pa-
gar al otro durante el procedimiento, la forma de hacer el pago y la ga-
rantfa que debe darse para asegurarlo;

V.—La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal
durante el procedimiento, y la de liquidar dicha sociedad después de
ejecutoriado el divorcio, asf como la designacién de liquidadores. A ese
efecto se acompafiard un inventario y avaltio de todos los bienes mue-
bles o inmuebles de la sociedad” (Art. 273).

Modalidades especiales que el Cédigo fija a esta forma de divorcio,
so nlas siguientes:

a") —Una limitaciénde caricter temporal: “El divorcio por mutuo.
consentimiento no puede pedirse sino pasado un afio de la celebracién
del matrimonio” (Art. 274).

b”) —Efectos absolutos de la eventual reconciliacién: “Los c6nyu-

L

¥ Compendio de Derecho Civil, México, 1968, Tomo I, (Introduccibn, Personas y
Familia), p. 351. Rejina Villegas,

27



ges que hayan solicitado el divorcio por mutuo’ coséntimiento, podrdn
reunirse de comin acuerdo en cualquier tiempo, con tal de que el divor-
cio no hubiere sido decretado. No podrén volver a solicitar divorcio por

mutuo consentimiento sino pasado un aflo desde su reconciliacién”.
(Art. 276).

Respecto del procedimiento pormemorizado para la ventilacién de
esta clase de divorcio, se encuentra prescrito en los articulos 674
‘a 682 del Codigo de Procedimientos Civiles, y es, en esencia, el siguiente:

A la presentacién del convenio (que ya hemos mencionado) ante
la autoridad judicial, deben adjuntarse a éste copia certificada del acta
de ‘matrimonio y de las de nacimiento de los hijos ménores. A tal pre-
sentaci6n, que es la solicitud formal del divorcio, el tribunal debe citar
a los conyuges y al Representante del Ministerio Pdblico a una junta,
que debe efectuarse después de los ocho y antes de los quince dfas si-
guientes. Si a la misma concurren los interesados, el juez los exhoitard
a que se relacionaban- pero si no logra avenirlos aprobari en forma pro-
visional, oyendo al mencionado Representante del Ministerio Piblico,
los puntos del convenio que se refieren a la situacién de los hijos meno-
res o incapacitados y a la mujer, y, asimismo, a los alimentos de aqué-
llos y de los que un conyuge deba dar al otro mientras dura el procedi-
miento, dictando, para tal efecto, las medidas que se requieran para el
debido aseguramiento. Si persistiera el propdsito de los conyuges ‘de
divorciarse, el tribunal debe citar a una segunda junta, en similar mar-
gen de término que la primera, y en la que también procurard avenirlos.

- Caso de que no se lograre la reconciliacién, y siempre que en el. conve-
nio quedaren bien garantizados los derechos de los hijos menores o in-
capacitados, el juez, oyendo el parecer del Representante del Ministerio
Publico en estepunto, deberd dictar sentencia en que quede disuelto
el vinculo conyugal, y deberd decidir sobre el convenio presentado.
(Arts. 674, 675 y 676).

Aspectos especiales que del divorcio por mutuo consentimiento pre-
vee el citado Cédigo Adjetivo, son los siguientes:

a"”) —Necesidad del tutor especial para el conyuge menor de edad,
a efecto de poder solicitar esta forma de divorcio.

b”) —Comparecencia personal obligatoria de los conyuges a las
juntas,

"¢") ~—Obligacién para el tribunal de declarar sin efecto la solicitud
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de divorcio y de mandar archivar el expediente, en el caso de que los cén-
yuges dejen pasar mdas de tres meses sin continuar el procedimiento.

d”) —Facultad al Ministerio Publico para proponer- las modificacio-
nes que estime procedentes en relacion con el convenio, si considera que

_ éste viola los derechos de los hijos 0 no los deja bien garantizados. En tal

caso, las modificaciones se haran saber a los cényuges para que,. dentro
del término de tres dfas, manifiesten si las aceptan. En caso negativo, se
resolverd lo procedente en la sentencia, debiendo el tribunal, en todo caso,
cuidar que los derechos de los hijos queden debidamente garantizados.

¢”) —Imposibilidad juridica de que se decrete la disolucién del ma-
trimonio, si el convenio no es de aprobarse. (Arts. 677 a 680).

¢).—En el estudio que a continuacién haremos acerca de las causa-
les del divorcio necesario, habremos de seguir la clasificacion que acerca
de ellas ha formulado el maestro Rojina Villegas, ya que, como él mismo
afirma, “No haremos una enumeracién, porque no tiene abjeto, como lo
hace el articulo 267 de dicho Cédigo (el Civil), en virtud de que‘en la
misma no se sigue un criterio sistematico. Ademis —agrega— es ‘diffcil
retener ‘en la memoria estas causas, si no se lleva a cabo una clasificacién,
agrupéndoles por especies...”

Con tan breve pero fundamentado argumento, es dable dxstmgmr las
siguientes especies de causales: .

l.—Las que implican delitos. (Fraccmnes I III v, v, VI XI
XIII, XIV y XVI, del articulo 267). ‘

2.—Las que constituyen hechos inmorales (Fracciones 11, 11, V)

3.—Las contrarias al estado matrimonial o que implican el incumpli-
miento de obhgacnones conyugales, (Fracciones VIII, IX, X y XII).

4.~—Determinados vicios (Fraccion XV),
5.~Ciertas especies de enfermedades (Fracciones VI'y VII).

IL.—Las causas que implican la. comision de delitos, se divide.a su
vez en tres subespecies; A”).—Delitos de un- conyuge contra el otro;
B”) —Delitos de un cényuge contra los hijos y C") . —~Delitos contra ter-
ceros,

A—a") .—La primera de las causas que implican delito (y

% Ob, cit.,, ps. 367 y 370. v

29



prevista en el articulo 267), es el adulterio debidamente probado de uno
de los conyuges.

Por cuanto que el adulterio puede ser causal de divorcio (conforme
lo dispone el Cédigo Civil) o delito (segun tipificaciéon del Cédigo Penal),
menester es dilucidar sus diferencias.

Destaca, en primer término, el distinto 4mbito de afectacién de va-
lores. En este punto, creemos que el adulterio nos proporciona un tipico
ejemplo de conducta sujeta al Derecho, en que es factible distinguir en
forma didfana las diferentes trascendencias que guarda para los distintos
6rdenes juridicos: el civil y el penal. Aunque en el fondo de toda regula-
cion de Derecho, se encuentran valores de indole social, cabe aclarar que
en la materia civil la afectacion inmediata de sus violaciones se vierte
en bienes juridicos particulares; en tanto que en la materia penal, la
ofensa directa e inmediata recae en valoraciones de tipo colectivo o so0-,
cial. Asf el divorcio, como causal, atafie, antes que a nadie, al conyuge
ofendido, afectado por la violacién a la fidelidad que le era debida por
virtud del matrimonio. No es necesario, por ello, que al acto sexual ile-
gitimo, concurran especiales circunstancias de comision, ya que basta
la accién infiel para que se configure la causal, la cual puede ser probada
por cualquiera de los medios prescritos por la Ley. De esta suerte, indi-
cios materiales, 1a versién de un conocido, una simple carta ~si los he-
chos a que se refieren resultan bien probados——, pueden ser suficientes
para conformar la causal civil,

Por lo contrario, en materia penal se requiere que al acto de infideli-
dad concurran circunstancias especiales que, justamente, son las que ma-
tizan la conducta como penalmente reprimible. Tales circunstancias son,
en nuestro Cédigo Punitivo, la comisién adiiltera en el domicilio conyu-
gal o con escdndalo. Estas propias circunstancias son, pues, las que de-
terminan que la conducta sexual, ilegitima trascienda de la esfera civil al
campo de la represién penal, pues se considera que su concurrencia al
hecho sexual, dafa directamente valoraciones de cardcter social, por el
plblico escarnio que entrafian en detrimento de los valores bdsicos que
deben sustentar al matrimonio.

Aunque existe en ambos adulterios la similitud procesal de quedar
al arbitrio del conyuge ofendido el ejercicio de su derecho (en el civil,
la interposicién de la demanda; en el penal, la de la querella), la diferen-
cia es clara: en el primero, para configurarse la causal, pueden o no con-
currir al acto sexual las circunstancias que hemos mencionado; en el se-
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gundo, dicha concurrencia al acto'carnal es: forzosa para la mtegracxén
del delito. o : .

- Este problema tiene cierta similitud, aunque “s6lo de forma, con la
apreciacién de la distinta gravedad entre el adulterio de la mujer y el del
varon, distincién que, resabio de antiguas legislaciones, conservaron nues-
tros Cédigos de 1870 y 1884, asi como la Ley de Relaciones Familiares
de '1917. En efecto: en tales ordenamientos, si el adulterio de la mujer
conformaba la causal por la sola comisién del acto sexual ilegitimo, en el
caso del adulterio del vardn, necesario era que tal acto fuese realizado
con escandalo, bien cuando el marido ofendfa a Ia.mujer, o-.cuando el adul-
terio se cometia en el domicilio conyugal; ya cuando era consecuencia de
un concubinato, o cuando la adiltera ofendia de palabra o de obra a la
esposa. ,

. En el adulterio del hombre se exigia, pues, la concurrencna de esas
determinadas circunstancias para configurar la causal que pudiera e;er-
citar la esposa agraviada. Pero en el caso del adulterio de ella, tales cir-
cunstancias no eran requeridas por la Ley para la integracién de la cau:
sal que el marido podria aducir.

El problema anterior, que implicaba desigualdad juridica entre los
conyuges, desaparecié en nuestro vigente Cédigo, al ser ambos equipara-
dos én forma clara: “El adulterio debidamente probado de uno de los
conyuges” (Fr. I.del Art. 267), sin distinguir sexo.

b”).—La propuesta del marido, para:prostituir a su mujer, no. sélo
cuando el mismo marido la haya hecho. directamente, sino cuando se
pruebe que ha recibido dinero o cualquiera remuneracién con el objeto
expreso. de permitir que otro tenga relaciones carnales con su mujer.
(Fraccion III),

Vemos. también en esta causal, la mayor amphtud de la misma en
relacion con la conducta semejante prevista por el Codigo Penal: “Co-
mete el delito de lenocinio:

L—Toda persona que. habitual o accidentalmente explote el cuerpo
de otra por medio del comercio carnal, se mantenga de este comercio u
obtenga de €l un lucro cualquiera;

IL—Al que induzcan o solicité a una persona para que con otra co-
mercie sexualmente con su cuerpo o le facilite los ‘medios para que se en-
tregue a la prostitucion...” (Art. 207), .
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~ Como'se aprecia, el articulo transcrito eén si parte relacionada con la
causal, incluye, como posibles ofendidos, a terceros, lo que no ocurre en
la causal, que se refiere, l6gica y estrictamente, a la esposa como tnico
sujeto agraviado.

Los supuestos de la causal de divorcio, coinciden con los de la frac-
cion II del precepto penal mencionado, ya que en la induccién o solicitud
a una persona para que con otra comercie sexualmente, puede considerar-
se incluida la propuesta del marido. Por. cuanto que del texio mismo de
la citada fraccién 1I, no se desprende que sea necesario que se consume
el acto de prostitucién (pues se pune solamente —en la propia fraccién—
la induccién o solicitud para lograrla), pensamos que, de quedar plena-
mente probada en el juicio civil, la causal a que aludimos, la autoridad
judicial debe dar vista al Ministerio Publico para los efectos de la ins-
tauracion del expediente penal correspondiente en contra del esposo de-
mandado, como presunto responsable del delito 'de Lenocinio a que se
refiere la multicitada fraccién II del articulo 207. Tal, vista es, a mayor
abundamiento, procedente, ya que dicho delito se persigue de oficio.

c”).—La incitaciéon a la violencia hecha por un cényuge al otro para
cometer algun delito, aunque no sea de incontinencia carnal (Fraccion 1V).
. Los supuestos de esta causal, pueden o no coincidir con los que inte-
gran la figura delictiva prevista por el articulo 209 del Cddigo Penal, que
a la letra dice: “Al que provoque pub!xcamonte a cometer un delito, o ha-
Ba apologia de éste o de algin vicio, se aphcara prision de tres dfas a
seis meses y multa de cinco a cincuenta pesos, si el delito no se ejecutare.
En caso contrario, se aplicar4 al provocador la sancién que le corresponda
por su participacién en el delito cometido”.

En efecto: sila incitacion de un conyuge al otro se hace ptiblicamente,
la conducta, independientemente de originar la causal, queda también en-
globada en la disposicién penal. Si, por el contrario, tal incitacién se hace
en forma privada, conforma séla la causal, sin trascender al 4mbito pena-
listico,

d") —Figura también, como causal que implica delito de un cényuge
contra otro, la prevista por la fraccién XI del artfculo que venimos ana-
lizando: sevicia, amenazas o injurias graves; no obstante, por ser el tema
central de este trabajo, su estudio especial se haré en el capiftulo tercero,

e") —La acusacién calumniosa hecha por un cényuge contra el otro
por delito que merezca pena mayor de dos aiios de prisién. (Frac, XIU).
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"La procedencia de esta causal estd condicionada a que el conyuge
imputado por el otro de delito previsto con pena, mayor de dos afios de
prisién, sea absuelto de la acusacion, por sentencia, que habra de causar
ejecutoria. S6lo entonces, se integrard el supuesto de la causal “acusacién
calumniosa”, y el conyuge ofendido podra demandar el divorcio con tal
base.

") —Cometer un cényuge contra la persona o los bienes del otro,
un acto que seria punible si se tratara de persona extrafia, siempre que tal
acto tenga sefialada en la Ley una pena que pase de un aiio de prisién.
(Fracciéon XVI). ,

Respecto a esta causal, considera el maestro Rojina Villegas que ha
permanecido en el Cédigo vigente indebidamente, ya que se refiere que el
caso previsto por el Cédigo Penal de 1871, en el que no se sancionaba el
delito de Robo entre consortes, aun cuando penalmente no hubiera Robo,
para los efectos del divorcio, si ese Robo, por su cuantia, tratdndose de una
persona extraiia, fuere sancionable con méis de una aflo de prisi6n, sf cons-
tituia una causa de divorcio, por lo que evidentemente estaba demostrando
el propio legislador, cuando elabor6 esta causal en 1928, que el delito de-
berfa apreciarse por el juez civil, para los efectos exclusivamente de di-
vorcio, por cuanto que no habfa conforme al Cédigo Penal el delito de Ro-
bo entre consortes, Pero que, como ahora el Cédigo Penal concede la que-
rella por Robo a un cényuege en contra del otro, el supuesto que di6 ori-
gen a la causal, ha dejado de existir; por lo cual, en consecuencia, ya no
es aplicable la fraccion XVI, que en rigor ha perdido toda posibilidad de
ser aplicada, ya que tendremos: que referirnos al delito que cometiera un
cényuge contra el otro, en los términos de la fraccion XIV, para el caso
de que este delito tenga una pena superior.a dos aflos de prisién” **

No obstante la argumentacién mencionada, notamos una posible in-
congruencia: el propio autor sefiala que la fraccién XIV se refiere a delito
contra tercero; de modo que remitimos a ella en-caso de delito entre con-
yuges, desnaturalizarfa el sentido de la propia causal; o mejor dicho, el
supuesto delito entre conyuges, no se amoldarfa correctamente en la frac-
cion XIV.

B) .—~Los actos inmorales ejercitados por el marido o por la mujer
con el fin de corromper a los hijos, asf como la tolerancia en su corrupcién.

(Fraccién V).

#* Ob. cit,, ps. 376 y 377,
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Notamos, nuevamente, la amplitud de-los supuestos:de la causal, en
relacién con el 4mbité mas restringido de las conductas relacionadas, pe-
nalmente previstas. Si el ‘delito de Corrupcién de Menores, a que se refie-
re el articulo-201 del Cédigo Penal, se limita, como su nombre lo indica,
a menores” (de 18 afios), la causal, a mas de considerar la corrupcién de
ellos por los padres, permite el supuesto de que los actos inmorales pue-
dan:ser ejercitados en hijos mayores de. esa edad, lo cual sale de la esfe-
ra: penal, pero no de la causa. civil de divorcio.

“C.—La tnica causal que implica la comision de delito contra terceros
es la contenida por la fraccién 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 prisién mayor de dos afios”,

La procedencia de esta causal esté" sujeta, como otra a que ya aludi-
mos, 'a que se dicte sentencia, que cause ejecutoria, pero en la que se
condene al cényuge autor del delito infamante. Esta ultima calificativa a

la infraccién penal, es la aducida para fundamentar el derecho del otro -

cényuge a demandar el dworcm por esta éausa

2) —La especie que se reftere a las causas inmorales, comprende,
tanto la contenida por la fraccién V, ya. aludida por relacionarse también
con hechos dilectivos en agravio de los hijos, como la III, por los hechos

inmorales implicados por la propuesta a la prostitucién, y a la que ya tam- .

bién hicimos referencia. Resta, pues, la mencién de la causal contenida en
la fraccién 11, o sea, el hecho de que.la mujer dé a luz, durante el matri-
monio, un-hijo concebido antes de.celebrarse ese contrato, y que judicial-
mente sea declarado ilegftimo.

Esta causa de divorcio tiene, tambxén, una plena justificacién: tanto
el ocultamiento del embarazo como éste mismo, implican un grado super-
lativo de deslealtad de la mujer para con el marido, y destacan como he-
chos inmorales de considerable gravedad.

3.—Las causales contrarias al estado matnmomal o que implican el
incumplimiento de obligaciones conyugales, son las siguientes:

”) —La separacion del hogar conyugal por mds de seis meses, sin
causa’ justificada (Fraccion VIII).

La separacxén del hogar de uno de los c(myuges hace imposible el

deber de convivencia que impone el vinculo matrimonial. Si ella es, pues,
llevada a cabo en una forma voluntaria, légico y justo es que el conyuge
abandonado asuma a los seis meses el derecho de solicitar el divorcio.
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b”).—La separacién del hogar conyugal originada por una causa que
sea bastante para pedir el divorcio, si se prolonga por més de un aflo sin
que el conyuge que se separé entable la demanda de divorcio (Frac-
cion IX). '

A pesar de que la causa de separacién sea justificada, el simple
transcurso de! tiempo (un afio, por lo menos) proporciona al cényuge
abandonado el derecho de solicitar el divorcio.

¢”) —La declaracion de ausencia legalmente hecha, o la de pre-
suncién de muerte, en los casos de excepcién en que no se necesita pa-
ra que se haga que proceda la declaracién de ausencia. (Fraccién X).

En ambos casos, se otorga al cényuge presente esta causal, en vis-
ta de que los fines normales del matrimonio no pueden ya tener efecto.

d”).—La negativa de los conyuges de darse alimentos, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 164, siempre que no puedan hacer efec-

tivos los derechos que les conceden los articulos 165 y 166, (Fraccién
X, : :

A efecto de dilucidar el-alcance de la causal por lo que respecta a
cada cényuge, es necesario transcribir los articulos por ella aludidos:

“Art. 164.—El marido debe dar alimentos a la mujer y hacer todos
los gastos necesarios para el sostenimiento del hogar; pero si la mujer
tuviere bienes propios o desempeiiare algin trabajo, o ejerciere alguna
profesién, oficio o comercio, deberd también contribuir para los gastos
de la familia, siempre que la parte que le corresponda no exeda de la
mitad de dichos gastos, a no ser que el marido estuviera imposibilitado
para trabajar y careciere de bienes propios, pues entonces todos los
gastos serén de cuenta de la mujer y se cubrirfan con bienes de ella”.

“Art. 165.—~La mujer tendrd siempre derecho preferente sobre los
productos de los bienes del marido y sobre sus sueldos, salarios o emo-
lumentos, por las cantidades que correspondan para la alimentacién de
ella y de sus hijos menores. También tendrd derecho preferente sobre
los bienes propios del marido para la satisfaccién del mismo objeto. La
mujer puede pedir el aseguramiento de bienes para hacer efectivos e:-
tos derechos”.

“Art, 166.—El marido tendrd el derecho que a la mujer concede el
articulo anterior, en los casos en que ésta tenga obligacién de contri-
buir en todo o en parte para los gastos de la familia y del hogar”.
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Opera, pues, la presente causal, segln la casuistica a que se refie-
ren los articulos transcritos.

4—La causal por vicios es una sola, contenida en la fraccién XV;
consiste en los habitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y
persistente de drogas enervantes, cuando amenazan causar la ruina de
la familia, o constituyen un continuo motivo de desavenencia conyugal.

Los daiios que al conyuge inocente y a los hijos, causa la conducta
del cényuge vicioso, son innumerables. La desatencién de las obligacio-
nes més elementales y los peores ejemplos para la familia, son elemen-
tos negativos que casi siempre trae aparejados el vicio de uno de los

.conyuges, generalmente el varén. Por ello, estd de sobra justificada es-

ta causal de divorcio.

5.—Las causas de divorcio por enfermedades estén contenidas por
las fracciones VI.y VII Son ellas: Padecer sffilis, tuberculosis o cual-
quiera otra enfermedad crénica o incurable que sea, ademds, contagio-
sa o hereditaria, y la impotencia incurable que sobrevenga después de
celebrado el matrimonio (Fraccion VI); y, padecer enajenacién men-
tal incurable, (Fraccién VII).

En el primer caso ,la justificaéién de la causal figne fundamentos
médicos y sociales; las enfermedades crénicas y transmisibles, pueden
determinar no sélo al contagio del cényuge sano, sino, lo que es més

importante, la herencia de taras para los hijos, lo que, ademés de gene-

rar seres destinados al sufrimiento, puede convertirlos en cargas de la
sociedad, ‘ ‘

Los evidentes fundamentos de la causa de divorcio debida a las
enfermedades crénicas y contagiosas, no se aprecian muy claramente
en lo que respecta a la derivada de la enajenacion mental incurable. La
legislaciéon francesa, por ejemplo, lejos de sefialar esta enfermedad co-
mo causa del divorcio, considera que es precisamente en casos como
¢se en los que debe privar el profundo sentido del matrimonio en lo que
1especta a la ayuda mutua entre los cényuges,
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CAPITULO TERCERO
LA SEVICIA COMO CAUSAL DE DIVORCIO

1.—Concepto de sevicia.
Il.—Las resoluciones del Tribunal Superior de Justicia,
IIL.—Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia.

I—Como hemos visto en el capitulo precedente, en la fraccién XI
del artfculo 267 del C6digo Civil figuran, como causales de divorcio, la
sevicia, las amenazas o las injurias graves de un cényuge para otro.

Estas constituyen por tanto tres motivaciones de disolucién del
vinculo, guardando cada una de ellas el cardcter independiente y la su-
ficiencia necesaria para lograr, por sf solas, el citado efecto. No obstan-
te, su encuadramiento en una misma fraccién legal induce desde luego
a pensar que ligan a las tres, caracterfsticas genéricas determinadas que
han permitido su equiparacién en el marco de la sefialada disposici6n.
Ello lo iremos analizando conforme transcurra el estudio del tema cen-
tral de este trabajo, la sevicia.

El significado gramatical de sevicia deviene del vocablo latino “sae.
vitia”, que envuelve la idea de crueldad excesiva. El acogimiento cabal
de esta significacion por parte de los autores de Derecho Civil, ha ori-
ginado en la Doctrina una insélita confusién respecto de la apreciacién
juridica del concepto, a grado tal de que son muiiltiples las opiniones
vertidas acerca de la naturaleza del mismo.

La confusion se ha agravado alin mas ante la identificacién de la
palabra sevicia con otros fines, tales como excesos o malos tratos: *Po-
thier hablaba en términos vagos de los “malos tratos” confundiendo ba-
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jo este nombre los excesos y sevicias por una parte, y las injurias por
la otra (MARIAGE No. 509 y 510). Entre los autores modernos algunos
llaman excesos a los actos més graves, a los que ponen la vida en peli-
gro, en tanto que las sevicias serdn las simples vias de hecho, que no
amenazan ni la vida ni la salud; esta arbitraria clasificacién es contraria
al sentido natural de las palabras, pues hay “excesos” tan pronto como se
traspasan los limites de lo permitido, en tanto que el término “sevicias”
expresa de una manera particular la idea de crueldad” *

Este particular problema de los excesos y las sevicias, se ha susci-
tado en algunas legislaciones, como la francesa, ya que en las disposi-
ciones que se refieren a las causales de divorcio bajo un mismo rubro,
incluyen los términos “excesos y las sevicias (Artfculo 231 de la Ley de
1884 de dicho pafs.

El propio Planiol, autor que acabamos de transcribir, expresa que
los excesos y las sevicias no pueden distinguirse entre si: “Necesaria-
mente debe verse en este calificativo de un rmsmo género de hechos,
una simple redundancia del lenguaje. La Ley designa as{ (excesos y
sevicias) todos los malos tratos materiales, desde los simples golpes o
vias de hecho hasta la tentativa de homicidio, a condicién, naturalmen-
te, de que se trata de actos voluntarios” *

Veamos pues, que este ilustre tratadista francés califica a los ex-
cesos y sevicias como malos tratos materiales.

Idéntica posicién asume en el punto Louis Joserand, pues identi-
fica a la sevicia con los malos tratamientos materiales o vias de hecho,
agregando, por lo demds, su peculiar opinién de que la gravedad o sig-
nificacion de las sevicias varfa de acuerdo con la clase social de los es-
posos que en los malos tratamientos incurren, pues que en las esferas de
poco relieve, sevicias cotidianas a las que el conyuge ofendido estd
acostumbrado y no les da mayor importancia, asumen, en categorfas
mds elevadas, trascendencia definitiva para que el divorcio sea deman-
dado. °

Quiz4s no sea tan criticable este parecer discriminatorio punto de
vista, pues Escriche, refiriéndose a nuestro medio social, también lo

1 MARCEL PLANIOL, tratado elemental de Derecho Civil, Trad. de la 12a, Ed.
francesa, por el Lic, José M. Cajica, Jr.

* Marcel Planiol, Ob. cit,, p. 28.
* Derecho Civil, Tomo I Vol. 11 p, 149,
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:sostiene ‘con similares términos ya que expresa que en las personas de
.cierta cultura o educacién tiene mayor efecto un mal tratamiento (co-
'mo injurias graves o bien amenazas frecuentes) que en personas del pue-
blo con escasa o nula ilustracién. Por lo demés, el citado autor, sin limi-
tar el problema de la sevicia al 4mbito matrimonial, expresa que la:mis-
ma no es mas que la crueldad execesiva, mediante ultrajes y malos tra-
tamientos, de una persona con otra sobre la que tiene determinada
autoridad o potestad; ultrajes y malos tratamientos que tienen una
amplia escala de lesividad, pues la sevicia comprende desde los ACTOS
ofensivos minimos, que s6lo demuestran la pérdida de carifio y respeto
en el matrimonio, hasta las mas graves ofensas, que ponen en peligro
la seguridad del conyuge ofendido. Termina el citado autor abogando
por una muy ampha libertad para el juez, a efecto de que en cada caso
partlcular sea €l quien determine si los hechos han .integrado la causal
de sevicia; y que semejante medida de grandes mérgenes judiciales en el
caso, se justifica ante la enorme gama de hechos que puede constituir la
sevicia, asi'como por diversidad cultural y social de las personas, con su
secuencia de gravedad distinta de los malos tratamientos. *

Héctor Lafaillé opina que la sevicia guarda como caracteristica esen-
cial la crueldad, elemento destinado a hacer sufrir, no precisamente a
ofender. Que, por tanto, la sevicia son los actos vejatorios producidos con
crueldad, y que se manifiestan esencialinente en la conducta ofensiva del
cényuge perverso hacia los sentxmlentos y afecciones del cényuge ino-
cente, generalmente la mujer, °

Planiol, al referirse a la injuria como causal de divorcio, a la que de-
fine como “toda ofensa o ultraje, cualquiera que sea su forma, verbal o
escrita” manifiesta que es un acto de otro género que no supone, como los
excesos y las sevicias, el atentado material al cuerpo o la salud. De lo que
s¢ deduce que claramente considera a éstos como dichos atentados como
ya expresamos. Asimismo, alude a la duda de si el epiteto “graves” que
subsigue al término injurias en el Cédigo Francés (la fraccion relativa
del mismo expresa) “Excesos, sevicias o injurias graves”, es pertinente se-
guir aludiendo a la opinion del citado autor francés. Declara que, desde
luego la cuestién es ociosa, pues los excesos y sevicias son por si mismos
hechos graves, que no necesitan ser calificados con tal término, y que
éste debe reservarse al caso de un ligero incumplimiento del deber.

* B Diccionario Razonado de Legislacién y Juris, Por Joaquin Escriche Pag. 566,
" Dorecho de familia, ps. 163-144.
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En su brevisima alusién a la causal de sevicias el p’ropio tratadista
que estamos citando, unicamente agrega que un hecho \inico no se con-
sidera suficiente; que, ello porque la ley, al emplear el plural ha tomado
en consideracién hechos muiltiples y repetidos; que, no obstante segin
las circunstancias, podrd tomarse en consideracion un acto aislado, por
ejemplo, un atentado contra la vida o una lesi6n grave, *

Comentando lo expuesto acerca de la calificacién de gravedad a las
injurias, creemos que la conclusién del maestro francés respecto a su no
aplicacién a los excesos y sevicias, es aplicable en nuestro derecho a las
amenazas y la sevicia, por cuanto que ambas llevan insita esa gravedad
que en las injurias puede o no existir.

Colin y Capitant consideran a las sevicias como las violencias ejer-
cidas por un c6nyuge en contra del otro, sin que sea menester gue los mis-
mos se expresen mediante golpes o heridas, pues existen casos, V. G., el
secuestro de un esposo por el otro y el uso brutal que de sus derechos
haga el marido sobre la mujer, en que la sevicia se. conﬁgura sin necesi-
dad de existencia de golpes materiales. P

En las pocas lineas que el maestro Ropna Vlllegas, destina a la cau-
sal que nos ocupa, expresa: “Para la sevicia discuten los autores y la ju-
risprudencia si se requiere un mal continuo en lo que se refiere al trato,
aun cuando no sea grave, pero que por su permanencia, continuidad o re-
peticion, llega a ser imposible la vida conyugal; o si puede haber sevicia
a pesar de que el mal trato no sea continuo, si es grave, y el cual puede
ser de palabra o de obra.

Propiamente agrega debemos entender la sevicia en funcién de su
finalidad: que haga imposible la vida conyugal; que los malos tratos de
palabra o de obra que la constituyen den como resultado que se rompa
definitivamente la armonfa entre los cényuges, aunque no sean con-

tinuos. *
De lo hasta ahora expuesto en este apartado, se pueden desprender

algunas conclusiones:
la—Son muy escasos los conceptos que los tratadistas de Derecho
Civil, vierten acerca de la causal de sevicia.

¢ Ob. cit, ps. 28-29,
7 Curso elemental de Derecho Civil, tomo primero p. 462,

* Ob, cit., p. 374,
40




2a.~La disparidad de criterios en 10 que respectd a las caracteristi-
cas de la propia causal, es casi absoluta.

3a.—No obstante tal disidencia entre los autores hay una corriente
mayoritaria que tiende a la identificacion de la sevicia con los malos tratos.

4a —Existe notoria confusién en lo que toca a la fijacién de Ia na-
turaleza juridica de la causal.

Con el propésito de exponer en forma sistemética de nuestras ideas
respecto al tema, puntualizaremos los siguientes incisos:

A).~—Desde luego y la mencién de este aspecto del problema se
impone porque, segin veremos, la Suprema Corte de Justicia de la na-
cién ha dictado ejecutorias en contra del texto estrictamente gramatical
de la fraccién XI del artfculo 267, se infiere claramente que la sevicia
puede o no ser una causal auténoma.

En efecto, si dicha fraccién expresa: “La sevicia, las amenazas o
las injurias graves”, la vocal “O” destaca la independencla de cada una
de estas causales, lo que indica que la sola sevicia puede conformar cau-
sal de divorcio; y del mismo modo, las solas amenazas y, finalmente, las
injurias graves, S6lo en el caso de que la fraccion citada expresara “se-
vicia, amenazas e injurias” podria llegarse a concluir que las tres mani.
festaciones, en conjunto integran una sola causal.

Tiene, pues la sevicia desde el punto de vista de el texto gramatical
de la fraccién relativa y lineas més adelante veremos que también desde
el punto de vista estrictamente juridico, indiscutible autonomfa como
causal de divorcio.

B).—La impresicion juridica del concepto “sevicia” deviene de su
significado gramatical esencial, la crueldad excesiva que motiva y acom-
pafla los actos lesivos de un cényuge para que el otro, misma crueldad
que entrafia para la sevicia un sentido, si vale el pleonasmo ‘“Intimamen-
te subjetivo” y que demanda como contrapartida, otro proceso interior
del conyuge ofendido: el sufrimiento que los actos crueles le producen.

Es, justamente tal sentido animico del concepto gramatical de se-
vicia el que ha suscitado, al incorporarse éste al campo juridico, el cri-
terip tendiente a suprimir la causal, pues se argumenta que las dificul-
tades de prueba de la misma son pricticamente insuperables, dado el
cardcter subjetivo que la distingue.

Creemos no obstante, que, en puridad doctrinaria los obstdculos de
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-comprobacién no implican que la causal no exista o no deba ‘existir. Lo

que claramente se impone en integrarla en debida forma, afecto al que
nos referimos en el siguiente inciso.

C.—Resulta obvio que la imprecisién iﬁridiéa del término habrd de

subsistir, en tanto siga reducida a su sentido gramatical de'diafanos
perfiles subjetivos.

En nuestro concepto, si el vocablo ha de persistir en el marco legal,
configurando una especifica causal, debe ser complementado con .datos
objetivos, externos, que tienden a superar su elasticidad e imprecision.
Se impone decir a este respecto, que los datos objetivos més acertados
que deban integrar el concepto juridico de sevicia, son los malos tratos,
pero no enunciados simplemente asi ya que los tratos esporddicos, debi-
dos a ocasionales pero seguros disg*ustos conyugales no pueden ni de-
ben ser causas suficientes de divorcio), sino calificados con “la conti-
nuidad en su realizaci6n” que se desprende de la permanencia del estado
subjetivo de crueldad en el cényuge ofensor. De esta suerte, creemos
que la férmula, como causal, podria tener los siguientes elementos: se-
vicia, manifestada a través de malos tratos cuya continuidad comprue-

be o haga presumir, en el conyuge culpable, un estado de dnimo perma-
nente de crueldad para con el otro.

En el andlisis de tales elenientos, apreciamos:

lo~Ya que la sevicia se refiere especialmente a una situacién sub-
jetiva en quien la ejecuta, es necesario fijar sus formas de manifesta-

cién, esto es, los malos tratos objetivamente apreciables y, consecuente-
mente, comprobables.

20.—~Necesario es también mencionar la continvidad de tales ma-

los tratos, pues su ejecucion aislada y ocasional, no es suficiente para
conformar una causal.

3a.—La misma continuidad debe comprobar o hacer presumible, la

permanencia en el cényuge ofensor, de un estado de animo de crueldad
para con el otro.

Asf, concurren en la causal las dos siguientes caracteristicas con
sendas calificativas:

la—El elemento subjetivo (&nimo de crueldad) calificado por.la
permanencia,
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2a—E] elemento objetivo, malos tratos calificados por la continui-
dad o repeticién en su ejecucion.

De tales caracterfsticas, se desprende una consecuencia de suyo
importante en el aspecto procesal: la continuidad de los malos tratos,
puede probar o hacer presunuble la existencia del elemento subjetivo por
sf sélo, de comprobaci6én casi imposible,

La inclusi6én de los malos tratos en la concepcién de sevicia que se
propone, hace necesaria una alusién a ellos.

Desde un punto de vista general, los malos tratos comprenden una
amplia gama de acciones ofensivas de un cényuge para con el otro. En
ellos quedan inmersos desde un simple golpe hasta como dice Planiol, la
tentativa de homicidio; desde la injuria més leve hasta la amenaza més
trascendente; desde la menor ofensa de palabra, hasta la més grave en
via de hecho. Por tanto, asf observada la sevicia constituye la causal de
mas amplios. margenes, esto es, la comprensiva, potencialmente, del
mayor niimero de supuestos. Consecuentemente, tanto las amenazas co-
mo las injurias graves, pueden tener cabida en ella, siempre y cuando
la continuidad de ellas, haga presumible el estado permanente sujetivo
a que aludimos en el conyuge culpable.

No obstante, la citada amplitud de la sevicia no la desnaturaliza
ni la subsume en las otras causales; por lo contrario, la individualiza y.
la diferencia perfectamente de éstas; si la sevicia puede englobar oca-.
sionalmente las amenazas y las injurias graves - (cuando son continuas
y demostrativas del estado subjetivo del cényuge que las ejecuta), és-
tas pueden existir sin asomo de sevicia cuando son proferidas en for-
ma esporéddica, no sistematicamente. De ah{ su prevision especifica en la
Frac. XI del articulo 267.

De lo expuesto, queda claro, no sélo desde el punto de vista grama-
tical, sino también juridico, que la sevicia estd erigida como causal au-
ténoma, y para su conformacién no es necesario —aunque si posible que
se manifieste mediante injurias graves o amenazas, pues, como decimos,
su amplitud de supuestos es muy extensa, y sélo requiere para quedar
bien configurada, que la conducta objetiva de ofensa, manifestada en
cualquier forma, sea continua y denote permanencia del estado subjeti-
vo que le precede y acompaiia.

Por lp tanto, repetimos, puede dilucidarse claramente la autonomia
y suficiencia de cada una de las tres causales de la fraccion XI; las in-
jurias graves y las amenazas no pertinaces en la accién, no indicativas
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del 4nimo de crueldad constituyen cada una causal indépendiente. La
sevicia, manifestada en cualquier forma ofensiva, asume también sufi-
ciencia y autonomia, siempre que .tal manifestacién sea pertmaz y de-
note el estado animico del cényuge culpable.

da.~—En el estudio de algunas resoluciones judiciales, hemos inclui-
do una sentencia de la Tercera Sala del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito y Territorios Federales, y dos ejecutorias de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién.

A) ~La primera, dictada en el recurso de apelacién interpuesto
al juicio Ordinario Civil promovido por G.S.M. en conira de GR.E. (Ter-
cera Sala. Anales de Jurisprudencia). Magistrados: Licenciados Pedro
Zorrilla, Enrique A. Enriquez, Godofredo F. Beltrén

Ponente: el magistrado Em'lquez

Tomo LXXXV — Piag. 133.

DIVORCIO.~Las injurias y sevicia, para que sean causas de divor-
cio deben ser consideradas como un estado constante de animadversién;
por consiguiente no basta la existencia por una sola vez del hecho in-
jurioso que implique sevicia deber4 probarse un estado continuo de ani-
madversién. Ya la ley antigua hacfa referencia a esta doctrina que se
expresa con las palabras textuales que pueden verse en el diccionario
de Escriche bajo el rubro de “DIVORCIO” que dice asf: “Si va vertiendo
contra ella (la esposa) continuas amenazas acompaifindolas con gra-
ves injurias” y al tratar de la decretal octava, expresa la.siguiente frase
que es a todas luces clara sobre el asunto:

“Si tanta sit vire saevitia ut nulieritrepidante, notposset sufficiens
securitas provxdens” Que traducido -significa “Tanta sea la sevicia del
varén para la mujer, que ésta aterrorlzada, no pueda ser proveida a su
suficiente seguridad”.

Vistas las constancias procesales tanto de los autos originales como
del toca relativo a la apelacién promovida por GR.E. en contra de la
sentencia dictada el siete de marzo del presente afio, por el C. Juez sép-
timo de lo civil, en el juicio Ordinario Civil de divorcio promovido por
S. M. y de cuyas constancias aparece: ’

IL—Que G.S.M. promovié demanda de divorcio en la via Ordinaria
Civil a su esposa la sefiora G.R.E, fundéndose en la causal de sevicia de
que habla la fraccion II del articulo 267 del Caodigo Civil, tramitada la
segunda instancia culmino con la sentencia apelada, cuyos puntos re-
solutivos son lps siguientes: .
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Primero.~Ha' sido procedente el juicio Ordinario Civil de divorcio
promovido por G.S.M. en contra de GR.E en que la parte actora prob6
su accién y la demandada negé la demanda.

Segunda.—Se declara disuelto el vinculo matrimonial celebrado en-
tre el sefior G. S. M. y la sefiora G.RE. con fecha freinta de diciembre
de mil novecientos treinta y ocho, en esta Ciudad, se establece que es
conyuge culpable la sefiora quien pierde la patria potestad sobre los
menores hijos habidos en el matrimonio, Ia que se ejercitard exclusiva-
mente por el sefior G. S. M.

Tercero. Ambos consortes quedan en libertad de contraer nuevo
matrimonio, pero la Sefiora G.R.E. no podra hacerlo sino hasta después
de dos afios de ejecutoriada esta sentencia.

Cuarto.~~Se dejan a salvo los derechosde los sefiores SM. y R.E.
para que liquiden la sociedad conyugal que ha venido significando en
su matrimonio.

Quinto.—En su oportunidad remitase copia autorizada de esta re-
solucién al oficial del Registro Civil para la anotacién del acta de ma-
trimonio.

Sexta.—No se hace condenacién en costas.

La raz6n fundamental que tuvo el Juzgado para dar por aprobada
la causal de divorcio que se invoco en la demanda es la apreciaci6n, co-
mo pruebas plenas, de la confesional al tenor de las posiciones que
fueron absueltas por la demandada, y la testimonial consistente en las
declaraciones de los sefiores R.G.V. e LP., con los cuales segin el Juez
de los autos, se llega a la conclusion de que es cierta la causal invocada,
porque los testigos declararon de manera uniforme “En el sentido de
que el dia 23 de Febrero del afio préximo pasado, como a las 8 de la
noche, al llegar el sefior S. M. a su domicilio fue injuriado por su es-
posa en forma grave, relatando los testigos las palabras injuriosas pro-
feridas por la seflora y que preguntando no incurriera en contradic-
cion alguna sino que por el contrario proporcionaron elementos que
hacen mas efectiva la conviccién de que se producen con verdad, pues’
establecieron el lugar donde incurrieron los hechos y la intervencién
que conjuntamente tuvieron esos testwos para evitar la contienda de
obra que se presentaba entre los esposos” se llega a la conclusién con
estos elementos de que, efectivamente hay sevicia en el sentido jurfdico
de la palabra, pues hay expresiones ofensivas y de menosprecio para

el esposo.
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Contra esta sentencia asi dictada y cuyos puntos resolutorios se
han transcrito, asi como la esencia de su contenido, se interpuso apela:
cién y tramitada que fue ante esta sala, la apelante sefiora G.R.E. formu-
la un solo agravio en la inaplicabilidad de la fraccién XI del articulo 267
del Cédigo Civil por la consideracién que hace el juez de los autos, con-
sistente en que de los hechos acaecidos y narrados por los testigos de-
duce la prueba plena de la causal de divorcio, dando asi una interpreta-
cién muy lata a lo que debe entenderse por injuria grave, faltando en el
caso dos requisitos esenciales en diversas ejecutorias por la H, Suprema
Corte de Justicia de la nacién para estimar que estd comprobada Ia
causal invocada por el esposo y dice que se considera que del examen
de esos testigos que depusieron, que por una sola vez oyeron las injurias,
se tenga por probada la sevicia, Alega, ademds, que al examinar los tes-
tigos ofrecidos por la parte actora, se tuvieron a la vista interrogatorios
escritos, redactados en forma de absolucién de posiciones con notoria
violacién del articulo 360 del Cédigo de Procedimientos Civiles, y a pe-
sar de las protestas de la contraparte y la peticién de que se hiciera cons-
tar en autos tal violacién, negindose a la promovente hoy apelante, el
derecho de presentar alegatos.

El agravio debe declararse procedente ya que en el caso, se probé
tinica y exclusivamente un solo acto de sevicia o injurias, y si bien es
cierto que aquellas pueden considerarse graves, no basta la existencia
por una sola vez del hecho injurioso que implique en sf sevicia, porque
dada la naturaleza del matrimonio que es un estado permanente de con-
soncio y mutuo acercamiento de los c6nyuges por razén de vivir en
comin; las injurias y sevicia para que sean causa de divorcio deben ser
consideradas como un estado constante de animadversién, y que en el
presente caso como lo asienta el propio Juez de los autos, en la consi-
deraciéon de sentencia que textualmente se ha transcrito, los testigos
tan sélo una vez oyeron las injurias graves que sirven de base a la ac-
cion demandada,

Mais todavia, al juez de los autos se le pasé tener en consideracion
las pruebas de la parte contraria, entre ellas la declaracién de un tes-
tigo F. H,, la cual no fue valorada por el sentenciador y como se ha
ofrecido la prueba presuncional es evidente que esta prueba debe in-
fluir en el &nimo del Juzgador, en contra de los testimonios ofrecidos por
el actor, ya que las pruebas deben ser estudiadas unas frente a oiras
para hacer que nazca una verdadera certeza sobre el hecho y accién
que se demanda, mis todavia, en el presente caso, por tratarse de di-
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vorcio, Tan es asi, que la doctrina y jurisprudencia sostienen de consu-
no que en los casos de injurias y sevicia, deberd probarse un estado con-
tinuo de animadversién y ya la ley antigua trae esta doctrina que puede
expresarse con las palabras textuales que pueden verse en el diccio-
nario de Escriche bajo el rubro de divorcio que dice asi: “Si va vertien-
do contra ella (la esposa) continuas amenazas acompaiidndolas con
graves injurias” y al tratar de la decretal octava expresa la siguiente
frase que es a todas luces CLARA sobre el asunto: “Si tanta sit viri
saevitia ut mulieri trepidanti (non possit) non possit sufficiens securitas
provideri” que traducido significa: “Tanta sea la sevicia del var6n para
la mujer, que estd atemorizada no puede ser provefda a su suficiente

_seguridad. En esa virtud, a juicio de esta sala, con las pruebas aporta-
das no pueden llegar ‘a establecer con toda certeza y sin grave error ju-
ridico, que la uUnica causal alegada esté natural y jurfdicamente probada
en autos, y en esa virtud, debe considerarse procedente el agravio y re-
vocarse la sentencia apelada.— En ese concepto se resuelve:

PRIMERO.— Se revoca en todas y cada una de sus partes la sen-
tencia del siete de marzo del presente aiio dictada por el C. Juez sépti-
mo civil, por no haberse probado la accién de injurias demandada por
G.S.M. en el Juicio Ordinario Civil de divorcio necesario que promovié
en contra de su esposa la sefiora G.R.E.

SEGUNDO.—En consecuencia, se absuelve a la sefiora G.R.E. de la
demanda de divorcio que en la via Ord. Civil le promovi6é su esposo
GSM.

TERCERO.—No se hace especial condenacién en costas.

CUARTO.—Notifiquese.

Con testimonio de esta resolucion vuelven los autos al Juzgado de
su procedencia y en su oportunidad, archivese el toca,

As{ por unanimidad firmaron los magistrados de la H. Tercera Sa-
la del Tribunal Superior de Justicia del Distrito y Territorios Federales

COMENTARIOS.~—Es de apreciarse que en la transcrita sentencia
se establece concretamente uno de los elementos fundamentales de la
sevicia, el estado de animadversién, que nosotros hemos calificado de
estado de animo permanente de crueldad. No obstante tal aserto, que
atafle al concepto de sevicia en el fondo, pensamos que en la propia re-
soluciéon se incurre en error en dos aspectos:
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lo—Considerar necesaria la complementacién entre las injurias
graves y la sevicia a efecto de configurar la causal de divorcio; y

20.—Consecuentemente, no otorgar a las injurias graves su caréc-
ter de causal auténoma,

En efecto, si la sevicia no llegé a integrarse debido a que, por la
no continuidad o repeticién de las injurias proferidas, no se destacé un
estado constante de animadversion, éstas sf integraron causal, dada su
calificacion de gravedad y debido al hecho de que las injurias graves
no demandan continuidad para erigirse en causa del divorcio.

Creemos por tanto, que esta sentencia nos proporciona un tfpico
ejemplo de que la confusién entre las causales de la fraccion XI, puede
tener efectos negativos précticos al trascender al dmbito de los tribuna-
les, pues resulta claro que en el caso el divorcio procedfa por la integra-
cibn de la sola causal de injurias graves; ello, independientemente de
que la causal de sevicia no se haya conformado por la ausencia del es-
tado constante de animadversién. De la confusién entre ambas, juzgén-
dolas una sola causal, se dedujo la revocacién de la sentencia de prime-
ra instancia que decretaba el divorcio. '

B.—~Ejecutoria dictada en el juicio de amparo promovido por An-
duaga de Nieto Artemia, resuelto en 3 de agosto de 1949 T-CI, pégina
1176: “El dicho de testigos sobre que el marido amenazaba e injuriaba
a la esposa, y hasta pretendié golpear a uno de los hijos e hizo huir a
éste y a la esposa, demuestra la comprobacién de la causa de divorcio
seflalada en la fraccién XI del articulo 267 del Cédigo Civil”.

La anterior ejecutoria ratificada, en el plano judicial, la confusin
que priva en la doctrina y la legislacion respecto de las causales de di-
vorcio que encontramos en la fraccién XI del articulo 267 del Cdédigo
Civil”,

En efecto, la indicada resoluciéon menciona “la causa de divor-
cio seiialada en la fraccion XI...” lo cual ante la concideracién de que
en el asunto resuelto se ventilaron tanto amenazas como injurias graves,
nos lieva a la conclusion de que la ejecutoria considera como causal
tnica de la citada fraccién la integrada por la concurrencia de la sevi-
cia, las amenazas y las injurias graves, lo cual, segin hemos dejado ex-
puesto en apartados anteriores, no nos parece correcto, ya que repeti-
mos, cada una de esas manifestaciones ofensivas, constituyen por si una
causal distinta cuyo Unico género de unién es, substancialmente, la ex-
presion, de palabra o de obra, una conducta lesiva par el cényuge ino-
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cente; y, formalmente su inclusién legal en una sola fraccién del articulo
relativo. Creemos por ello, que la ejecutoria debié resolver aludiendo a
las causales “amenazas” por una parte, e injurias graves, por la otra,
como causales contenidas por la multicitada fraccién.

C) —Ejecutoria recaida al amparo promovido por Suérez Palma
Federico, de fecha 19 de Noviembre de 1954, Tomo CXII, pédgina 1290;
“La sevicia significa malos tratos, de obra o por via de hecho, de uno
de los conyuges al otro, Constituyen sevicia los actos vejatorios reali-
zados con crueldad; la intencién de ofender, esencial a la nocién de in-
jurias, es substituido por el propésito de hacer sufrir; la idea de crueldad
aparece como inherente y caracteristica del concepto sevicia; todo acto
de sevicia incluye malos tratamientos que son crueles y despiadados, y
es menester un estado de inferioridad fisica del cényuge, a su libertad
y a su salud, constituyen sevicia”. Vemos en esta resolucién que la Cor-
te, al tratar de precisar la naturaleza de la sevicia, reduce a ésta a los

malos tratos de obras o por via de hecho. No estando de acuerdo con
dicha limitacién,

La conducta cruel de un cényuge para con el otro, y su efecto, de
preducir en éste sufrimiento pueden producirse no sélo en vias de hecho,
sino también de palabra. Determinados términos pronunciados con éni-
mo cruel, pues se saben los indicados para producir un especial sufri-
miento en el conyuge inocente, y repetidos constantemente, pueden en
nuestro concepto, integrar la causal de sevicia. Desde luego, también,
los malos tratos de hecho ejecutados con las calificativas que ya deja-
mos establecidas (permanencia de &nimo, continuidad de los actos),
conforman, indiscutiblemente la propia causal. Por ellp, atinadamente,
la ejecutoria menciona todo atentado violento a la integridad fisica del

cényuge, a su libertad y a su salud, como constitutivos de la causal de
sevicia.

Si creemos pues, que la conducta de palabra o de hecho puede ser
sevicia, juzgamos innecesario el requisito aludido por la resolucién en el
sentido de que se demanda un estado de inferioridad fisica en la victima,
pues cabe el supuesto de que sea el conyuge fisicamente inferior el que,
de palabra, asuma una conducta cruel para con el otro, Por lo demis,
respecto de la inferioridad jerarquica de la victima mencionada por la
ejecutoria, no debe ser exigida como requisito para configurar sevicia
desde luego porque partiendo de un punto de vista juridico, ambos con-
yuges se encuentran a un mismo nivel,
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CONCLUSIONES

PRIMERA.—La importancia del problema del divorcio, lo habe
trascender, del 4mbito del Derecho, a las esferas social, moral y religio-
sa de toda comunidad.

SEGUNDA —El divorcio disuelve el matrimonio, vinculo bésico dﬁe
dé estructura a la familia y, consecuentemente, a la socxedad

TF.RCERA --La falta de armonfa entre los cényuges, que 1mpos1-
bilita la consecucién de los fines matrimoniales, es fundamento genéri-
co esencial del divorcio, y determina que éste opere no sélo como so-
lucién sino, también, como prevencién de males mayores,

CUARTA.—El Derecho Romano, al fijar las primeras bases juri-
dicas para la procedencia del divorcio, fincé el criterio de liberalidad en
torno al problema.

QUINTA.—El Derecho Canénico, al proclamar, con fundamentos de
fndole religiosa, la indisolubilidad del matrimonio suscité la corriente
juridica abolicionista del divorcio.

SEXTA.—La mayoria de las legislaciones modernas reconocen las
formas de divorcio necesario y voluntario; entre ellas la nuestra, que
divide a este \ltimo en judicial y administrativo.

SEPTIMA —La fraccién XI del Articulo 267 de nuestro Cédigo Ci-
vil, contiene, segin fundamentos gramaticales y juridicos, no una, sino
tres causales; la sevicia, las amenazas, las injurias graves,
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OCTAVA —Tanto la doctrina, como la legislacién y la 1unspru-
dencia, no han establecido el concepto juridico de la causal sevicia.

NOVENA.—La sevicia, en cuanto término que demora un estado
de perfiles subjetivos, debe ser complementada en su configuracién ju-
ridica, con los objetivos y comprobables “malos tratos” por parte del
Coényuge culpable, son elementos y calificativas de forzosa concurrencia
para la integracién juridica de la sevicia como causal de divorcio.

DECIMA.—El estado permanente de crueldad mental y la conti
nuidad de los malos tratos, por parte del cényuge culpable, son elemen-
tos y calificativas de forzoso concurrencia para la integracion juridica
de 1a sevicia como causal de dxvormo

UNDECIMA.—Como sugestion de férmula legal para la descrip-
cién juridica de la sevicia en el Cédigo Civil, como causal de divorcio
se expresa lo siguiente: “La sevicia, manifestada a través de malos tra-
tos, cuya continuidad compruebe o haga presumir, en el cényuge culpa-
ble, un estado de &4nimo permanente de crueldad para con el otro”,
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