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INTRODUCCION

Las causas que me motivan a proponer la siguiente tesis, es en
razon de que, sabido es que las parejas unidas en matrimonio, en
determinado tiempo se presentan desavenencias, no obstante que
hubiere hijos de por medio, y no obstante la gravedad de esos
conflictos, el divorcio se concebia como el ultimo recurso al que
pudieran acogerse los conyuges y sélo cuando era evidente que, tras
un dilatado periodo de separacion, su reconciliacion ya no era factible.
Por ello, se exigia probar el cese efectivo de la convivencia conyugal, o
de la violacibn grave o reiterada de los deberes conyugales, una
situacion impropia tendida por la ley a los esposos, obligados bien a
perseverar publicamente en su desunién, o bien a renunciar a la misma
reconciliandose, que conlleva a tener que soportar una convivencia
inestable. En ningun caso, el matrimonio podia disolverse como

consecuencia de un acuerdo en tal sentido de los consortes.

Es importante sefialar que el sistema juridico de un pais debe ser
un reflejo de su realidad, con sus usos, costumbres, principios y
valores; historicamente el orden social establecido en el pais ha
relegado a la mujer y sus derechos a un segundo orden, incluyendo
esta injusta situacibn a los temas relacionados con el matrimonio,
donde su voluntad y autonomia habian sido ignoradas; la institucion del
matrimonio es de vital trascendencia para las personas y la sociedad en
general, y como tal necesita un régimen juridico que se ajuste a su
realidad, voluntad y necesidades. Si bien el matrimonio se considera
técnicamente un vinculo contractual, la importancia del mismo y su
influencia en las relaciones de familia que genera, vuelven necesaria la
obtencion de un régimen que sobrepase las limitaciones y disposiciones
inherentes a su calidad de contrato. Existe la posibilidad de que en

ciertos casos la excesiva proteccion al vinculo matrimonial perjudique



fisica y mentalmente a los conyuges, situacion frente a la cual no tienen
opciones si no se configura una causal de divorcio o se cuenta con el

mutuo consentimiento para disolver el vinculo.

El Estado estd obligado a proteger la integridad fisica y
psicolégica de sus ciudadanos mediante la norma; en estas normas de
derecho humanos se garantiza el derecho a la integridad emocional, a
la salud mental, a la libertad de asociacion, libertad contractual, el
derecho a la libertad personal, el derecho a que los tribunales protejan y
garanticen los derechos de todos los seres humanos y la obligacién del
Estado de no restringir su ejercicio sin que pueda alegar razones
culturales, religiosas, usos o costumbres para no hacerlo. También se
encuentran mencionadas normas que protegen a la familia pues las

familias no tradicionales también necesitan de proteccion.

Asimismo, dado que la mujer ha vivido una discriminacion
histérica de sus derechos y que tradicionalmente se ha visto atada al
hogar conyugal, debemos precisar que existen normas que la protegen
exclusivamente a ella, sobre todo de orden constitucional y que
persiguen transformar la situacibn de vulnerabilidad en la que

actualmente nos encontramos.

Otra norma de derecho interno que es pertinente citar y que debe
arrojar luz sobre la necesidad de introducir y prevalecer sobre las
causales de divorcio es la voluntad de una de las partes, simplemente
porque para ésta ya no tiene sentido continuar en el proyecto de vida

escogido.

Con relacion a los casos de procesos de separacion o de divorcio

cabe sefialar que, antes que resolver la situacién de crisis matrimonial,



han terminado agravandola, o en los que su duracion ha llegado a ser

superior a la de la propia convivencia conyugal.

Es evidente que se ha producido un profundo cambio social en el
modo de concebir las relaciones de pareja en la sociedad morelense,
que ha privado paulatinamente a estas normas de sus condicionantes
originales. Por eso, conforme a los nuevos parametros sociales, esta
propuesta pretende que la libertad, como valor superior de nuestro
ordenamiento, tenga su mas adecuado reflejo en el matrimonio. El
reconocimiento por la Constitucion de esta institucion juridica posee una
innegable trascendencia, en tanto que contribuye al orden politico y la
paz social, y es cauce a través del cual los ciudadanos pueden
desarrollar su personalidad. En coherencia con esto, la Constitucién
configura el derecho a contraer matrimonio segun los valores y
principios constitucionales, de acuerdo con ellos, esta propuesta
persigue ampliar el @&mbito de libertad de los cényuges en lo relativo al
ejercicio de la facultad de solicitar la disolucion de la relacion

matrimonial por cualquiera de ellos.

Se trata ahora, pues, de reconocer mayor trascendencia a la
voluntad de la persona cuando ya no desea seguir vinculado con su
conyuge. Asi, el ejercicio de su derecho a no continuar casado ni puede
hacerse depender de la demostracion de la concurrencia de causa
alguna, pues la causa determinante no es mas que el fin de esa
voluntad expresada en su demanda, ni, desde luego, de una previa e

ineludible situacion de separacion.

De ahi que, para evitar el "doble procedimiento” que conlleva la
situacion actual, en esta propuesta se admite la disolucion del

matrimonio por divorcio sin necesidad de la previa separacion de hecho



o judicial, que incluso evitaria importantes costos y desgaste a las
partes, tanto econdmicos como personales; en esa virtud, la separacion
judicial quedarad como figura autbnoma con caracter opcional para las

partes.

Asi pues, con la presente propuesta se pretende que basta con
gue uno de los esposos no desee la continuacion del matrimonio para
que pueda demandar el divorcio, sin que el demandado pueda
oponerse a la peticion por motivos materiales y sin que el juez pueda
rechazar la peticion, salvo por motivos procesales. Para la interposicion
de la demanda, en este caso, s6lo se requerira que hayan transcurrido
tres meses, desde la celebracién del matrimonio, salvo que el interés de
los hijos o del conyuge demandante justifique la suspensién de la
convivencia con antelacién, y que en ella se haga solicitud y propuesta
de las medidas que durante el proceso, regulen los efectos de la

peticion principal.

Uno de los objetivos primordiales que se pretende con la
siguiente propuesta, es facilitar la custodia compartida de los hijos por
parte de los conyuges. Siendo de suma importancia en la presente
propuesta que la intervencién judicial debe reservarse para cuando
haya sido imposible el pacto, o el contenido de las propuestas sea
lesivo para los intereses de los hijos menores o incapacitados, o uno de
los conyuges, y las partes no hayan atendido a los requerimientos de
modificacion. Sélo en estos casos el juez debera dictar una resolucion

en la que imponga las medidas que sean precisas.

Respecto a la patria potestad y la guarda y custodia de los hijos
menores o0 incapacitados, cabe sefialar que, como es sabido, dicho

beneficio e interés es irrenunciable, por lo que se contempla



expresamente que los padres puedan establecer en el convenio
regulador que el ejercicio se atribuya exclusivamente a uno de ellos o
bien a ambos de forma compartida. También el juez, en los procesos
iniciados a instancia de uno solo de los conyuges, y en atencién a lo
solicitado por las partes, puede adoptar una decision con ese contenido.
Se establece una amplia serie de garantias para asegurar que la
decision judicial sobre la custodia compartida sea adoptada siempre en

favor del interés del menor.

Para el desarrollo de la presente tesis, en el Capitulo | se aborda
lo relativo a la evolucion del matrimonio a partir de la primitiva
pomiscuidad, se toca lo que es la poliandria y la poligamia, para pasar a
analizar las desviaciones del matrimonio, como aspectos base de las
causales de divorcio; posteriormente se toca lo relativo al concubinato,
como una mera relacién, en ocasiones previa a la celebracion del
matrimonio; se toca lo relativo a la abstencién del matrimonio, y se
analiza el matrimonio como ceremonia y como contrato. También se
hace un estudio sobre la evolucién juridica del matrimonio, para
enseguida realizar una resefia de cémo ha sido el matrimonio en

México, desde la época prehispanica hasta el México independiente.

En el Capitulo 1l se plantean aspectos fundamentales del
matrimonio y sus diversas modalidades, puesto que no es dable
pretender examinar el divorcio, sin tener una base de lo que es el
matrimonio y sus diversos aspectos como tal. Asimismo, se exponen
diversos conceptos de matrimonio dados por parte de diversos autores

estudiosos de esta institucion.

En el Capitulo Ill, se entra de lleno al estudio de la figura juridica

del divorcio, su concepto y como nace en el Derecho Romano, por ser



este derecho que ha contemplado diversos aspectos juridicos y que
establece las causas del mismo, considerando que algunos delitos de
tipo marital se han convertido en causales de divorcio como el adulterio
y el incesto, entre otros. También en este capitulo se estudian los
decretos divorcistas de Venustiano Carranza, y las causas que generan

el divorcio, como son las psicolégicas, econdémicas Y juridicas.

Por dltimo, en el Capitulo IV se procede al estudio y
planteamiento de las razones por las que esta tesis propone que el
divorcio se lleve a cabo sin causal alguna, y que éste se inicie a
propuesta de uno de los cényuges, para tornarse un divorcio unilateral,
exponiendo y tratando de resolver los cuestionamientos inherentes a

esta clase de divorcio.



CAPITULO |
EVOLUCION DEL MATRIMONIO

La palabra matrimonio puede ser usada para denotar la accion,
contrato, formalidad, o ceremonia en la que la unidon conyugal es
creada, o para la unién en si, en su condicion de permanente. En este
articulo tratamos, en gran parte, del matrimonio como condicion, y de
sus aspectos morales y sociales. Normalmente es definido como la
union legitima entre marido y mujer. "Legitimo", indica la sancion de una
ley, ya sea natural, evangélica o civil, mientras que la frase, "marido y
mujer", implica los derechos mutuos en las relaciones sexuales, de la
vida en comun, y de una unibn permanente. Las dos Ultimas
caracteristicas distinguen el matrimonio del concubinato y de la
fornicacion, respectivamente. La definicién, sin embargo, es lo
suficientemente amplia como para comprender la poligamia y la
poliandria, cuando estas uniones son permitidas por el derecho civil;
pues en tales relaciones hay tantos matrimonios como individuos del
sexo numeéricamente mayor. Podemos ciertamente dudar que la
promiscuidad, la condicion en la que todos los hombres de un grupo
mantienen relaciones y viven indiscriminadamente con todas las
mujeres del mismo, sea llamada matrimonio. En semejante convivencia,
la relacién y vida doméstica esta desprovista de la exclusividad que

normalmente esta asociada a la idea de una union conyugal.

.1 Teoria de la Primitiva Promiscuidad

Todas las autoridades estan de acuerdo en que en tiempos historicos la
promiscuidad era inexistente o que se daba sélo en pequefios grupos.
¢ Prevalecio en algun tipo de escala durante el periodo prehistérico de la

especie? Un considerable nimero de antropdlogos que escribieron



entre 1860 y 1890, como por ejemplo, Bachofen, Morgan, McLennan,
Lubbock, y Giraud-Teulon, declaran que éste era el tipo de relacion
entre los sexos casi entre todas las personas. Esta teoria gano con tal
rapidez gran nuamero de adeptos, que en 1891 era, segun
Westermarck®, "considerada por muchos escritores como una verdad
demostrada”. Apel6 bastante a los que creian en la evolucion organica,
los cuales presuponian que las costumbres sociales del hombre
primitivo, incluso las relaciones sexuales, deben de haber diferido muy
poco de los usos correspondientes entre los brutos. Ha sido avidamente
asumida por los Socialistas Marxistas, debido a la similitud con sus
teorias de la propiedad comun primitiva y del determinismo econémico.
Segun esta ultima hipétesis, todas las demas instituciones sociales
estan, y lo han sido siempre, determinadas por las instituciones
econdémicas subyacentes; por ello, en la situacion original de la
propiedad comun, las esposas y maridos deben de haber sido
igualmente comunes (véase Engels, "The Origin of the Family, Private
Property, and the State", tr. del aleman, Chicago, 1902). De hecho, la
moda temporal que disfruté la teoria de la promiscuidad se debié en
gran grado, aparentemente, a teorias a priori, como las que hemos

mencionado, y a su deseo de creer en ello, que a evidencias positivas.

El dnico testimonio directo a su favor, lo encontramos en las
fragmentarias declaraciones de algunos escritores antiguos, como
Herodoto y Estrab6n, acerca de unas pocas personas sin importancia, y
en los relatos de algunos viajeros modernos que se basan en algunas
tribus primitivas de la actualidad. Ninguna de estos testimonios
muestran con claridad que las personas a quienes se refieren practican

la promiscuidad, y estos dos son muy poco para justificar la

' Westermarck, History of Human Marriage. Pag. 51



generalizacion de que todas las personas vivieron originalmente en las
condiciones que ellos describen. En cuanto a evidencias indirectas en
favor de esta teoria, se basan en la induccién de algunas costumbres
sociales, tales como el trazar el parentesco a través de la madre, la
prostitucion religiosa, las relaciones prematrimoniales en algunos
pueblos primitivos, y por la comunidad primitiva de bienes, (ninguna de
estas condiciones ha sido universal en fase alguna del desarrollo
humano, y cada una de ellas puede ser explicadas de manera mas facil
y natural de otra manera que asumiéndola como promiscuidad.
Podemos decir que los argumentos positivos en favor de la teoria de la
promiscuidad primitiva parecen insuficientes para darle cualquier tipo de
probabilidad, mientras que los argumentos biol6gicos, econdémicos,
psicolégicos, e historicos dados en su contra por muchos escritores
recientes, por ejemplo Westermarck (op. cit., iv-vi)> parecen
considerarlos indignos de seriedad alguna. La actitud de los estudiosos
contemporaneos es descrita de esta manera por Howard: "Las
investigaciones de algunos escritores recientes, especialmente las de
Starcke y Westermarck, si bien confirman y van mas alld de las
conclusiones mas tempranas de Darwin y Spencer, establecen la
posibilidad que el matrimonio o unién entre un hombre y una mujer,
aungque a menudo era transitoria y la regla frecuentemente violada, era
la forma tipica de unién sexual desde los comienzos de la raza

humana".

I.2 Poliandria y Poligamia

Una desviacion de la forma tipica de uniéon secular que, sin

embargo, también es llamada matrimonio, es la poliandria, la union de

> Westermarck (op. cit., IV-VI)
® History of Matrimonial Institutions, I, pp. 90, 91
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una mujer con varios hombres al mismo tiempo. Ha sido practicada en
varios momentos por un numero considerable de personas o tribus.
Existidé entre los antiguos bretones y arabes, los habitantes de las Islas
Canarias, los aborigenes de América, los hotentotes, los habitantes de
la India, Ceilan, Tibet, Malabar, y Nueva Zelanda. En la gran mayoria
de estos casos, la poliandria fue una forma excepcional de unién
conyugal. La monogamia e incluso la poligamia eran mucho mas
frecuentes. Parece ser que el mayor nimero de uniones poliandras
fueron las llamadas fraternas; es decir, los esposos de un grupo
conyugal eran todos hermanos. Frecuentemente, si no lo era
generalmente, el primer marido tenia mayores derechos conyugales y
domeésticos que los otros, siendo, de hecho, el marido principal. Los
otros sélo eran maridos en un sentido secundario y limitado. Ambos
casos muestran que incluso en los comparativamente pocos casos en
que se daba la poliandria, ésta era ablandada en direccion a la
monogamia; la esposa no pertenecia a varios hombres totalmente
independientes, sino a un grupo unido por los lazos mas intimos de la
sangre; ella se casaba con una familia en vez de con una persona. Y el
hecho de que uno de sus consortes poseia mayores privilegios
matrimoniales, muestra que ella tenia s6lo un marido en el sentido
pleno de la palabra. Algunos escritores, por ejemplo McLennan*, han
afirmado que el levirato es la costumbre que obligaba al hermano de un
marido difunto a casarse con su viuda, que tuvo su origen en la
poliandria. Pero el levirato puede ser explicado sin este tipo de
hipdtesis. En muchos casos simplemente indicaba que la esposa, al ser
propiedad del marido, era heredada por su mas cercano heredero, es
decir, su hermano; en otros casos, como entre los antiguos hebreos,

era con el fin evidente de continuar con el nombre, familia, e

* McLennan (Studies in Ancient History, pp.112, sq.)
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individualidades del difunto marido. Si el levirato sefialara en todos los
casos a una condicién anterior de poliandria, esta ultima debi6 de haber
sido mucho mas comun de lo que muestran las evidencias directas. Se
sabe con certeza que el levirato existié entre los habitantes de Nueva
Caledonia, los indios piel roja, los mongoles, afganos, hindues, hebreos,
y abisinios; pero en ninguno de estos pueblos encontramos rastros de
poliandria. Las causas principales de poliandria eran la escasez de
mujeres, debido al infanticidio de las mismas y a la apropiacion de
muchas mujeres por parte de muchos jefes poligamos y los poderosos
de la tribu, y a la escasez de comida que hacia imposible que cada
miembro masculino de una familia mantenga a una esposa. Incluso hoy
la poliandria no es totalmente desconocida. Se encuentra en alguna
magnitud en el Tibet, en las Islas Aleutianas, entre los hotentotes, y los

cosacos de Zaporogian.

La poligamia (muchos matrimonios) o mas correctamente, la
poliginia (muchas esposas) ha sido, y todavia es bastante mas comudn
que la poliandria. Existi6 entre la mayoria de pueblos antiguos
conocidos en la historia, y se da en la actualidad en algunas naciones
civilizadas, asi como en la mayoria de tribus primitivas. Los Unicos
grupos importantes de la antigliedad que han tenido pequefio o ningln
rastro de ella, han sido los griegos y los romanos. No obstante, el
concubinato, que puede ser considerado como una forma mas alta de
poligamia o por lo menos como lo mas parecido a la monogamia, fue
durante muchos siglos reconocido por las costumbres e incluso por las
leyes de estas dos naciones (véase Concubinato). Hoy en dia, esta
costumbre se sigue dando especialmente entre quienes estan bajo la
influencia del mahometismo, como por ejemplo, en Arabia, Turquia, y
algunos en la India. Entre las razas primitivas, se da principalmente en

el Africa. Sin embargo, la poligamia se ha extendido sélo de manera
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territorial, y nunca ha sido practicada por mas que una pequefia
minoria. Incluso en los lugares que ha sido prohibida por la costumbre o
el derecho civil, la inmensa mayoria de la poblacion era mondgama. Las
razones son obvias: no hay suficientes mujeres para que cada hombre
tenga varias esposas, ni la mayoria de hombres estan en capacidad de
mantener mas de una. Por ello, los matrimonios poligamos se dan
mayormente entre los reyes, jefes, los poderosos, y los ricos de la
comunidad; y parece que normalmente se daba bajo la forma de
bigamia. Es mas, las uniones poligamas son, como regla, modificadas
en la direccion de la monogamia, ya que una de las esposas,
normalmente la primera, ocupa un lugar mas elevado en la casa que las
otras, o una de ellas es la favorita, y tiene grandes privilegios en sus
relaciones y trato con el marido comudn. Entre las causas principales de

la poligamia tenemos:

La relativa escasez de varones, a veces por causa de las
numerosas y devastadoras guerras, y a veces por un exceso de
nacimientos de mujeres; la renuencia del marido a permanecer
continente cuando las relaciones con su esposa son indeseables o
imposibles; y los deseos lujuriosos. Otra causa, 0 mas propiamente una
condicidn, es un cierto grado de avance econémico de una persona, y
una cierta cantidad de riqueza acumulada por algunos individuos. En
las sociedades mas humildes la poligamia es casi desconocida, ya que
la caza o pesca son los medios principales de sustento, y el trabajo de
las mujeres no tiene valor que tienen cuando las esposas pueden
trabajar cuidando los rebafios, cultivando el campo, o realizando
trabajos manuales. Antes de que se llegase a la época pastoral pocos
podian darse el lujo de mantener varias mujeres. Pero, cuando, se dio
cierta acumulacion de riqueza, la poligamia se empezo a dar entre los

mas adinerados, y entre aquellos que podian aprovechar el trabajo de
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sus esposas. Podemos concluir que esta préctica ha sido mas frecuente
en algunos pueblos salvajes y barbaros no tan antiguos entre los mas
antiguos; incluso, en épocas mas antiguas, se tendia hacia cierto tipo

de monogamia.

Ahora podemos resumir la situacion historica sobre las formas de
unién sexual y de matrimonio usando las palabras de una de las

autoridades vivientes mas capaces en este campo de investigacion:

No es en lo absoluto imposible que, en algunos pueblos, la
relacion entre los sexos haya podido ser casi promiscua. Pero no
existen evidencias genuinas para declarar que la promiscuidad estuvo
presente de forma generalizada en una etapa de la historia de la
humanidad, aunque la poligamia se ha dado entre la mayoria de los
pueblos existentes, y la poliandria en algunos, la monogamia es por
lejos la forma méas comun de matrimonio humano. Lo fue asi entre
nuestros antepasados, de quienes tenemos ciertos conocimientos
directos. La monogamia es la forma mas reconocida y permitida. La
gran mayoria de personas es, por lo regular, monégamo, y las demas
formas de matrimonio normalmente son modificadas hacia la
monogamia. Podemos sin duda alguna afirmar que, si el avance de la
humanidad sigue siendo como hasta ahora; si, por consiguiente, los
motivos a los que la monogamia en las sociedades mas avanzadas
debe su origen continlan operando con una fuerza constantemente
creciente; si, sobre todo, el altruismo aumenta y el sentimiento de amor
se vuelve mas refinado y méas exclusivamente dirigi6 hacia uno, las

leyes de la monogamia no podran nunca ser modificadas, pero deberan
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vivirse de una manera mas estricta de coémo se ha venido haciendo

hasta ahora.’

La experiencia de la especie, particularmente en su movimiento
hacia el progreso de la civilizacion, ha aprobado la monogamia por la
simple razén que la monogamia estd en armonia con los elementos
esenciales e inmutables de la naturaleza humana. Tomando la palabra
natural en su sentido pleno, podemos afirmar que la monogamia es la
Unica forma natural de matrimonio. Mientras la promiscuidad responde
a ciertas pasiones elementales y satisface temporalmente ciertas
necesidades superficiales, se opone a nuestro instinto paternal, el
bienestar de los nifios y de la especie, y a la irresistible fuerza de los
celos y de la preferencia individual tanto de los hombres como de las
mujeres. Mientras la poliandria satisfizo en alguna medida las
necesidades temporales y excepcionales que se dieron por la escasez
de comida o de mujeres, encuentra una barrera insuperable en los
celos masculinos, en el sentido masculino de la propiedad, y se opone
directamente al bienestar de la esposa, y es fatal para la fecundidad de
la especie. Si bien la poligamia ha prevalecido entre muchos pueblos y
por tan largo periodo de la historia, hasta poder sugerir que es en algun
sentido natural, y si bien parece proporcionar una cierta satisfaccion al
cada vez mas fuerte y frecuente deseo masculino, choca con la
igualdad numérica de los sexos, con los celos, el sentido de propiedad,
igualdad, dignidad y bienestar de la mujer, y con los mejores intereses

de la prole.

En todas aquellas regiones en que la poligamia ha existido o

todavia existe, la posicion social de la mujer es sumamente baja; ella es

> Westermarch, op.cit., pp. 133, 459,510
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considerada como una propiedad del varén, no como su compafero; su
vida, invariablemente, esta llena de grandes sufrimientos, y sus
calidades morales, espirituales, e intelectuales son casi totalmente
ignorados. Ademas, el varon es en el sentido mas pleno de la palabra,
naturalmente mondégamo. Sus facultades morales, espirituales, y
estéticas solo pueden desarrollarse de manera normal cuando sus
relaciones sexuales se limitan a una mujer, viviendo en comun y en la
union duradera dadas por la monogamia. El bienestar de los hijos, v,
por consiguiente, de la especie, obviamente exige la atencion y cuidado
de ambos como pareja, y no de forma dividida. Cuando hablamos de lo
natural en toda institucion social, necesariamente tomamos como
norma, no la naturaleza en un sentido superficial o unilateral, o en su
estado salvaje, o0 como puede darse en unos individuos o en una sola
generacion, sino que la consideramos de manera adecuada, en todas
sus necesidades y capacidades, presente en todas las generaciones
del presente y futuras, y tal como aparece en aquellas tendencias que
la guian hacia su desarrollo mas pleno. El veredicto de la experiencia y
el llamado a un refuerzo de lo natural, por consiguiente, la ensefianza
cristiana de la unidad del matrimonio. Ademas, el progreso de la
humanidad hacia la monogamia, asi como hacia una mas pura
monogamia, durante los ultimos dos mil afios, se debe mas a la
influencia del cristianismo que a todas las demas fuerzas combinadas.
El cristianismo no so6lo ha abolido o disminuido la poliandria y la
poligamia entre los pueblos salvajes y barbaros que ha convertido, sino
que también ha preservado a Europa de la civilizaciéon poligama del
mahometismo, ha protegido el ideal de la monogamia ante la mirada de
los personajes mas ilustrados, y ha dado al mundo la concepcion mas
plena de la igualdad que debe existir entre el varon y la mujer que

conforman una pareja matrimonial. También, su influencia a favor de la
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monogamia la ha extendido, y continla extendiéndola, méas alla de los

confines de los paises que se llaman a si mismos cristianos.

|.3 Desviaciones del Matrimonio

Dentro de las diferentes formas de matrimonio quedaria
incompleto sin una referencia a aquellas practicas que de alguna u otra
manera existen, y que son ademas una trasgresion del matrimonio. El
libertinaje sexual que es casi semejante a la promiscuidad, parece
haber prevalecido entre algunos pueblos o tribus. En algunos pueblos
primitivos la mujer, especialmente las solteras, practicaban la
prostitucibn como acto religioso. Algunas tribus, tanto antiguas como
relativamente modernas, han mantenido la costumbre de entregar a la
recién casada a los parientes e invitados del novio. Las relaciones
sexuales prematrimoniales han estado prohibidas en algunos pueblos
primitivos. En algunas tribus salvajes el marido permitia a sus invitados
tener relaciones sexuales con su esposa, o la alquilaba. Se conocen
ciertas culturas no civilizadas que tenian la costumbre de realizar
matrimonios de prueba, matrimonios que sélo comprometian a la pareja
sélo cuando les nacia un hijo, y matrimonios que obligaban a la pareja
s6lo durante algunos dias de la semana. Si bien la practica
generalizada de lo que se conoce como el jus primae noctis no tiene
ninguna base historica, y hoy en dia se admite que fue una invencion de
los enciclopedistas, en algunas ocasiones, se les exigi6é a las siervas
someterse a su sefior antes de tener relaciones sexuales con sus

maridos.®

® Schmidt, Karl, "Jus Primae Noctis, a historical examination"
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Las jovenes japonesas solteras de las clases mas pobres
frecuentemente pasaban parte de su juventud como prostitutas, con el

consentimiento de sus padres y aprobacion de la opinion publica.

.4 El concubinato

La préactica de formar una especie de union duradera con una
mujer que no es la esposa, 0 una unién similar entre una pareja de
solteros, ha prevalecido en alguna forma entre la mayoria de los
pueblos, incluso entre algunos que habian llegado a un alto grado de
civilizacion, como los griegos y romanos’. En una palabra, la fornicacién
y el adulterio han sido bastante comunes en todas las épocas de la
historia del mundo y entre casi todas las civilizaciones, para inquietud
de los moralistas, estadistas, y sociologos. Debido al crecimiento de las
ciudades, el cambio en las relaciones entre los sexos en la vida social e
industrial, el decaimiento de la religién, y el relajo del control paterno,
estos males han aumentado bastante en los dltimos cien afios. La
magnitud que la prostitucion y las enfermedades venéreas estan
socavando la salud mental, moral y fisica de las naciones, es en si
mismo una prueba rotunda de que las elevadas y estrictas normas de
pureza que proclama la Iglesia catdlica, tanto dentro como fuera de las
relaciones matrimoniales, constituyen el Unico resguardo adecuado

para la sociedad.

.5 Abstencién del Matrimonio

Son pocas e insignificantes las excepciones entre los pueblos,

salvajes o civilizados, que no han aceptado la religién catdlica, que no

" Westermarck, op, cit., passim
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consideren con cierto desdén el celibato. Los miembros de pueblos no
civilizados se casan a muy temprana edad, y tiene una proporcién
menor de personas célibes que las naciones civilizadas. Durante el
altimo siglo la proporcion de solteros ha aumentado en los Estados
Unidos y en Europa. Las causas de este cambio son, en parte,
econdmicas, ya que se ha hecho mas dificil poder mantener una familia
de acuerdo a las normas contemporaneas de vida; en parte sociales, ya
que el aumento de placeres sociales y oportunidades han desplazado
en cierto grado las aspiraciones e intereses domésticos; y en parte
morales, pues la relajada nocion de la castidad ha hecho que aumente
el nimero de los que buscan satisfacer sus deseos sexuales fuera del
matrimonio. Desde el punto de vista de la moral social y del bienestar
social, el celibato moderno es casi un gran mal. Por otro lado, el
celibato religioso proclamado y animado por la Iglesia es socialmente
beneficioso, ya que muestra que la continencia es factible, y los
religiosos con su vida célibe ejemplifican un grado mas elevado de
altruismo que cualquier otro grupo de la sociedad. La afirmacién que el
celibato tiende a que el estado matrimonial parezca bajo o indigna, es
contradictorio con la opinién publica y la practica en los paises en que el
celibato se considera un honor muy alto. Es pues precisamente en esos
lugares en donde por lo general las relaciones entre los sexos son mas

puras (Celibato).

.6 El Matrimonio como una Ceremonia o Contrato

El acto, formalidad, o ceremonia en la que la union matrimonial
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se crea, ha diferido ampliamente en épocas diferentes y entre las
diferentes civilizaciones.® Uno de las primeras y mas frecuente
costumbre acerca del matrimonio era la captura de una mujer por parte
de su futuro marido, normalmente de otra tribu a la que él pertenecia.
En la mayoria de los pueblos primitivos este hecho parece haber sido
considerado un medios para conseguir esposa, mas que la formacién
propiamente de la unién matrimonial. Luego de la captura, empezaba la
convivencia, y esta, estaba generalmente desprovista de cualquier tipo
de formalidad. La captura de esposas continué de manera simbdlica en
muchos lugares después de que esta cesara. Todavia existe en
algunos pueblos no civilizados, y en tiempos no tan lejanos se daba en
algunos lugares de Europa Oriental. Después de que esta practica se
convirtiera en algo simulado, era frecuentemente considerado como la
ceremonia en si, 0 como un acompafiamiento esencial del matrimonio.
La captura simbodlica ha dado en gran parte pie a la costumbre de
comprar esposas, la cual prevalece hasta hoy en dia en muchos
pueblos no civilizados. Esta ha adquirido varias formas. A veces la
persona que deseaba una esposa entregaba a cambio de ella a una
parienta; a veces trabajaba durante un periodo de tiempo para el padre
de su futura esposa, costumbre esta frecuente entre los antiguos
hebreos; pero la mas comun era pagar por la novia una cantidad de
dinero o con algun bien. Asi como la captura, la compra se convirtié con
el tiempo en un simbolo para significar la toma de una esposa y la
formacion de la unibn matrimonial. A veces, sin embargo, era
meramente una ceremonia de acompafiamiento. Otras formas de
ceremonias han acompafado o han constituido el inicio de la union

matrimonial, siendo la mas comun la de realizar algun tipo de

® Echeagaray José |. Compendio De Historia General Del Derecho, Editorial Porrta,
México 1994.
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celebracion; todavia hoy en muchos pueblos no civilizados, los

matrimonios se realizan sin ninguna ceremonia formal.

Para muchos pueblos no civilizados, y para la mayoria de los
civilizados, los matrimonios son considerados un rito religioso o incluyen
rasgos religiosos, aunque el elemento religioso no siempre es
considerado un requisito de validez para dicha unién. El rito del
matrimonio cristiano en un acto religioso del mas alto nivel, a saber, es
uno de los siete sacramentos. Si bien Lutero declaré que el matrimonio
no era un sacramento sino un “"acto mundano”, todas las sectas
protestantes han continuado considerandolo un acto religioso, pues
normalmente lo realizan ante la presencia de un clérigo. Debido a la
influencia luterana y a la Revolucion francesa, se ha instituido el
matrimonio civil en casi todos los paises de Europa y de América del
Norte, asi como en algunos paises de América del Sur. En algunos
paises el matrimonio religioso es esencial para la validez de la union
ante el derecho civil, mientras que en otros, por ejemplo en los Estados
Unidos, es solo una de las vias por las cuales un matrimonio se puede
realizar. El matrimonio civil, no es, sin embargo, una institucién de la
post-reforma, pues existid entre los antiguos peruanos, y entre los

aborigenes de América del Norte.

Ya se ha visto como un estado o como un contrato, o desde el
punto de vista religioso y moral o de bienestar social, el matrimonio
aparece en su mas elevada nocion en las ensefianzas y practicas de la
Iglesia catodlica. El hecho de que este contrato sea un sacramento
imprime en la mente popular su importancia y la santidad de la relacion
empezada. El hecho de que la union sea indisoluble y mondégama

promueve en su grado mas alto el bienestar de los padres e hijos, y
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estimula en toda la comunidad la practica de la virtud del autodominio y
del altruismo que son esenciales para el bienestar social, fisico, mental,

y moral.

.7 Evolucién juridica de la institucion del matrimonio

Para tener una vision mas amplia de lo que ha sido el matrimonio
y sus costumbres a lo largo de la historia, se aborda en el presente
trabajo la evolucion juridica de la institucion del matrimonio en distintos

paises de la antigiiedad hasta la actualidad en nuestro pais.

Se reconoce que la familia es la célula esencial de toda
sociedad; la base y la piedra angular del ordenamiento social que ha
asegurado a través de generaciones la reproduccion y supervivencia de
la humanidad, y es precisamente, mediante la union entre el hombre y
la mujer que se ha asegurado esta trascendencia. Ademas, es
mediante el matrimonio como se aseguran las fuerzas del nacimiento y

de la vida misma.

A través del matrimonio los esposos experimentan sentimientos
de solidaridad, de valia y de madurez personales, de ahi que este tipo
de union facilita las relaciones sociales, las hace mas llevaderas, libres,
conscientes y creadoras. EI hombre a través de esta institucion
desarrolla mas armoénicamente los distintos aspectos de su
personalidad, los cuales tienden por naturaleza a ser mas armoniosos y

creadores.

El matrimonio se le considera desde tres acepciones, como:

1. Celebracion de un acto juridico
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2. Un conjunto de normas

3. Estado matrimonial

Como acto juridico, el matrimonio es la celebraciéon de un acto
solemne entre un hombre y una mujer con el propdsito de crear una
unidad de vida entre ellos. Es un acto voluntario efectuado en un lugar y
tiempo determinados ante el funcionario que el Estado designe para

celebrarlo.

Asi también, el matrimonio se refiere al conjunto de normas

juridicas que regulan dicha union.

Mientras que como estado permanente de vida de los conyuges
o matrimonial, se compone de un conjunto de deberes y facultades,
derechos y obligaciones para la proteccién de los intereses superiores
de la familia, como son la procreacion, alimentacion, educacién y
proteccion de los hijos, y la mutua colaboracion y ayuda de los

conyuges.

De ahi que se entienda por matrimonio como una institucion o
conjunto de normas que reglamentan las relaciones de los conyuges
creando un estado de vida permanente derivado de un acto juridico

solemne.

Los cambios de cultura que se han dado respecto al matrimonio
y sus costumbres han contribuido a tener en nuestro pais un sistema

normativo mas justo y a la altura de cualquier pais civilizado del mundo.
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1.8 El matrimonio en México®

1.8.1 Epoca prehispanica.

Los indigenas mesoamericanos no contaron con una codificacion

respecto del matrimonio y sus costumbres.

Durante esta época, coexistieron una gran variedad de
costumbres y principios matrimoniales, dependiendo de la tribu de que

se tratara, pues cada una ellas tenia sus propias costumbres familiares.

[.8.2 Los chichimecas

En los antiguos tiempos, Nopaltzin, Sefior de los Chichimecas,
dictd ciertas leyes cuya simplicidad indica las primitivas costumbres
sociales de estos pueblos. El propésito de aquella legislacion fue
proteger a la familia y a su propiedad en sus mas rudimentarios

aspectos. Destaca que condenaban a muerte a los adulteros.

Para los tiempos de Netzahualcéyotl, habian evolucionado las

normas legales, aumentando sus férmulas e instituciones.

El derecho a tener varias mujeres constituyé una especie de
privilegio entre las castas pudientes, principalmente entre los reyes y
sefores; éstos podian tener las mujeres que quisiesen, de todo género
de linaje; de entre todas ellas se tenia a una por legitima, la cual se
procuraba que fuese del mejor linaje. Con ella se realizaba una

ceremonia nupcial especial.

° Echeagaray José |I. Compendio De Historia General Del Derecho, ob. Cit.
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Las esposas podian tener diferentes linajes o rangos. A la
primera se le llamaba cihuatianti, a las otras cihuapilli o damas
distinguidas; de éstas habia las que eran dadas por sus padres, cihua-
nematli, y otras que habian sido robadas, tiacihuasantin, que eran las

mas en el harén.

Se conoce también un tipo de matrimonio sujeto a condicién
suspensiva, como se diria hoy, en el cual si la mujer tenia un hijo de tal
unioén, los parientes podian exigir al hombre que se casara o la de
volviera. También sucedia que, después de varios afios de unidn
irregular que ya los vecinos consideraban como matrimonio, dicha union

producia los efectos de una legitima.

La ceremonia nupcial de los reyes o sefiores de gran linaje
consistia en poner una estera lo mas arreglada enfrente del fogén
principal de la casa, ante la cual se sentaban los novios, atados uno del

otro de los vestidos.

[.8.3 Las tribus otomies

Los muchachos les daban nifias de la misma edad. Se
consideraba ilicito abusar de cualquier doncella antes de casarse. Pero
sobre todo, se autorizaba a que una vez casados, si hallaban en su
mujer algo que les disgustare, podian despedirla y tomar otra. De este

privilegio también gozaban ellas.
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[.8.4 Las tribus nahuas

En matrimonio se guardaban mucha lealtad. Se dice que eran
monogamos. El matrimonio se contraia con consentimiento expreso de
los parientes y sélo los jefes de las tribus podian tener mas de una
mujer. A los jefes de familia, les estaba permitido tener varias mujeres,
especie de concubinas. Sin embargo, el ndcleo mismo de la familia
entre los nobles, se integraba siempre en funcién del matrimonio del
sefior con una sola mujer que en realidad era su Unica esposa. De ella
habian de venir los hijos legitimos; a ella correspondian los atributos y

derechos de esposa verdadera.

[.8.5 Los olmecas y toltecas

Se daban ritos matrimoniales que consistian en colocar en los
cuatro angulos de una estera, que servia de tdlamo nupcial, cuatro
manojos de cafias en los que ponian algunas plumas y un chaichihuiti.
Estos eran los emblemas de la fecundidad y cuadruplicados por razon
de los cuatro elementos que intervenian y de los hijos que pedian a

Quetzalcoatl.
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1.8.6 Matrimonio entre los Mexicas®®

El matrimonio entre los mexicas no era ceremonia religiosa. Los
nifios a cierta edad, se educaban en el Templo y de ahi salian
mancebos y doncellas para casarse. Generalmente la edad para el
matrimonio era, en la mujer de los 15 a los 18 afios y en los mancebos

de los 20 a 22 afnos.

Por los signos del mancebo y de la doncella escogida, los
tonalpouhque, veian el aglero del proyectado matrimonio; si resultaba
infausto se abandonaba la idea: En el caso contrario, los parientes
ancianos visitaban al padre de la doncella y con discursos largos la

pedian en matrimonio.

El padre invariablemente, se negaba una vez y a la segunda
asentia, diciendo que consultaria con su familia. Era el buen signo, se
hacia voto de servir al templo y entonces se podia salir del hogar para

casarse.

La ceremonia consistia, en que la noche de su celebracion una
ticitt o médica, llevaba a cuestas a la novia a la casa del novio,
acompafiada de cuatro ancianos. La casa ya estaba adornada con
ramas y flores y en la pieza principal se colocaban una estera labrada,
(especie de alfombra de palma); en la estera se colocaban viandas, se
encendia el hogar y a un lado un trasto de copalli (incienso).Salia el
novio al encuentro de la novia y después de que mutuamente se

sahumaban, se sentaban ambos en la estera, la mujer a la izquierda. La

19 GROLIER México a través de los siglos, Tomo 1, Editorial Grolier
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ticitl, ataba el ayatl del novio al hipilli de la novia, con lo que quedaban

unidos en el hogar.

La intervencion del sacerdocio se marcaba después; los recién
casados se separaban para hacer oraciéon y penitencia durante cuatro
dias en los templos, y no se reunian hasta que los sacerdotes los

llevaban a los aposentos preparados para ello.

1.8.7 Los Mayas™

Mas que un mutuo acuerdo entre dos personas que se amaban,
el matrimonio entre los mayas antiguos era una negociacion instituida
por adultos y sacerdotes, que tenia como Unico propdsito la procreacion

de grandes familias.

En la vida cotidiana de los mayas habia una ceremonia
importantisima: "El descenso de los dioses". Era la consagracion del
momento en que se deja la nifiez para entrar a la vida adulta, e indicaba
gue los protagonistas de ese cambio ya podian casarse. Durante la
ceremonia, los nifios (de 16 afos) y la nifias (de 12) eran despojados de
sus adornos emblematicos: entre los varones una cuenta blanca en la
cabeza, y entre las mujeres, una concha atada con un cordén debajo de
la cintura, que simbolizaba su virginidad. Poco después de esa
celebracion (a los 18 y 14 afios respectivamente) los padres

empezaban a pensar en el matrimonio de sus hijos.

! KRICKEBER WALTER, Las antiguas culturas mexicanas, Fondo de Cultura
Econdmica, México 1961, p. 44
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La familia del novio contrataba los servicios profesionales de un
casamentero o atanzahab, quien debia examinar los horéscopos de los
nifios y verificar que no hubiera problema entre los dioses de los dias
de sus nacimientos, asi como de estudiar astrolégicamente sus
nombres. Por ejemplo, no habia ningun inconveniente cuando el novio
se llamaba Nic (que significa florecilla) y la novia Bacal (mazorca): eran
nombres compatibles y por lo tanto se autorizaba la realizacion del

matrimonio.

Otra tarea del casamentero era efectuar las negociaciones entre
las familias de los contrayentes. El padre de la nifia le ponia precio a su
hija y, por otro lado, el padre del nifio negociaba el tiempo que éste
trabajaria para sus suegros en la agricultura y la caza: el periodo
variaba de cinco a siete afios. Todo dependia de la habilidad del
atanzahab, pues los padres convertian las negociaciones en
verdaderas batallas de elogios y cualidades de sus hijos. Una vez
determinada la fecha para la boda, cuando la mayoria de las veces los
novios todavia ni siquiera habian cruzado palabra, empezaban los
preparativos en casa de la nifia. Para los invitados —que generalmente
llegaban con generosos obsequios— se cocinaban tamales de pavo,
frijoles, papas vy tortillas. Igualmente, la mamé& del novio bordaba los
atavios tradicionales: para el nifio, un taparrabo decorado con plumas

de perico, y para la nifia una falda y blusa brocadas.

Durante la ceremonia de bodas, los novios eran bendecidos por
el sacerdote y rezaban a los dioses, aunque no existia una deidad
relacionada con los asuntos amorosos. Al dia siguiente, la pareja

seguia su vida cotidiana: los mayas no acostumbraban la luna de miel.
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Casi todas las parejas eran mondgamas, si bien llegaban a darse
relaciones poligamas. Se permitia el divorcio, al igual que las segundas
nupcias. Si el varon estaba inconforme con su esposa, la podia regresar
a casa de sus padres, siempre y cuando fuera durante el primer afio de
casados.

1.8.8 Epoca colonial

Durante la Colonia, rigieron en nuestro territorio ademas de las
normas del Cdédigo de Derecho Canodnico, las leyes espafiolas tales
como el Fuero Juzgo, el Fuero Real, las Siete Partidas, las Cédulas
Reales y, en especial para el matrimonio, la Real Pragmatica del 23 de
noviembre de 1776, en donde se prohibian los matrimonios celebrados

sin consentimiento de la Iglesia.

Las influencias espafiolas afectaron a la vida familiar mexicana
de diversas formas. La lglesia trat6 de establecer de todas formas la
institucion del matrimonio cristiano-religioso. Los matrimonios en
consecuencia cayeron bajo el control del clero espafiol a partir de
mediados del siglo XVI. Las costumbres segun las cuales los mexicas
se basaban fueron prohibidas. La clase dominante mexica, que habia
practicado la poligamia de un tipo especifico para que no se extinguiera

su clase, se veia obligada a aceptar las normas cristianas mondgamas.

En esta época, el matrimonio generd, ademas de las normas del
Derecho Candnico y la legislacién de Castilla, disposiciones especiales

debido a las circunstancias particulares del nuevo continente.

En estas normas se tratd6 de que no se pusieran trabas a los

matrimonios entre espafoles y mujeres de otras razas, ya sea que
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fueren indios, negros o de otras castas y, por tanto, se consintié la

celebracion de matrimonios entre espafoles y las demas razas.

Las reglas del Derecho Civil acerca del matrimonio en Indias
sefialaban que los menores de 25 afios necesitaban autorizacion previa
del padre para contraer matrimonio, en su defecto de la madre, de los
abuelos o de los parientes mas cercanos o tutores, mientras que los
espafioles cuyos padres o tutores vivian en Espafia podian solicitar
directamente licencia de la autoridad local.

Por tanto, el matrimonio contraido sin licencia no producia

efectos legales en relacion con los consortes y los hijos.

Finalmente, se establecié una prohibicién especial para que los
funcionarios coloniales y sus descendientes pudieran contraer
matrimonio sin la autorizacién expresa de las autoridades; se buscaba
que los nativos no pudieren obtener por el matrimonio ventajas

econdémicas o politicas en perjuicio de la administracion espafiola.

1.8.9 México independiente

Durante los primeros afios del México independiente, asi como
en los tres siglos de la Colonia en la Nueva Espafia, el matrimonio se
realizaba a través de una ceremonia religiosa. Rigieron las normas
canonicas traidas al nuevo mundo por los espafioles. Al matrimonio se
le considerd, por el poder eclesiastico e incluso por la legislacién civil,

COMO un sacramento.

Dicha institucion se celebraba segun las reglas de la Iglesia, que

juzgaba por medio de sus tribunales todos los asuntos inherentes a este
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sacramento, excepto las reclamaciones eco némicas, como la dote, la
cuestion de las arras, la administracion de bienes y los alimentos, entre

otras.

El contrato nupcial celebrado en esta época surtia todos los
efectos civiles por determinacion de ley, la cual estaba ajustada en todo

a los Canones y constituciones eclesiasticas.

Al igual que en todos los paises de religion catolica, la
jurisdiccién de la Iglesia sobre el matrimonio fue definida por el Concilio
de Trento, el cual definié la potestad de la Iglesia para constituir
impedimentos, dirimentes y dispensar de ellos, asi como la
competencia para juzgar causas matrimoniales. De modo implicito
quedo definido que la Iglesia poseia jurisdiccién por derecho propio y no

por con cesion de las autoridades.

[.8.10 Secularizacién del matrimonio

El presidente Benito Juarez, con la expedicion de las Leyes de

Reforma, aplica en nuestro pais la secularizacién del matrimonio.

Mediante la Ley del Matrimonio Civil y la Ley Organica del
Registro Civil, de julio de 1859, se desconoce el caracter religioso que
hasta ese momento habia tenido la instituciébn del matrimonio para
pasar a ser un contrato civil. El articulo lo. de la Ley del Matrimonio Civil

dispuso textualmente lo siguiente:

El matrimonio es un contrato civil que se contrae licita y
validamente ante la autoridad civil. Para su validez bastara que los

contrayentes, previa las formalidades que establece la ley, se presenten
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ante aquélla y expresen libremente la voluntad que tienen de unirse en

matrimonio.

Por su parte, el articulo 20. otorg6 el goce de todos los derechos
y prerrogativas que las leyes civiles les concedian a aquellos
matrimonios que se contrajeran de acuerdo con lo expresado en el

articulo anterior.

Se dispuso que el matrimonio civil no debiera celebrarse mas
que por un solo hombre con una sola mujer. Asimismo, se siguio

prohibiendo la bigamia y la poligamia (Art. 30.).

Se consagro en el articulo 4o. la indisolubilidad del matrimonio
civil y, por consiguiente, sélo con la muerte de alguno de los conyuges
se podia disolver. Igualmente, consagré la separacion de cuerpos
temporal de los casados por alguna de las causas expresadas en la
misma ley, siendo que dicha separacion no los dejaba libres para
casarse con otras personas. Se establecieron como causas legitimas
para el divorcio: el adulterio, la violacion de la mujer, la crueldad

excesiva, la enfermedad grave o contagiosa, y la demencia.

Finalmente, dispuso que ningln matrimonio celebrado sin las
formalidades que prescribia la ley, podia ser considerado legitimo para
efectos civiles, y permitia que los casados conforme a dicha ley podian,

Si ese era su parecer, casarse ademas por la iglesia.

1.8.11 Epistola de Melchor Ocampo

El articulo 15 de la Ley del Matrimonio Civil establecié una

férmula que debia leerse por el encargado del registro a los interesados
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en unirse en matrimonio, frente a dos testigos. Esta ha llegado hasta
nuestros dias a través de la tradicion como la “Epistola de Melchor

Ocampo”.

En dicho articulo se sefiala que primero se debia preguntar a
cada uno de ellos, expresandolo por su nombre, si era “su voluntad
unirse en matrimonio con el otro. Contestando ambos por la afirmativa”,
procedia a leerles los articulos, del 1o. al 40. de la ley y “haciéndoles
presente que formalizada ya la franca expresion del consentimiento y
hecha la mutua tradicidn de las personas queda perfecto el matrimonio”

y se manifestaba el texto siguiente:

“Que este es el Unico medio moral de fundar la familia, de
conservar la especie y de suplir las imperfecciones del individuo que no
puede bastarse a si mismo para llegar a la perfeccién del género
humano." Que éste no existe en la persona sola sino en la dualidad
conyugal. Que los casados deben ser y seran sagrados el uno para el

otro, alin mas de lo que es cada uno para si”.

“Que el hombre cuyas dotes sexuales son principalmente el valor
y la fuerza, debe dar, y dara a la mujer, proteccién, alimento y direccion,
tratAndola siempre como a la parte mas delicada, sensible y fina de si
mismo, y con la magnanimidad y benevolencia generosa que el fuerte
debe al débil, esencialmente cuando este débil se entrega a él, y

cuando por la sociedad se le ha confiado.”

En la actualidad, la citada epistola ha sido muy criticada puesto
gue minimiza a la mujer, aunado a que la misma fue elaborada en afios

en que imperaba “el machismo”, razén por la que un grupo de mujeres
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se ha pronunciado en contra de que no sea leida ni tomada en cuenta

la mencionada epistola.
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CAPITULO Il
Nociones fundamentales del matrimonio. Modalidades del

matrimonio.*?

1.1 EL MATRIMONIO DE GRUPO

Una de las modalidades de comuna mas radicales, desde el
punto de vista de las relaciones sexuales, es lo que se llama matrimonio
de grupo o multilateral, en el que se pretende la igual disponibilidad
afectiva y sexual entre los miembros. Légicamente, no puede
construirse mas que con muy pocos individuos, dado el elevado niumero
de relaciones de intimidad que de otro modo tenderian a producirse

inevitablemente.

1.2 EL MATRIMONIO ABIERTO

El llamado matrimonio abierto, puede considerase una dualidad o
una flexibilizacibn maxima del conyugal, y consiste fundamentalmente
en la reconsideracién permanente de la convivencia de mantener la

unioén por ambas partes.

Es un matrimonio monogamico, pero en €l cambia totalmente la
perspectiva e interpretacion de la continuidad respecto del matrimonio
monogamico tradicional; en éste la permanencia de la uniéon se da por
supuesta, poniéndose solo en cuestion cuando aparecen desacuerdos

0 inconvenientes serios.

12 RECASENS SICHES, LUIS, ElI Matrimonio: Sacramento-Contrato-

Institucion, México, Tipografia Editora Mexicana 1965
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En el matrimonio abierto, se pone constantemente a prueba la

union.

El matrimonio abierto ofrece, mayores oportunidades de eleccion
y cambio que el convencional o cerrado: implica un reconocimiento de
las ventajas y atractivos de la intimidad compartida en una relacion
monogamico Yy, a la vez, un intento de eludir las limitaciones que este

tipo de relacion habitualmente impone a las partes.

Se le ha definido como la unién de una pareja en la que cada
parte se compromete a su desarrollo personal y al del otro. Con unas
expectativas totalmente realistas hacia el futuro, flexibilidad en las
tareas y en los papeles de cada uno, comunicacion honesta y abierta,
comparferismo que no sea exclusivista, igualdad, conservacién de la

propia identidad y mutua y total confianza.

Este tipo de matrimonio, en cuanto que apela a la aceptacion
constantemente del compafiero, a la responsabilidad, al desarrollo
personal a la capacidad de adaptacion ofrece atractivos especiales
frente a las exigencias y criterios de la nueva sociedad. Los partidarios
del matrimonio abierto, no sdlo lo consideran como el modelo del futuro,
sino como el procedimiento para salvaguardar el matrimonio

monogamo, adaptandolo a los nuevos tiempos.
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11.3 MODALIDADES DEL MATRIMONIO*®

Los pueblos primitivos tenian costumbres muy distantes a las
que rigen en la actualidad para conseguir pareja. EI matrimonio no era
la union de dos seres sino de familias donde la eleccion debia
orientarse siguiendo ciertas pautas como parentesco, rango social,

profesion, edad, y caracteristicas fisicas, e incluso morales.

De tal manera que existen las siguientes clasificaciones:

1.4 MATRIMONIO POR CAMBIO

Como un sentido de reciprocidad, las familias amigas hacen
intercambio de hijos entregando igual numero del que reciben. Esta
tradicion es obligatoria entre los Pigmeos, en Australia, Nueva Guinea,

y los Kulin del Estado de Victoria, asi como en Europa a la fecha.

1.5 MATRIMONIO ENTRE PRIMOS

Se da cuando los hijos de una hermana de la madre, se casan
con los vastagos de un hermano del padre a quienes se les considera
como parientes mas lejanos, mejor conocidos como primos cruzados.
Esta costumbre se da en todo el mundo pero basicamente entre los
pueblos agricultores cuyos grupos, en la mayoria de los casos, el varén
debe desposarse en su primer matrimonio con su prima. La union entre

primos directos es mas rara. La razén de dichas uniones se debe sobre

13 UNIVERSIDAD IBEROAMERICANA. Matrimonio: Compromiso Juridico de
Vida Conyugal. México, Editorial Limusa, 1990
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todo a la idea de preservar sus bienes familiares, evitando repartos con

otros grupos.

[1.6 LEVIRATO Y SORORATO

Levirato es la boda de un marido con las hermanas de su mujer.
En ocasiones dicho matrimonio es simultaneo, y en otras veces,
posterior a la muerte de su primera esposa. El Levirato establece
asimismo que un hombre no puede unirse de manera conyugal con la
viuda de su hermano independientemente de que este sea 0 no casado.
Entre los Hebreos, el hermano tenia la obligaciébn de casarse con su
cufiada siempre y cuando no hubiera hijos de por medio. Esta ley es
observada aun por algunos judios. El Sororato aparece en las tribus
donde se practica la poligamia (union de un hombre con varias

mujeres).

[I.7 ENDOGAMIA

Es la obligacién de contraer matrimonio dentro de una tribu. La
endogamia que practico el pueblo judio fue de tipo religioso. Temian
que si se practicaba el matrimonio mixto, los nifios se alejaran de las

practicas religiosas.
1.8 EXOGAMIA
Consiste en buscar pareja fuera del grupo humano emparentado

entre si debido a la repugnancia natural al sostener relaciones sexuales

entre los individuos que han convivido en un mismo lugar.
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1.9 TOTEMISMO Y MATRIMONIO

Al interior de los grupos totémicos (llamados asi debido a que
veneraban a un animal, planta u objeto inanimado) se prohibe el
matrimonio entre los mismos individuos. Afirmaban que aunque no
estaban emparentados por la sangre, si en cambio estaban unidos en

espiritu.

Sucede algo similar a lo que hoy se observa con el padrino y la
ahijada, quienes de acuerdo con la religion catdlica no deben, ni pueden

casarse.

[1.20 MATRIMONIO POR CONSENTIMIENTO DE ESPOSOS

Las familias procuran que el enlace nupcial se realice de
conformidad con los contrayentes, sin que pueda interferir decision

alguna de los parientes de ambos consortes o de terceros.

[1.11 MATRIMONIO DE PRUEBA

La unién conyugal es anunciada publicamente siguiendo ritos y
tradiciones de la tribu. El enlace puede ser disuelto por decisiébn mutua,
en el caso de que el matrimonio no sea fértil. Entre los esquimales de
Groenlandia, las tribus Cri y los indigenas de las islas Andaman, no se
considera consolidada este tipo de union sino hasta la llegada del

primer hijo.
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11.12 MATRIMONIO POR HUIDA

Es ella quien da su consentimiento para unirse a él y escapar de
casa. Generalmente esta situacion se presenta con las parejas

precoces, y otras veces cuando el varén no puede pagar la dote.

11.13 MATRIMONIO A CAMBIO DE TRABAJO

Dentro del matrimonio, el varén no tiene ningun derecho de
propiedad sobre la mujer ni de los hijos. En la mansién de sus suegros
recibe el trato de un criado hasta que con su trabajo haya indemnizado
a la familia el precio del uso de las hembras, ya que cabe aclarar,

puede él vardn desposarse con las hembras menores de su muijer.

En la tribu de los koriak, en Siberia, el marido no sélo debe ser
atil, sino también mostrar su buen caracter ante las constantes
humillaciones de que es objeto, asi como su habilidad al realizar su
tarea campesina. Entre los makolos de Africa, el marido entrega al
suegro un precio estipulado para tener opcion a la propiedad de los

hijos que dé a luz su mujer.

11.24 MATRIMONIO POR COMPRA

Se da cuando existen arreglos financieros, o de la dote que se
entregan a la familia del novio. A veces dichos regalos no poseen valor
monetario dado que aparecen solo como prenda de alianza matrimonial
gue ha sido concertada entre las dos familias. Tal vez de aqui se
desprenda la costumbre del intercambio de anillos o joyas antes de

contraer matrimonio.
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Un ejemplo de matrimonio por compra se da en la tribu islamica
de los Kirguises porque el padre concierta la boda de su hijo de diez

afios con una nifia que pertenece a otra familia.

Desde aquel momento empieza a ahorrar para pagar las 81
cabezas de ganado que entregara en la ceremonia nupcial. Debido a
esa fuerte suma exigida, el varén solo puede tener una esposa que sera

sometida a su yugo, negandole incluso el trato con su familia de sangre.

Entre los kai, el novio ofrece como pago de boda a los tios
maternos de su prometida un colmillo de jabali, un cerdo y demas
objetos. En tanto que al padre de la muchacha lo indemniza con trabajo;

y él se dedica s6lo a comprar los servicios sexuales de su muijer.

El precio elevado por una hembra de ninguna manera se
considera deshonroso, por el contrario, tal como sucede con las jovenes

indias Cri, pone de manifiesto la estima en que se tiene a la persona.

[1.15 MATRIMONIO POR RAPTO

Es el que se daba con mayor frecuencia de acuerdo a los
tratados existentes sobre costumbres primitivas. Las mujeres eran

capturadas en la tribu vencida y desposadas por los conquistadores.

.16 EL MATRIMONIO POR LA CANTIDAD DE
CONTRAYENTES.

Monogamico. Soélo dos personas contraen matrimonio la una con
la otra. Es propia de las instituciones juridicas que siguen los principios

del Cristianismo.


http://enciclopedia.us.es/wiki.phtml?title=Cristianismo
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. Poligamia. Una persona contrae matrimonio con varias

otras. Existen dos variantes tradicionales:

o Poliandria. Una mujer contrae matrimonio con dos o mas
hombres.

o Poliginia. Un hombre contrae matrimonio con dos o mas
mujeres.

[1.17 DIVERSAS DEFINICIONES DEL MATRIMONIO

Segun O'NEILL Nena & George: Juridicamente tres son las
acepciones de este vocablo: “La primera se refiere a la celebracion de
un acto juridico solemne entre un hombre y una mujer con el fin de
crear una unidad de vida entre ellos; la segunda, al conjunto de normas
juridicas que regulan dicha union, y la tercera, a un estado general de

vida que se deriva de las dos anteriores

El matrimonio segin Yungano Arturo puede ser definido como
la union de un hombre y una mujer con sentido de permanencia y sobre
la base de amo, asistencia y respeto reciprocos y sin perjuicio de
procreacion, la que no es, sin embargo, objeto esencial de esta

institucion.

Segun Kathleen Gough el Matrimonioes la relacién
establecida entre una mujer y una o0 mas personas, que asegura que el
hijo nacido de la mujer, en circunstancias que no estén prohibidas por la
regla de la relacion, obtenga los plenos derechos del status por
nacimiento que sean comunes a los miembros normales de su sociedad

0 de su estrato social
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Para Marvin Harris el matrimonio designa la conducta,
sentimientos y reglas concernientes al apareamiento heterosexual entre

corresidentes y a la reproduccion en contextos domeésticos

La Dra. Ingrid Lilian Brena Sesma define al Matrimonio
como: "la unién libre de un hombre y una mujer para realizar la
comunidad de vida, en donde ambos se procuraran respeto, igualdad y
ayuda mutua, con la posibilidad de procrear hijos de manera libre,
responsable e informada. Debe celebrarse ante el juez del registro civil

y con las formalidades que esta ley exige".

La Enciclopedia Libre Universal lo define: como el Enlace o
union entre personas para formar una familia. Suele estar mediado por
una serie de ritos, si es de caracter religioso, o por formalidades

legales, si es un matrimonio civil.


http://enciclopedia.us.es/wiki.phtml?title=persona&action=edit
http://enciclopedia.us.es/wiki.phtml?title=familia
http://enciclopedia.us.es/wiki.phtml?title=matrimonio+civil&action=edit
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CAPITULO Il

El divorcio

Es una modificacion de la monogamia y se opone tanto a su
espiritu como la poliandria, la poligamia y el adulterio. De hecho,
requiere que la pareja espere cierto tiempo o0 contingencia antes de
romper la unidad del matrimonio, pero es de hecho una violacion de la
monogamia, de la unién perdurable de marido y mujer. Aunque es
practicada en casi todos los pueblos, ya sean salvajes o civilizados. Los
anicos pueblos que aparentemente nunca lo han practicado o
reconocido formalmente, son los habitantes de las Islas Andaman,
algunas de Papua-Nueva Guinea, algunas tribus del Archipiélago
indico, y los veddas de Ceilan. Entre la mayoria de pueblos no
civilizados parece ser que las uniones matrimoniales que duraban hasta
la muerte eran una practica poco comun. Resulta cierto afirmar que en
la mayoria de pueblos no civilizados el marido estaba autorizado a
divorciarse de su esposa en el momento en que lo deseaba. Una gran
mayoria de los mas desarrollados pueblos que estaban fuera del influjo
del cristianismo restringian el derecho de divorcio al marido, aunque las
razones para poder realizarlo, eran, por lo general, no tan numerosos
como entre los pueblos no civilizados. Sin embargo, cuando estos
paises adoptaron la religién catdlica, el divorcio fue muy pronto abolido,
y continué siéndolo mientras el Estado reconocia oficialmente la
religion. Los primeros emperadores cristianos, como Constantino,
Teodosio y Justiniano, legalizaron esta costumbre, pero, antes del
décimo siglo las ensefianzas catdlicas sobre la indisolubilidad del
matrimonio ya se habian incluido en la legislacion civil de los paises
catélicos (véase Divorcio). Las Iglesias Orientales separadas de Roma,

entre ellas la Iglesia Ortodoxa griega, y todas las sectas protestantes,
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permiten el divorcio en distintos grados, y esta practica prevalece en los
paises en los que estas Iglesias ejercen una considerable influencia. En
algunos paises no-catolicos el divorcio es sumamente facil de conseguir

y escandalosamente frecuente.

Entre 1890 y 1900 los divorcios realizados en los Estados Unidos
promediaron 73 por cada 100,000 habitantes por afio. Esta proporcion
era dos veces mayor que la de cualquier otra nacion Occidental. La
proporcion en Suiza era de 32; en Francia, 23; en Sajonia, 29; y en la
mayoria de paises europeos, menos de 15. Hasta ahora, segun nos
informan las estadisticas, s6lo un pais en el mundo, a saber, Japdn,
tenia una mayor proporcion que los Estados Unidos, con una
proporcién de 215 por cada 100,000 habitantes del Reino Florido. En la
mayoria de los paises civilizados la proporciéon de divorcios esta
aumentando, de manera lenta en algunos, y muy rapidamente en otros.
Proporcionalmente a la poblacién, hoy en dia, en los Estados Unidos se
han realizado aproximadamente dos y medio divorcios mas que los que

se realizaron hace cuarenta afnos.

Pero la practica de querer disolver la union matrimonial por
medio de la ley, no se reduce a los protestantes, cismaticos, y a los
paises paganos. También se da con cierta magnitud en los paises
catélicos de Europa, excepto en ltalia, Portugal, y Espafia. América del
Sur es el continente en donde menos se da. La mayoria de los paises
en esta division geografica no permiten el divorcio. Un hecho notable
para la historia del divorcio es que en aquellos paises que nunca han
sido evangelizados, y aquellos que han permanecido fieles a las
ensefianzas cristianas durante un tiempo corto (por ejemplo, las
regiones que cayeron bajo el influp mahometano) realizaron esta

practica con términos mas favorables para el marido que para la mujer.
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La Unica excepcion importante a esta regla fue la Roma pagana durante
los ultimos siglos de su existencia. En paises modernos en donde el
divorcio es permitido, y que todavia se llaman cristianos, la mujer tiene
las mismas facilidades que el marido para poder realizarlo; pero esto se
debe indudablemente a la influencia que ejercié el cristianismo en la
creacion del estado civil y social de la mujer durante el largo periodo en
el que el divorcio estaba prohibido. A la larga, el divorcio es,
inevitablemente, mas perjudicial para la mujer que para el hombre. Si la
mujer divorciada permanece soltera, por lo general tiene mayores
dificultades para su manutencién que el hombre divorciado; si ella es
joven, las posibilidades que tiene para volver a casarse, son, de hecho,
iguales que las de un hombre divorciado que es joven; pero si ella es
mayor, la posibilidad de que encontrard un esposo conveniente es

menor que en el caso de su marido separado.

El hecho de que en los Estados Unidos mas mujeres que
hombres solicitan el divorcio, no prueba nada en contra de las
declaraciones que acabamos de dar; ya que no sabemos si a estas
mujeres les ha sido facil conseguir otros maridos, o si su nueva
condicién era mejor que la anterior. El frecuente recurso al divorcio de
las mujeres americanas es comparativamente un fenébmeno reciente, e
indudablemente se debe mas a la emocion, a esperanzas imaginarias, y
a un uso apresurado de la libertad recién adquirida, que para calmar y
poder realizar un adecuado estudio de las experiencias de otras
mujeres divorciadas. Si la facilidad presente con que se da el divorcio
continla cincuenta afios mas, las desproporcionadas penurias de las
mujeres seran tan evidentes, que lo mas probable es que el nUmero de
ellas que abusa de él, o lo aprueban, sera bastante menor de lo que es

hoy.
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Los males sociales de los divorcios faciles son tan obvios que la
mayoria de americanos esta, indudablemente, en favor de una politica
mas estricta. Uno de los males de mas largo alcance debido a esto es
una idea bastante deteriorada de lo que es la fidelidad conyugal; pues
cuando una persona considera la posibilidad de volver a casarse por
una cantidad de razones ligeras como algo totalmente legal, su sentido
de obligacidon hacia su pareja no puede ser ni muy fuerte ni profundo.
Paralelamente no puede parecer mucho peor que la pluralidad sucesiva
de relaciones sexuales. El promedio de marido y mujeres que se
divorcian por una causa trivial son menos fieles unos a otros mientras
dura su unién temporal que el promedio de parejas que no cree en el
divorcio. Asimismo, el divorcio facil da impetu a las relaciones ilicitas
entre solteros, ya que tiende a destruir la conciencia que se da entre el
concepto de relacion sexual y unidon permanente entre un hombre con
una mujer. Otro mal es el aumento del numero de matrimonios
apresurados e infelices entre personas que consideran el divorcio como
una féacil solucion a sus posibles errores. Ademas, los hijos de parejas
divorciadas se ven privados de su herencia natural, es decir, la
educacién y cuidado de ambos padres en un mismo hogar, y casi
siempre sufren graves y variados dafios. Finalmente, existe un dafio
moral. El matrimonio indisoluble es uno de los medios mas eficaces
para desarrollar el autodominio y el sacrificio mutuo. Muchos saludables
inconvenientes son soportados pues no se pueden evitar, y muchas
imperfecciones de caracter y temple son corregidas porque el marido y
la mujer comprenden que solo asi es posible la felicidad conyugal.

Por otro lado, cuando el divorcio se puede obtener faciimente, no
existe motivo suficiente por sufrir aquellas incomodidades que son tan
importantes para la autodisciplina, el desarrollo de uno mismo, y la

practica del altruismo.
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Todas las objeciones nombradas son validas contra el divorcio
frecuente, contra el abuso del divorcio, pero no contra el divorcio que
involucre la separacion de camas y mesa sin que signifique el derecho
para contraer otro matrimonio. La Iglesia permite una cierta separacion
en algunos casos, principalmente, cuando uno de ellos ha cometido
adulterio, y cuando la convivencia comun sea causa de graves dafios
para el alma o el cuerpo. Si un divorcio se diera por alguno de estos dos
casos, algunos declaran que seria socialmente preferible la separacion
sin derecho a volver a casarse, por lo menos para el que fue inocente.
Pero seria ciertamente menos ventajoso a la sociedad que un régimen
que no permita ningun tipo de divorcio. En los lugares en que la
separacion es permitida, requiere que esta sea en proporciones
considerables so6lo temporal, y el bienestar de los padres e hijos se
beneficiara mucho mas por medio de una reconciliacion que si una de
las partes formara otra uniébn matrimonial. Cuando no existen
esperanzas de poder realizar otro matrimonio, las posibles ofensas que
pudieran justificar una separacion son menos comunes, y la separacion
probablemente sera buscada sin fundamentos suficientes o se obtendra
a través de métodos fraudulentos. Es mas, la experiencia nos muestra
que cuando el divorcio es permitido por algunos motivos, hay una
tendencia casi irresistible a aumentar el numero de posibilidades
legales, y de hacer menos estricta la administracion de esta ley.
Finalmente, la prohibicion absoluta del divorcio tiene ciertos efectos
morales que contribuyen de una manera fundamental y duradera al
bienestar social. La idea popular impresa en el pensamiento sobre el
matrimonio, es que es una relacion exclusiva entre dos personas, y que
las relaciones sexuales que se dan en ella, normalmente requieren una

union para toda la vida.



49

La obligacion de un autodominio, y de la subordinacion de la
naturaleza animal a la naturaleza humana, a la razén y al espiritu, asi
como la posibilidad de cumplir con esta obligacion, es ensefiada de una
manera mas llamativa y practica. La humanidad es con ello ayudada y
animada ha alcanzar un plana moral mas elevado. Las ensefianzas
cristianas sobre la indisolubilidad, asi como de la unidad del matrimonio,
estdn en mejor armonia con la naturaleza de las mismas, y con las
necesidades mas profundas de la civilizacion. "Existen abundantes
evidencias", dice Westermarck,'* "que el matrimonio, como un todo, se
ha vuelto mas durable a medida que el ser humano ha subido a los
grados mas elevados de civilizacién, y, que, una cierta cantidad de
civilizacion es condicién esencial para formacion de una unién de por
vida". Esta declaracién nos lleva a dos generalizaciones admisibles y
seguras: primera, que la prohibicién del divorcio durante muchos siglos
ha sido causa y efecto de aquellos 'mas elevados grados de civilizacion'
alcanzados: y, segunda, que la misma politica ha de ser hallada

esencial en el grado mas elevado de civilizacién.

.1 DIVORCIO O DISOLUCION DEL MATRIMONIO.
CONCEPTO.

Etimolégicamente. Latin, divortium; de divertere, separar, echar a

un lado.

Divorcio es la separacion legal de los esposos. La mayoria de los
paises permiten el divorcio civil y lo regulan en algun grado por medio

de la ley civil.

" Westermarck, (6p. cit., pag. 535)
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El divorcio disuelve los vinculos del matrimonio asi como el
régimen matrimonial, lo que puede tener numerosas consecuencias

juridicas.

Por ello en la mayoria de los Estados el divorcio debe ser
pronunciado por una autoridad judicial, que decidira también, en su

caso, sobre:

a) La cuestién de la responsabilidad parental,

b) La division del patrimonio de los cényuges y la disolucion del
régimen matrimonial,

c) Las posibles pensiones que deban ser pagadas por uno de los
conyuges al otro o a los hijos.

d) El divorcio puede ser solicitado por ambos cényuges (divorcio

por acuerdo mutuo o por peticion mutua) o por uno de ellos.

[11.2 El divorcio en México

El Divorcio en México es la disolucion legal del matrimonio que
deja a los cényuges en actitud de contraer otro. Es decir, el Divorcio es
el acuerdo legal que rompe con la relacion afectiva de dos personas y
gue por tanto se encuentran nuevamente en la posibilidad de volver a
mantener otro tipo de relacion. En México las leyes tienden a dar

proteccion a la mujer y los hijos nacidos en el vinculo disuelto.™

En la actualidad puede clasificarse en dos grandes sistemas: el

divorcio por separacion de cuerpos y el divorcio vincular.

15 Chavez, Asencio, La familia en el Derecho, Derecho de familia y relaciones
juridicas, 5a. cd. Porrtia, México, 1999, p. 33.
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Los efectos del divorcio pueden ser de caracter provisional, que
se produce mientras dure el juicio del divorcio, y los efectos definitivos
gue se causan una vez que se pronuncia la sentencia ejecutoria que
disuelve el vinculo matrimonial. Histéricamente, los Cédigos Civiles de
1870 y 1884, no aceptaron el divorcio vincular, reglamentando el
divorcio por separacion de cuerpos. ElI Cddigo Civil de 1870 no acepto

el divorcio vincular, suspende solo algunas obligaciones civiles.

EIl Cddigo Civii de 1884 admitia el divorcio
por separacion de cuerpos. Posteriormente en la Ley sobre Relaciones
Familiares expedida en 1917 por Venustiano Carranza considero el

matrimonio como vinculo disoluble.

En algunos Cddigos vigentes se reprodujo el articulo 75 de la
ley sobre relaciones familiares: “el divorcio disuelve el vinculo del
matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro”.

Distinguiéndose las siguientes formas de divorcio:

l1l.2.1 Separacién de cuerpos:

Divorcio necesario. Tiene sus causales sefialadas en las
fracciones | a XVI de art. 267 del Cdadigo Civil vigente. Considera dos

tipos: El divorcio sancion.

Por aquellas causales que sefialan un acto ilicito o en contra de

la naturaleza del matrimonio.



52

El divorcio como remedio. Como una proteccién a favor al
conyuge sano o los hijos, contra enfermedades crénicas e incurables,

gue sean contagiosas o hereditarias.

Divorcio voluntario. Impera la voluntad de las partes.

[11.2.2 Terminacién del matrimonio
A) El Divorcio en Roma®®

El divorcio es la ruptura del vinculo matrimonial que une a dos

conyuges.

La disolucién del matrimonio se lleva a cabo por diversas causas,
una de ellas es el divorcio, para que se pueda dar este es necesario
ciertos requisitos, que en la mayoria de ellos solo se reflejan mas en
forma negativa para la mujer y benéficos para el hombre, ya que se
trata del divorcio en la antigua Roma donde no se trataba a la mujer

como persona.

Cuantos tipos de divorcio existian y como se llevaban a cabo.
Las razones por las cuales el divorcio se hacia presente en los

conyuges.

En la antigua Roma, es porque alguno de los dos no deseaba

continuar casado con su actual pareja, ya sea por adulterio, o algun

16 Bernal Beatriz, Historia del Derecho Romano. Edit. Porrta, 1995
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acto que realizara la mujer o el hombre el cual no estaba bien visto por
la ley o cualquier otra falta hacia el vinculo matrimonial, por no cumplir
adecuadamente los deberes que se contraen por la celebracion del

matrimonio.

Para poder llevar acabo el divorcio debian cumplir varios
procesos; Comprobar realmente los argumentos que se exponen ya sea

de parte del esposo o de la esposa.

Para iniciar el proceso bastaba con que alguno de los conyuges
declarara de manera oral o0 escrita el divorcio y este se estipulaba en un
tiempo definido de esta manera, las dos partes podian seguir con su
vida normal e incluso volver a contraer nupcias., en el procedimiento del
divorcio quienes eran los encargados o los que participaban en este, si
existian hijos dentro del matrimonio que iba a suceder con ellos;
Si estos eran varones podian tomar el lugar del pater concluyendo el
divorcio, en el caso de las mujeres hijas seguian teniendo los mismos

derechos.

Qué sucedia con los bienes que habia compartido o poseido de
su pareja por medio de la celebracion del matrimonio al momento de
manifestar el deseo por el divorcio, como era considerado por la
sociedad el divorcio, la mujer de qué manera estaba catalogada siendo
divorciada. En algunas ocasiones la mujer divorciada era mal vista, los
hombres la consideraban vulnerable a los deseos carnales. Por cuanto
a los bienes, estos en su gran mayoria se los quedaba el conyuge
varén, en razon de que como éste era quien laboraba y la mujer se
hacia cargo del hogar, el varén se sentia con mayores derechos que la
mujer sobre los bienes adquiridos. Por otro lado el divorcio era

considerado por la sociedad como forma de ver el fracaso de los
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matrimonios.

Las causales de término son varias:

1) En los primeros afos el pater podia terminar el matrimonio
de sus hijos en virtud de su autoridad. Los emperadores Antonino Pio y

Marco Aurelio privaron de esta facultad al pater.-

2) Por muerte de uno de los conyuges.-

3) Por perdida de la libertad.-

4)  Por perdida de la ciudadania romana.-

5) Impedimento sobreviniente.-

6) El divorcio.- Dado que el derecho romano exigia durante
toda la vigencia del matrimonio la concurrencia del afecto marital, su
ausencia es causal de término del matrimonio, el que concluye por

divorcio. El divorcio puede ser de dos clases:

a) Bonagratia.- de comun acuerdo

b) Repudiacion.- Es el divorcio unilateral, es decir, por la

voluntad de uno de los cényuges.

El divorcio Bonagratia no estd sujeto a formalidad alguna,
la repudiacion en cambio, si estd sujeta a formalidades tendientes a
facilitar su prueba, asi si la repudiacion es hecha verbalmente el

conyuge interesado en el divorcio tiene que notificar al otro su intencion
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ante la presencia de 7 testigos, y si es por escrito el conyuge interesado

debe remitir al otro el libelo de repudiacion a través de un liberto.

B) Lex iulia de adulteriis coercendis del emperador cesar
augusto (y otros delitos sexuales asociados)’

Durante la Republica, y con las leyes de las XIl Tablas, se habian
hecho diversos intentos para proteger a las mujeres contra
acercamientos indeseados de caracter sexual. La ley no se ocupaba de
aguellos casos en gue habia consentimiento de alguna de las partes. Si
el comportamiento era francamente escandaloso, se trataba dentro de

la propia familia por el consilium propinquorum.

Para restaurar las bases morales del matrimonio y evitar los
comportamientos escandalosos, el emperador César Augusto decreta
la Lex lulia de Adulteriis Coercendis, con el fin expreso de preservar la
castidad de la mujer casada y la moralidad de los hogares patricios, y

evitar las perversiones sexuales, 0 en su caso, sancionarlas.

En toda la obra legislativa de Augusto se encuentra siempre la
doble moral: unas leyes son para los honestiores, patricios, aristoécratas
y miembros de la familia aurea, y otras son para el resto de los
romanos, los ingenui. Por no hablar mas de la discriminacién hacia las
mujeres. Particularmente se observa en aquellas mujeres con las
cuales no se puede cometer adulterio: prostitutas, concubinas, lenonas

y gente de teatro y espectaculos, y todas aquellas tachadas de infamia

7 KUNKEL, Wolfgang, Historia del derecho romano, Barcelona, Ariel, 1966.
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0 que hubiesen sido motivo de un juicio publico. Paul Veyné describe

con gran atingencia esta "doble moral" en el mundo romano.*®

El 9 de junio del afio 53 aC., los Partos, pueblo muy aguerrido y
violento, que fue derrotado definitivamente jhasta la época de Marco
Aurelio (121-180 dC), bajo el mando de Fraates IV, rey de Patia,
derrotaron al ejército romano, comandado por Marco Licinio Craso en
Carrhae (Mesopotamia del norte). Augusto, al concluir la paz, en 19 aC.,
tuvo el tiempo suficiente para promulgar su Lex lulia de Adulteriis

Coercendis, conocida con diversos nombres:

1. Ad legem luliam de adulteriis: C. Thedosianum
y Digesto (en adelante, D.), 48.5; 48.20; 48.26

2. Lex lulia de adulteriis coercendis: D.48.5; Coll, 4.2.1; 14,
3.4; Inst. . 4.18.4.

3. Lex lulia de adulteriis et stupro Val.Probo 3,99; LIDAC
propiamente dicha: D.48.5; C. 9.9.

4, Lex iulia de pudicitia: C.9.9,8 (Alex.224) y

5. De adulteriis et pudicitia: Suetonio, Augusto, XXXIV.

En latin existe el verbo adulterare, el sustantivo adulteriumy los

sustantivos de los agentes: adulter y adultera.

¥ MALDONADO DE LIZALDE, Eugenia, "Lex lulia de Maritandis Ordinibus”, Anuario
mexicano de historia del derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, num. X1V, 2002.
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El verbo se utiliza con el varon como sujeto, o con la mujer como

objeto.

En ciertas ocasiones, la mujer puede ser activa y el vardn,
pasivo: adultera quae adulterat ElI efecto del hombre qui
adulterat carece de importancia en general, excepto en las ocasiones
en que es cogido ex ergo, lo cual le acarreara sinsabores, malos tratos

e inclusive, dafo fisico considerable.

La palabra adulterium se deriva de alter o altera (el otro(a), el
segundo(a)), ya que el hombre se ha ido con otra mujer y adultera con
otro hombre: adulter et adultera dicuntur, quia et ille ad alteram et haec

ad alterum se conferunt.

Agrega Augusto: Non eat ille ad alteram et illa ad alterum: unde

appellatum est adulterium...”

Queda claro que para Augusto esta relacibn hombre-mujer que
no sean esposos es adulterio, esto es, no se pertenecen, como el

matrimonio, sino que son alieni.

El Digesto dice:

“El que dejara su casa a sabiendas para que se cometiera un
estupro o adulterio con una mujer ajena (aliena uxore) o con un hombre,

sufre la misma pena que el que comete adulterio’.

La etimologia misma de adulterium sugiere que lo comete

estrictamente una persona que tiene ya un vinculo con alguien mas.



58

Aun cuando se identifica la voz adulter con un hombre casado, en la
practica se usa generalmente como cualquier amante ilicito, asi como el

amante de una mujer casada.

Papiniano advierte que los romanos utilizan

indistintamente stuprum y adulterium:

La ley habla muy abusivamente y de «manera abusiva» (en
griego, katachrestikoteron) de estupro y adulterio, pero, hablando
propiamente, el «adulterio» es con la casada, que se llama asi por el
hijo que nace «ex altero» «es decir, de otro hombre»; el estupro, en
cambio, es con la doncella o con la no casada, lo que los griegos llaman

phtoora.

Méas adelante, en el propio Digesto, Modestino agrega, a este

respecto:

“comete estupro el que cohabita con una mujer libre sin medir
matrimonio con ella; exceptuando, claro esta, si es concubina. (1) Se
comete adulterio con la mujer casada, y estupro con la que no esta

casada [asi como] con una doncella o un joven”.

La novedad que aporta Modestino consiste en el agregado de un
joven, ya que los romanos, principalmente la clase patricia, no estaba

exenta de practicar el amor efébico.

Se sefiala distintivamente el hecho de que el delito se apoya en
la procreacion de un bastardo, y no necesariamente en la infidelidad de

la esposa, a la cual se considera que ha "corrompido”, "adulterado”,
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“falseado" el producto concebido, haciéndolo pasar como hijo de su

legitimo esposo.

El adulterium es concebido por los juristas como la relacidon
sexual extramarital de una mujer casada. El adulterium es una relacion,
no bilateral, sino triangular. El amante es adulter y adulterat, tanto ante
el esposo como la esposa. La mujer casada es la adultera de su
amante; en relacién con su esposo sigue siendo la esposa, pero es una
adultera coniux. El esposo califica a los adulteros como adulteri mei,
"adulteran mi (esencia de esposo)". Esta expresion causaba gran

impacto en el puablico durante el proceso.

Cuando una mujer soltera tiene un amante casado, adulter, se le
denomina paelex: concubina, a diferencia de moecha, simplemente

prostituta.

Estos sustantivos denotan el tercer personaje en este delito, en
relacion la esposa "adulterada" o "adulteradora”™ o con el marido
"adulterado”, asi como la posicion del tercero, el "adulterador",

indispensable para configurar este triangulo sexual.

El uso cotidiano no define como adulter al marido que tiene
una paelex. En tanto la concubina no esté casada, o fuese de baja
extraccion, su existencia como tercera carece de importancia; y el
marido no se ve afectado con la terminologia determinada por la Lex

lulia de Adulteriis Coercendis.

El verbo stuprare (corromper, deshonrar) y el
sustantivo stuprator se vinculan con otros sustantivos que tienen vagas

connotaciones sexuales, dependiendo del sentido: facinus (acto malo,
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vergonzoso), dedecus (verguienza, deshonor, oprobio, hecho
vergonzoso, vicio mala conducta), flagitium (infamia, maldad, oprobio,

deshonor, hombre manchado de crimenes).

Modestino, en el Libro L del Digesto, titulo XVI, sobre "La
significacion de las palabras”, se extiende: " Creen algunos autores que
la diferencia entre «estupro» y «adulterio» esta en que se comete con
una mujer casada y el «estupro» con la que estd casada, pero la ley

Julia sobre adulterios utiliza ambos términos indistintamente".

Empero, las leyes augusteas, en especial la que nos ocupa,
define todo intercurso sexual con persona de uno u otro sexo como
stuprum, palabra que era de uso comun para definir cualquier acto
sexual irregular o promiscuo, pervertido, en especial la violacion o la

homosexualidad.

Las reminiscencias de las leyes augusteas sobre la familia, casi
en todos los casos, representaron un sonado fracaso. Alun encontramos
en el Digesto de Justiniano estas leyes, lo cual no implica que se

hubieran acatado, ni siquiera en tiempos del propio emperador Augusto.

Las causas: era evidente que las leyes de Augusto interferian
seriamente en el sistema establecido, desde la Republica, de las leyes
y de la familia romana, minando seriamente la tradicion de jurisdiccion
domeéstica. Antistius Labeo critica la legislacion augustea porque implica

una ruptura brutal y definitiva con el pasado.

Ahora, las situaciones familiares irregulares pasan a ser del
dominio publico, con el consecuente rencor que esta actitud de ventilar

"publicamente” asuntos estrictamente familiares ocasiona.
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El paterfamilias deja de tener la autoridad absoluta, incluso elius
occidendi, el ius vitae et necis, a mas de que familia quedaba expuesta
al ludibrio por los escandalos amorosos suscitados al interior del seno
familiar y ahi mismo se resolvian. Las leyes augusteas minan la

tradicion de la jurisdiccion doméstica.

Sin embargo, el ius occidendi no estaba tan relegado como lo

plantea Augusto, aunque si acotado.

Papiniano dice que:

El padre (natural o por adopcién) tiene el derecho de matar al
complice del adulterio de una hija, a la vez que a su hija, si ésta se halla
bajo su potestad, pero ningun otro «ascendiente» puede hacerlo, ni

tampoco el padre que sea hijo de familia.

Es muy importante sefalar los términos de la ley que concede al
padre la potestad del ius occidendi: si hubiera sorprendido junto a la
hija» al adultero, puede matarla, junto con su cémplice, siempre y
cuando hubiese sido «en el mismo acto de adulterio, como lo aprueban
Labedn, y (como) ha escrito Pomponio que debe matarse al sorprender
en el «mismo acto venéreo», como dicen también Solén y Dracon (en

griego) «en ergox».

La puede matar so6lo si es en su casa o en la de su yerno, por
considerar que es mayor ofensa que la hija se haya atrevido a meter al
complice en cualquiera de ambas casas. Pero debe matarlos a ambos

de inmediato, debe matar a los dos de "un solo golpe".
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El marido ofendido podia matar al adultero, y retenerlo no mas de
20 horas, con el fin de atestiguar el hecho vergonzoso. En este lapso,
podian ocurrir muchas cosas, y la integridad fisica del adultero podia
verse muy vulnerada. Lo retiene con el objeto de que «atestigle el
acto», quiere decir que puede llamar a testigos que puedan deponer
testimonio en favor del que va a acusar al reo sorprendido en
adulterio. También, si el marido lo encontraba en su casa o en la de su
suegro, podia matarlo, siempre y cuando fuese de baja estofa: esclavo,
liberto, gladiador, o cualquier hombre que cayera en la categoria

de infamis:

“El emperador Marco Aurelio y su hijjo Cémmodo dieron un
rescripto «que decia asi»: «Si un marido, llevado por el arrebato de su
afliccibn, matara a su mujer sorprendida en adulterio, no sufrird

ciertamente la pena de la ley Cornelia sobre los sicarios.

Y «Antonino» Pio, de consagrada memoria, dio otro, dirigido a

Apolonio en estos términos:

A quien no niega haber matado a su mujer sorprendida en
adulterio se le puede dispensar de la pena de muerte, ya que es muy
dificil contener el justo arrebato, y se le debe castigar por el exceso mas
gue porque no debiera tomarse venganza. Asi, pues, bastara mandarle
a trabajos forzados a perpetuidad, si es persona de clase baja, o

relegarle a una isla si es de clase elevada.

Nuevamente la doble moral —como sefiala— Veyné impera en
las penas a que son sujetos los romanos: honestiores — generalmente
salvos de pagarlas arduamente; incluso podrian ser perdonados por un

gracioso rescripto del emperador—, e ingenui: la pena de la ley Cornelia
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sobre sicarios y envenenadores es la deportacibn a una isla y
confiscacion de todos los bienes, pero hoy pueden ser castigados con
la muerte, a no ser los de alta posicion (honestiores), en cuyo caso se
les impone la pena legal: los de baja condicion suelen ser echados a las
fieras y los de alta son deportados a una isla.

Macer dice:

Se permite al marido que mate al cédmplice de adulterio de su
mujer, pero no a cualquiera, como se permite al padre, pues se dispone
en esta ley «Julia» que sélo pueda el marido matar al sorprendido en
adulterio con su mujer en su propia casa, y no en la de su suegro,
siempre que ese complice hubiera hecho lenocinio, hubiera ejercido
antes la profesion de actor o hubiera subido a las tablas como cantante
o bailarin, o que hubiera sido condenado en juicio publico (lo cual
inmediatamente lo somete a infamia)], y no se le hubiera restituido por
entero su fama, o fuera liberto de aquel marido o de su mujer, de su
padre o madre, de su hijo o hija, de cualquiera de ellos, sin distinguir si
era propio de uno de ellos o en copropiedad con otra persona, o el que

fuera esclavo.

Incluso el padre podia matar a su hija y al adultero si fuesen
sorprendidos en su propia casa o en la del yerno ofendido, siempre y
cuando fuera de inmediato y a ambos. De otra manera, no podia
hacerlo. De hecho, Augusto se propuso esta condicion con un fin
disuasivo y para que el padre no pudiera ejercer el is occidendi. Aun

cuando en la realidad, ocurria lo contrario. La ley es muy clara:

“El derecho de matar a los adulteros se concede al padre cuando

es dentro de su propia casa, aunque no viva alli su hija, o en la casa de
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su yerno; y debe entenderse por «domus» «0 «casa»» también el

domicilio, como en la ley Cornelia sobre las injurias.

Este "permiso” se concede solo al padre, porque “..al (el)
marido, por la razon de que generalmente la piedad paterna es
favorable a los hijos, en tanto debe frenarse el acaloramiento y arrebato

de un marido que se precipita en sus decisiones”.

Continla Macer:

“Y se prescribe que el marido que hubiera matado a cualquier
complice de éstos (los adulteros) repudie sin demora a su mujer (so

pena de ser acusado de lenocinium).

Esto es absolutamente independiente de que el marido sea sui
iuris o alieni iuris. Incluso, si el padre o el marido ejercen el lenocinio o
estan tachados por alguna deshonra, conservan el derecho de acusar,

quizd, incluso, de matar a la adultera, por derecho de padre y marido.

Incluso, si la mujer adultera hubiese muerto, se tienen cinco afios
para acusar al complice. Si el adultero ha muerto, se puede, empero,
acusar a la mujer. No siendo estos casos, si el acusado de adulterio
hubiera salido absuelto, no se puede encausar a la mujer adultera, pero
sélo si estad casada, ya que esta Lex lulia de Adulteriis Coercendis ve

anicamente por la mujer casada en tanto sigue casada.

¢, Qué se proponia el emperador? Indudablemente queria reforzar
la dignidad y el poder del orden patricio, la clase regente. Sin embargo,
su legislacion incluyé medidas que afectaban los intereses de la misma

clase que se proponia moderar. Augusto supeditdé los intereses
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individuales a los de todo el orden. En consecuencia, el rigor de esta ley
y las injuriosas medidas que implicaban, entraban en conflicto,
perjudicando los intereses particulares de muchos patricios, cuyo estilo
de vida diferia del propuesto puritanismo augusteo y la vieja moralidad
de la antigua Roma. De ahi, lo refractario de los patricios para aceptar
esta ley. La ley que se proponia depurarlos interferia con los intereses
de los patricios, en su mayoria. Augusto no tuvo el poder suficiente para
que sus leyes, tanto la Lex lulia de Maritandis Ordinibus, como la Lex
lulia de Adulteriis Coercendis fuesen aceptadas sin dilaciones,
objeciones, confabulaciones y ardides, a mas de que la economia,
sustentada precisamente por este orden, era pujante y el sostén del
Imperio. Ni siquiera una figura tan importante como la de Augusto, tan
sefera, pudo sobreponerse a estos intereses bastardos.

Ademas, las leyes impuestas arbitrariamente, como lo hizo
Augusto, con todo y su poder absoluto, tienen que librar una cruenta
lucha para que sean aceptadas y se integren a la superestructura legal.
Las normas impuestas a contracorriente, tarde o temprano, se
desechan en forma por demas natural. Indicios de esto, se encuentran
en las multiples revisiones y suplementos de las leyes mismas, y dan
idea exacta de las dificultades que enfrent6 el Princeps. A pesar de que
sentd dos ejemplos dentro de su propia familia, el destierro de por vida,
en una isla infame, de su hija, Julia, y de su nieta, Julilla,* por
adulterios escandalosos, no pudo vencer la resistencia de sus pares, e

implantar sus leyes en forma eficiente.
[11.3 Adulterium

A pesar de que la Lex lulia de Adulteriis Coercendis abarca un

gran namero de otros delitos, se hacia referencia a ella como ‘la ley


http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/hisder/cont/17/dr/dr12.htm#N42
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sobre la restriccion de adulterios. Incluso cuando la esposa se beneficia
del adulterio de su marido se considera un delito. Es tratada como
adultera, como si ella misma hubiese cometido adulterium. En las
Instituciones de Justiniano, se alude también a esta Lex lulia de

Adulteriis en estos términos:

Ademas, la ley Julia de los adulterios, que castigaba con pena de
muerte (cum gladio) no solo a los que manchan el tAlamo ajeno, sino a
los que se entregaban a nefandos pecados (stuprum cum masculis) con
los hombres. La misma ley castiga también la seduccién con violencia
hecha a una virgen 0 a una viuda de honestas costumbres. La pena
para los culpables es, si son caballeros (honesti), la confiscacion de la
mitad de sus bienes; si de baja condicién (humiles), un castigo corporal

con relegatio.

El adulterium era el delito mas frecuentemente cometido; y por su
repercusion social, no era sélo un desdoro para el honor individual, sino

un baldén a la moralidad publica.

La fecha de su expedicion se ubica en el 18 aC. Es importante

tomarlo en cuenta, que dispone:

“La ley Julia tan sélo se aplica cuando se trata de personas libres
que sufrido adulterio (0 estupro, en su caso)... Si son esclavas,
facilmente procede la accién de la ley Aquilia y también la de injurias...”

Ulpiano escribe: Haec lex lata est a divo Augusto.

Para Augusto esta ley estaba destinada a convertirse en una

poderosa arma contra la depravacién de su época. Al hacerlo, intentd
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luchar contra el debilitamiento del poder del paterfamilias y el colapso
de las antiguas barreras sociales y legales ante la inmoralidad
imperante en su época. Estaba seguro de que con esta ley le pondria
un alto a la inmoralidad que minaba la familia romana. Pero, a la vez,
esta ley amputaba gran parte de la autoridad
del paterfamilias, considerada hasta entonces inviolable.

El adulterium, por vez primera se convertia en un caso penal,
aun cuando no se aplicaba simétricamente a ambos sexos. San Agustin
trata, en una brillante redefinicién del delito, de subsanar la desigualdad

de sexos.

Una mujer era culpada de adulterium (adulterium est cum aliena
uxore domi coire) si tenia relaciones sexuales con otro hombre que no
fuese su esposo, siendo irrelevante si este otro hombre fuese casado.
El esposo podia acusar a la esposa adultera, incluso podia matarla y no

sufrir pena por ello, segun su condicién, por supuesto.

También escribié «Antonino» Pio, de consagrada memoria, que
debe imponerse una pena mas leve al que mata a su mujer sorprendida
en adulterio, y dispuso que se le desterrara a perpetuidad si era de
condicién humilde o relegara temporalmente si era persona de alguna
dignidad.

No asi la mujer al hombre que tenia relaciones con otra mujer,
independientemente que esta mujer fuese casada. En este caso, la
acusacion estaba en manos del esposo ofendido. Mas aun, como ya
hemos mencioné, si la mujer adultera hubiera muerto, se puede

procesar al complice dentro de los cinco afios posteriores al crimen.
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Es importante recalcar que esta ley estaba dirigida
fundamentalmente a preservar la castidad de la mujer romana casada,
por lo que no hay interés real en encausar al adultero, en tanto se
mantuviera lejos de las esposas de otros hombres. La mujer casada
podia divorciarse del marido que hubiese cometido adulterio, ya que la
infidelidad le daba bases suficientes para recuperar prontamente su
dote. Pero si no tuviese prisa particular por este asunto, salvo que se

sintiera sumamente vejada, no se procedia a la acusacion.

Empero, si el esposo no se divorciaba y procedia contra la
esposa, podia incurrir en lenocinium. También el marido que cobrara
algo por el adulterio de su mujer, bien si es por permitirlo o bien como
compensacion por haberlo descubierto, era acusado de este delito.
Igualmente, si no repudiara a la sorprendida en adulterio. Se le daba
gran peso a esta actitud en la ley, tanto asi que los esclavos del
acusado podian ser torturados,y no manumitidos, para presentar
evidencia contra sus amos. Septimius Severus siguiendo lo estipulado
por Marco Aurelio, permiti6 que la ley extendiera la posibilidad de
encausar a la adultera a otros que no fueran el padre o el esposo de

ella.

LaLex lulia de Adulteriisimpide especialmente que ciertas
personas acusen de adulterio, como el menor de veinte y cinco afios,
pues no parecié ser acusador conveniente el que no ha llegado a la
plena madurez; lo que no es verdad siempre que no sea para perseguir
una ofensa a su propio matrimonio, pues si quiere defender su propia
matrimonio, y aunque lo haga por derecho de extrafio «y no de marido»
(precisamente por esta restriccion), si debera ser atendido, pues no se
puede oponer ninguna excepcion al que reclama por una ofensa

personalmente sufrida. Mas, si se lanza la acusacién movido por su
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ligereza juvenil o enardecido por la exaltacién de sus pocos afios, no se

le impondra facilmente la pena de calumnia.

[11.4 Incesto

En el mundo contemporaneo, se dice que incesto es la relacion
carnal entre parientes dentro de los grados en que esta prohibido el

matrimonio.

En el mundo romano, desde tiempos inmemoriales, se
llama incestus al acto ilicito cometido por quien contrae matrimonio sin
atender a la prohibicién legal por razén de préoximo parentesco o de
alianza, y que supone la nulidad del matrimonio contraido y al propio

tiempo sanciones penales para el autor de la infraccion.

En épocas antiguas, probablemente desde la monarquia, el
incesto se castigaba con sanciones religiosas, debido, sobre todo, a las
implicaciones éticas, sociales e higiénicas, incluidas las genéticas. Mas
tarde, las regulaciones trataron de evitar las nuptiae incestae. La ley era
particularmente severa en cuanto a las relaciones de personas que, por
parentesco consanguineo o0 agnaticio, en linea ascendente o
descendente, pudieran contraer nupcias. Incluso esta prohibicion se

extendia a los no romanos, con el incestum iuris gentium.
Pero, la ley no alcanzaba las relaciones incestuosas extra
maritales, y cuando lo hacia era so6lo por acusaciones de

stuprum o adulterium.

El Digesto sefiala:
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“...no puedo casarme con la bisnieta de mi hermana, porque soy
su ascendiente. Si alguno se casa con mujer con la que no dejan

casarse las buenas costumbres, se dice que comete incesto”

Con el curso del tiempo, incluso los parientes por adopcion

estaban fuera de la ley si contraian nupcias.

Paulo dice, en la Lex lulia de Maritandis Ordinibus, por derecho
de gente comete incesto el que se casa con la que estd en linea
ascendente o descendente; pero el que se hubiese casado con una
colateral en grado prohibido, o con la pariente por afinidad con que se le
impide el matrimonio, se le castigara levemente si lo hace abiertamente,
y con mas rigor, si lo hace clandestinamente. La razon de la diferencia
estd en que respecto al matrimonio que no se debe contraer con
colateral, los infractores publicos se excusan de la pena mayor como a
causa de error, y los que obran clandestinamente son castigados como

contumaces.

La Lex lulia de Adulteriis Coercendis se extiende sobre el

particular en estos términos:

Si se comete adulterio incestuoso, por ejemplo, con la hijastra, la
nuera o la madrastra, la mujer serd igualmente castigada, pues lo seria
aunque no fuera por el adulterio. Si se comete estupro con la hija de
una hermana, debe verse si sera suficiente, para el «que cometio
incesto» la pena de «estupro», pues sucede que aqui son dos los
crimenes, ya que hay mucha diferencia entre contraer por error un
matrimonio ilicito o que concurran la violacion consciente del derecho y
la afrenta del propio parentesco. Por esto, la mujer sufrird la pena «de

incesto» que se impone al hombre tan s6lo cuando hubiera cometido un
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incesto de derecho de gentes, pues, si sOlo se trata de una prohibicion
de nuestro propio derecho, quedara excusada la mujer del crimen de
incesto. A veces se castiga a los hombres por los crimenes de incesto
con mas clemencia que por los de adulterio, aunque aquellos sean mas
graves; asi, cuando se comete incesto por contraer un matrimonio
ilicito. Ademas, los emperadores hermanos «Marco Aurelio y Lucio
Vero» perdonaron a una cierta Claudia del crimen de incesto en
consideracion a su edad, aunque disponiendo que se disolviera la unién
ilicita, siendo asi que el crimen de adulterio, que se puede cometer
desde la pubertad, no queda excusado por razén de edad. Ya se ha
dicho antes que no castiga a las mujeres por el crimen de incesto que
cometen por error, en tanto no pueden tener excusa alguna si han
cometido un adulterio. Los mismos emperadores decian en un rescripto
gue no debe apreciarse crimen de incesto cuando el hijastro lo cometio
de buena fe con su madrastra y ya se han divorciado. Emitieron
también un rescripto dirigido a Polibn en estos términos: «No suele
perdurar el matrimonio que es incestuoso, y por lo tanto, si todavia no
se ha presentado la acusacién, condonamos la pena del crimen pasado
a quien ya se ha apartado de tal union» el incesto que se comete por
contraer un matrimonio ilicito suele excusarse en consideracion al sexo,
a la edad, a la enmienda, a que se hizo de buena fe, ciertamente

cuando hubo error, y aun mejor cuando nadie present6 una acusacion.

Se carece de informacion en cuanto al tratamiento del incesto
durante la Republica. Es de suponer que siendo un delito cometido al
interior de la familia, la propia tomaria una resolucion sin exhibirse

publicamente.

Ya en la época Augustea, los matrimonios en grado prohibido,

bien por parentesco o por afinidad, eran nulos. Las relaciones sexuales



72

incestuosas, caso de ser descubiertas no eran punibles, salvo que
alguno de los participantes — ciertamente la mujer— incurriera en
adulterio. Salian indemnes del castigo si demostraban que habia sido
de buena fe, y se disolvia la unién de inmediato. Sin embargo, en el
caso del incesto, el varon era castigado con "mas" rigor porque como
transitaba con toda libertad en la vida publica, se suponia que era su
deber saber algo mas de leyes. Aun asi, soOlo era reprendido

ligeramente.

En los textos del Digesto distinguen el incesto por "Derecho de
gente" (Paulo, en la Lex lulia de Maritandis Ordinibus), y el incesto de la
ley familiar, en donde era imposible que, incluso la mujer, desconociese

los grados de parentesco.

Si se daba el adulterio con el incesto, era obvio, a todas luces,
que los participantes no se habian puesto como meta el matrimonio, y
no podian dejar de ser castigados. La pena por incestum, como
por stuprum, era larelegatio a una isla. Si también era adultera la
relacion, se imponia la deportatio. Aunque, y debe tenerse siempre en
mente, unos eran los castigos para las clases altas y otros para los mas
humildes, sin que se olvide que habia mas rigor para el hombre que

para la mujer en caso del incestus.

El incestus, durante el Imperio, cae dentro de la Lex lulia de
Adulteriis Coercendis, como lo demuestra D.48.5.40 (39) 8, texto de

Papiniano:

“...respondi (si se puede demandar por el incesto comun a los
dos reos conjuntamente) que soOlo se puede someter a interrogatorio

con tormento a los esclavos de los que aquél se solicita en contra de
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sus duefios acusados de incesto cuando éste se ha cometido mediante

adulterio”.

Los esclavos serian torturados siempre y cuando se hubiese
cometido un delito doble: incesto, acompafiado de adulterio o estupro,
cuya pena para el hombre es deportatio

Ahora bien, cuando se hubiera consumado un matrimonio
incestuoso "por ignorancia de derecho"”, y se tiene descendencia, los

hijos no sufren desdoro:

“..Considerando todo el tiempo en que has estado casada con tu
tio paterno por ignorancia de derecho, el hecho de haberte dado en
matrimonio tu abuela, y el nimero de vuestros hijos, siendo asi que
todo ello concurre «en tu favor», confirmamos el estado de vuestros
hijos, procreados en este matrimonio, que has contraido hace mas de
cuarenta afos, del mismo modo que si hubiesen sido legitimamente

concebidos”

La minoria de edad es también una atenuante en caso de la
comision de delito; y si la relaciébn se rompe, deja de haber delito,
siempre y cuando no haya habido adulterio por parte del varén. La
mujer menor de edad no es capaz de cometer adulterio porque

legalmente era incapaz de contraer matrimonio.

[1l. Decretos divorcistas de Venustiano Carranza

Venustiano Carranza, expidié desde Veracruz dos decretos:
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Uno en diciembre de 1914 y el otro en enero de 1915, con el

propésito de introducir el divorcio vincular.

En el primer decreto se modifico la Ley Organica de 1874, y el
segundo reform6 el Cédigo Civil del Distrito Federal para establecer que
la palabra divorcio, que antes solo significaba la separacion del lecho y
la habitacion, debia entenderse como que el vinculo se habia roto y
dejaba a los consortes en aptitud de contraer una nueva unién legitima.
Decia que no se debia obligar a los consortes a que por un error o
ligereza en sus decisiones se hubieren unido en matrimonio, a pagar su

falta con la esclavitud toda la vida.

La ley de las relaciones familiares fue expedida por el presidente
de México, Don Venustiano Carranza el 9 de Abril de 1917, El animo de
esta Ley, fue darle a la mujer un lugar dentro de la familia igual al
del hombre, compartiendo la autoridad, ya que hasta esa fecha, habia
imperado el Codigo Civil para el D. F. y los territorios, el cual tenia
muchos conceptos heredados del Derecho Romano, tratando de hacer

una reforma integral del derecho de familia.

El Congreso Constituyente, se expres6 de una manera
terminante que pronto se expedirian leyes para establecer la
familia “sobre bases mas racionales y justas, que eleven a los consortes
a la alta mision que la sociedad y la naturaleza ponen a su cargo, de
propagar la especie y fundar la familia”; esta ley regula las cuestiones
familiares por primera vez, al margen del Cédigo Civil. Desde nuestro
punto de vista, se promueve con esta regulacién la autonomia del
derecho de familia, como una rama mas del derecho, surgida del
derecho civil, con cualidades y objetivos que la presentan como un area

del derecho que reclama un trato diferente.
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Dada la importancia de la Ley sobre Relaciones Familiares,
haremos una breve referencia a su estructura. Regula las formalidades
del matrimonio, requisitos para contraerlo (capitulos| y 1l); el
parentesco, sus lineas y grados (capitulo Ill); los derechos vy
obligaciones derivados del matrimonio (capitulo IV);
los alimentos(capitulo V); el divorcio (capitulo VI); los matrimonios nulos
e ilicitos (capitulo VII); la paternidad vy filiaciéon de los hijos legitimos
(capitulo VI1II); las pruebas de la filiacion.

[11.6 Causas de divorcio

Al inicio de su relacién formal, la mayoria de las parejas que
contraen matrimonio lo hacen con la idea de permanecer unidos hasta
la muerte, pero no todos tienen esa suerte. Y vivieron felices por
siempre no es sino una frase idilica con la que finalizaban los cuentos

de hadas.

Segun datos del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEGI), en 2007, se registraron 595 mil 209 matrimonios en México,

pero de cada 100 de ellos, 13 terminaron en divorcio.

En el 2000 el porcentaje era de 7.4, es decir, que en la actualidad
casi se ha duplicado la cifra, mientras que en 1971, solamente 3.2 de

cada 100 matrimonios se disolvieron.

Una cifra significativa es la edad promedio para el divorcio en

México y los afios de matrimonio.
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El INEGI sefala que en los hombres es de 37.8 afios y en las
mujeres de 35.2 afios. De las parejas casadas que se divorciaron en
2007, practicamente la mitad tuvo un matrimonio con una duracion de
10 aflos o mas (50.2 por ciento), seguida de quienes estuvieron
casados 5 afios 0 menos (29.8) y las que permanecieron unidas entre 6
y 9 afios (19.8).

En la actualidad, el divorcio es considerado simplemente como el
proceso legal para disolver un matrimonio, basado en causas
especificas. Sin embargo, para llegar a este concepto, el divorcio ha

sufrido varias modificaciones.

lIl.7 Causas psicosociales y econdémicas

Diversas investigaciones se han abocado a tratar de determinar
cuales podrian ser las variables que presentan un mayor riesgo de
divorcio, aunque no necesariamente se puede presumir que son
aguellas las causales directas de éste. Entre estos factores, se pueden
mencionar: matrimonios a corta edad, pobreza, desempleo, bajo nivel
educacional, convivencia con otra (0 la misma) pareja antes del
matrimonio, tener un hijo o hija antes del matrimonio ya sea propio (de
ambos) o de alguno de los contrayentes, diferencias raciales, tener un
historial de otros matrimonios anteriores, divorcio en la familia de

origen, entre otros.

Otras investigaciones indican que una de las potenciales causas
en el incremento de las tasas de divorcio ha sido el cambio de roles
dentro del matrimonio, principalmente asociado a la incursion de las
mujeres en el mercado laboral gracias a crecientes oportunidades en

educacién y empleo en conjunto con politicas mas activas de inclusion,
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indicandose que en muchos casos, la relacion entre un mayor numero
de horas dedicadas al trabajo y la probabilidad de divorcio es mas
fuerte en aquellas familias de ingresos medios y en las que el marido
desaprueba el trabajo de la esposa, o bien, en las que el marido trabaja
menos horas que la esposa haciendo que la interaccion de pareja
disminuya, especialmente en el caso de los primeros afios del
matrimonio. Por otro lado, y respecto a la independencia lograda por la
mujer al acceder al mundo del trabajo, varias investigaciones aluden a

la existencia de una débil relacion con la probabilidad de divorcio.

Causas bastante mas raras pero a veces no menos frecuentes
son el ronquido insoportable de uno de los conyuges, falta de higiene
personal, adicciones a distracciones, politica, deportes o hobbies.

[11.8 Causas juridicas

Segun el ordenamiento juridico de cada pais, las causas de
divorcio pueden ser varias, entre las que se pueden mencionar el mutuo
disenso, la bigamia, existencia de alguna enfermedad fisica o mental
que ponga en riesgo la vida del otro conyuge, la violacién de los

deberes inherentes al matrimonio, abandono malicioso, entre otros.

Por ejemplo, dentro de las causas del rompimiento matrimonial
que estan en el Codigo Civil de Puerto Rico, se encuentran: la primera
es por la muerte de uno de los conyuges; la segunda, si el matrimonio
se declara nulo y la dltima por el divorcio legalmente obtenido y también
si existe agresiéon hacia la pareja. Se obtiene el divorcio si hay adulterio,
si uno de los conyuges es condenado por un delito grave, por
embriaguez habitual o uso constante morfina o cualquier otro narcotico.

Trato cruel o injurias graves, abandono por un término mayor de un
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afo, disfuncién eréctil permanente sin solucion presentada después del
matrimonio. El conato del marido o de la mujer para corromper a sus
hijos o prostituir a sus hijos, la propuesta del marido para prostituir a su
mujer, la separacion de ambos conyuges por un periodo de tiempo sin
interrupciones de mas de dos afios y la enfermedad mental incurable de
los conyuges sobrevenida después del matrimonio, por un periodo de

mas de siete afos, cuando impida gravemente la convivencia.

El divorcio no es el problema, sino el resultado de un conjunto de
inconvenientes, desavenencias y problematicas vividas en el contexto
del matrimonio que puede radicar con uno u ambos conyuges,
catalogandose por un sinnimero de investigadores como el segundo
proceso mas estresante durante la edad adulta, inmediatamente

después de la muerte de uno de los conyuges.

Algunos autores, tomando como elemento de analisis al adulto
divorciado que es padre y/o miembro de la familia, indican que el
divorcio es el gran responsable de las profundas alteraciones que sufre
el sistema familiar post divorcio, obligando a sus subsistemas a
reorganizarse estructuralmente; en efecto, para el caso de los hijos/as
por ejemplo, se sefiala que la capacidad que estos tienen respecto a su
funcionamiento adaptativo dependen no solo de las caracteristicas del
sistema familiar existente durante el matrimonio, sino que también de
las relaciones co-parentales que se dan después de finalizado el
proceso de divorcio.

Por otro lado, varias investigaciones afirman que el proceso de
divorcio impactaria en el bienestar de los nifios y nifias, pudiéndose
asociar a algunos problemas que éstos externalizan, tales como

comportamientos agresivos o tendencia a quebrar reglas, mientras que
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a nivel interno, con problemas de ansiedad y depresion
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CAPITULO IV
DIVORCIO UNILATERAL

Divorcio unilateral o incausado

En algunas partes del mundo, como Espafia y la Ciudad de
México, existe otra modalidad de divorcio que es unilateral o incausado,
debido a que no requiere del consentimiento de ambos cényuges, ni la
expresion de una causa concreta que lo justifique o se tenga que probar
en juicio, para que el Juez de lo familiar decrete la disolucion del
matrimonio en el corto plazo. Motivo por el cual, se le llama con

frecuencia divorcio exprés.

Con esta reforma, en la ciudad de México otros Estados del
mismo pais, primero se decreta el divorcio y después se tramitan uno o
mas expedientes para la resolucion de los temas relativos a la patria
potestad, guarda y custodia de los menores, pensién alimenticia,
derecho de convivencia o visita, particibn de bienes, y en su caso,
compensacion a favor del cényuge que se haya dedicado
prioritariamente a las labores del hogar y la crianza temprana de los

hijos, que pueden llevarse varios meses o0 afios mas.

Una de las principales criticas a esta modalidad de divorcio se
centra en que no busca solucionar las necesidades sociales mas
apremiantes, que consisten en problemas de abandono, la negativa a
contribuir con el sostenimiento del hogar, violencia intrafamiliar e
infidelidad, como se puede apreciar en los datos estadisticos oficiales; y
por el contrario, privilegia la libertad individual, al punto que solamente
basta que manifieste por escrito que ya no quiere seguir en matrimonio,

como sucede en el caso del repudio, para que se decrete la disolucién


http://es.wikipedia.org/wiki/Espa%C3%B1a
http://es.wikipedia.org/wiki/Ciudad_de_M%C3%A9xico
http://es.wikipedia.org/wiki/Ciudad_de_M%C3%A9xico
http://es.wikipedia.org/wiki/Matrimonio
http://es.wikipedia.org/wiki/Patria_potestad
http://es.wikipedia.org/wiki/Patria_potestad

81

de su vinculo y la persona interesada pueda contraer nuevas nupcias.

Es comdn que se considera el divorcio unilateral dado que es
una sola persona quien lo promueve, como lo es el divorcio necesario,
ya que el bilateral, se presenta cuando ambos lo pretenden (voluntario),
la intencidn de esta propuesta es que se le denomine simplemente

divorcio, y evitar ser llamado “necesario” o “voluntario”.

El objeto de la instauracion de esta clase de divorcio es que si
bien lleva su tiempo el procedimiento, se pretende sea mucho mas

breve, porque la idea es acortar los plazos.

Esto es asi, pues una vez presentada la demanda de divorcio el
juez la debe admitir y ordenar que se le informe al otro coényuge,
otorgandole un plazo de 9 dias para que manifieste por escrito sobre la

citada solicitud del divorcio.

Es suficiente la presentacion de la solicitud para que el juez
decrete el divorcio, independientemente de que esté firmada solamente
por uno de los cényuges, en materia técnica, cuestiona que haya
todavia algunos aspectos que se dejan un poco en el vacio, como las
vistas que se daba al Ministerio Publico quien ahora ya no tiene
intervencidn, pues el juez directamente se encarga de ello, sin la
presencia del representante social, salvo en el caso de que haya
menores de edad de por medio.

En el Distrito Federal en agosto 27 de 2008 se cre6 el divorcio
unilateral, en éste basta que uno de los miembros de la pareja decida
disolver el vinculo matrimonial, aprobado por la Asamblea Legislativa

con 36 votos a favor, 12 en contra y dos abstenciones.
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Se sefalé que de esta manera, cualquiera de los conyuges podra
pedir la separacion legal ante un juez; los tramites de divorcio seran
mas agiles y se evitara un “proceso tortuoso”, tanto para los solicitantes

como para los hijos que éstos pudiesen tener.

Al darle el si a la iniciativa que reforma, deroga y adiciona
diversos articulos de los codigos Civil y de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal -la cual fue avalada el lunes pasado por la Comision de
Administracion y Procuracion de Justicia-, los diputados locales

eliminaron las 21 causales de divorcio que contemplaba la ley.

Durante la acalorada discusion la bancada del Partido Accion
Nacional mostré su oposicion al divorcio unilateral. En este contexto el
diputado blanquiazul José Antonio Zepeda lo calific6 como una
“aberracion juridica”, toda vez que deja en estado de indefensién al

cényuge demandado, sobre todo si es mujer.

Ademas, advirtié que los amparos contra esta nueva disposicion
“van a llover a cantaros. La convivencia puede ser insostenible, pero
eso no nos da derecho a que eliminemos de un golpe y de un solo
plumazo las causales que estan establecidas para proteccién de una de
las dos partes. Te garantizo que hoy te casas y mafiiana amaneces
divorciado. Ojala que al final del dia no nos vayamos a quedar con

nuestras cosas afuera de la casa”, ironizo.

Para el diputado Daniel Ordofiez, del Partido de la Revolucion
Democratica, tanto el divorcio como el matrimonio son una institucion
del derecho civil que constituyen ejercicios de la libertad y la voluntad

de los ciudadanos.
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Sefiald6 que con estas modificaciones a la legislacion, los
abogados ya no inventaran pruebas para justificar cualquier causal de
divorcio, y ademas, los hijos del matrimonio ya no seran usados como

“rehenes o moneda de cambio”.

Asimismo, explicO que los bienes patrimoniales, la guardia y
custodia de los hijos, asi como las pensiones alimenticias seran temas

que no se soslayaran con las reformas.

La Ciudad de México ha sido la primera entidad en adoptar este

modelo de disolucion del matrimonio en el pais.

Las anteriores consideraciones se retoman en parte en la
siguiente tesis, dado que los aspectos citados son los que también
prevalecen en la sociedad morelense, razén por la que se pretende la
referida propuesta de un divorcio més &gil y menos tortuoso, habida
cuenta que es sabido que la mayoria de los matrimonios se encuentran
separados por mas de tres afios, ademas de que no es saludable
psicolégicamente ventilar los problemas familiares en publico, y que ello
quede asentado por escrito en un documento publico a la vista de
cualquier persona, motivo por lo que se propone se instaure el juicio de

divorcio unilateral o sin causa alguna que lo motive.

IV.1 PROPUESTA DE PROCEDIMIENTO

» Se presenta la solicitud acompafiada del convenio debiendo

ofrecer las pruebas para acreditar la propuesta

» Se contesta acompafando todos los documentos, se presenta
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contrapropuesta anexando pruebas.

» Si los coényuges llegan a un acuerdo respecto al convenio el
juez dictard un auto en el cual decrete la disolucion del vinculo

matrimonial y la aprobacion del convenio.

 Podra hacerlo cualquiera de los conyuges

+ Unilateralmente la propuesta contendra:
1 regulacion de guarda y custodia

2 modalidades de visitas

3 pago de alimentos

4 domicilio

5 administracién y liquidacion de bienes

6 compensacion en separacion de bienes

» Exista o no acuerdo respecto del convenio, se decretara el

divorcio mediante auto o sentencia inapelable

¢, Qué pasa si no se acepta el convenio?

El juez decretara el divorcio mediante sentencia, dejando
expedito el derecho de los conyuges para que lo hagan valer en la via
incidental por lo que concierne al convenio.

» Una vez contestada la solicitud:

* El juez de lo familiar determinara con audiencia de parte y

conforme al interés familiar el uso de la vivienda y la disposicion de los

enseres incluyendo los necesarios para el ejercicio de la profesion
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» Poner a los hijos al cuidado de persona designada de comun

acuerdo

Dictada la sentencia de divorcio

* No admite recurso alguno, la disolucién del vinculo matrimonial

es inapelable

* Los conflictos sobre hijos, bienes, alimentos seran resueltos en

la via incidental.

* En los casos de divorcio, no se abrird el periodo probatorio, ya

gue las pruebas deben ofrecerse al presentarse la solicitud.

* En caso de diferencias en los convenios propuestos al juez,
dentro de los cinco dias siguientes, citara a las partes para promover el

acuerdo entre las pretensiones expuestas.

¢, Qué debe entenderse por divorcio unilateral?

Cuando uno de los conyuges no desea divorciarse, existe la
posibilidad para el otro conyuge de interponer una demanda de divorcio
unilateral. Para ello se exige que hayan estado separados, a lo menos,
durante 3 afios (salvo el divorcio por culpa, que no requiere de tiempo

de separacion).

El hecho de que el divorcio sea unilateral no significa que el otro
conyuge no se entere del juicio, por el contrario, debe ser notificado y

tendra que comparecer al tribunal a defenderse con un abogado.


http://www.solodivorcios.cl/divorcio_unilateral.html
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El divorcio unilateral es aquel que se produce en el caso de
que so6lo uno de los cényuges desea divorciarse, interponiendo la
demanda para este efecto y acreditando que la convivencia ha cesado
hace mas de tres afios. También podriamos llamarle divorcio sin

acuerdo.

Si su deseo es divorciarse y su conyuge expresa que no quiere
darle el divorcio usted de cualquier forma puede hacerlo. Es falsa la
frecuente idea que se presenta en las personas respecto a una
supuesta necesidad de que el conyuge firme el divorcio. La funcion del
divorcio unilateral (sin acuerdo), es que transcurridos 3 afios desde la
separacion cualquiera de los conyuges pueda solicitar el divorcio ante el
juez y representado por un abogado. Si su conyuge le sefala que no
concurrird al juicio y que no firmara, esto no tiene relevancia alguna. No
se requiere su firma. Probados los requisitos legales el juez declararéa el

divorcio, aun ante la oposicién de su conyuge.

Con base en lo anterior, se exponen los siguientes requisitos:

1.- Un tiempo de 3 afios desde el cese de la convivencia
(separacion): Sin estos tres afios usted no podra divorciarse (si podria
tal vez separarse judicialmente). Si se contrajo matrimonio es

importante que el cese de convivencia conste en la forma sefialada.

2.- Que no existareanudacioén de la vida en comun durante el
transcurso de los 3 afios desde el cese de la convivencia: En este
sentido nuestra legislacion es bastante clara pues en el mismo articulo

55 incisos final "La reanudacion de la vida en comun de los conyuges,



87

con &nimo de permanencia, interrumpe el computo de los plazos a que

se refiere este articulo”.

3.- Que durante el plazo sefialado el conyuge que demanda
el divorcio, haya cumplido con su obligacion de brindar alimentos
a los hijos comunes (y al otro conyuge en su caso), pudiendo
hacerlo: Se entiende cumplido este requisito si hubiere solo un
episodio de incumplimiento de la obligacién de proporcionar alimentos
al conyuge y a los hijos comunes, y dicho episodio hubiere sido
subsanado por el alimentante. En el caso que no se dé cumplimiento a
la obligacion de dar alimentos, el juez puede rechazar la demanda, en
caso que sea un incumplimiento "reiterado" de tal obligacion. Para
configurarse la causal que autoriza al juez a rechazar la demanda, los
alimentos debieron haberse establecido o aprobado por sentencia

judicial (dado que si no es asi no existe la obligacién de dar alimentos).

Primera audiencia o audiencia de conciliacion: Ingresada la
demanda el tribunal fijard una fecha de una audiencia, llamada
"audiencia de conciliacion”. En la citada audiencia el juez hara un
llamado a conciliacion a las partes y preguntara si quieren seguir
manteniendo el vinculo matrimonial. Con la respuesta negativa el juez
dara la palabra al abogado del demandante quien ratificara la demanda
y al abogado del demandado para allanarse (aceptar) u oponerse al
divorcio por las causales invocadas. Luego el juez fijara los hechos a
probar: existencia del vinculo matrimonial y efectividad del cese de
convivencia. Si se demandd compensacion economica también se fijara
como puntos a probar la capacidad econ6mica de las partes,
menoscabo economico sufrido por el conyuge que demanda la
compensacion y si efectivamente no trabajo o dejoé de trabajar por estar

dedicado al cuidado de los hijos.
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4.- Segunda audiencia (Audiencia de Juicio): Terminada la
primera audiencia el juez fijara la fecha a llevarse a término la audiencia
de juicio. En esta audiencia se incorporaran los medios de prueba
ofrecidos en la audiencia preparatoria, para luego proceder cada

abogado a dar las observaciones a las pruebas presentadas.

5.- Sentencia que declara el divorcio o lo rechaza: En base a
la prueba presentada en la audiencia de juicio y al cumplimiento de los
requisitos de procedencia del divorcio, el juez dictara sentencia. De esta
sentencia se debe pedir copia autorizada debidamente certificada que
se presentard ante el Registro Civil, con el propdsito de que se realice

la inscripcion de divorcio en el Libro.

Cabe sefialar que de acuerdo al procedimiento planteado, el
divorcio unilateral tendria una duracidn mayor que el de mutuo
acuerdo, tiempo que dependera, entre otras cosas, de la carga de
trabajo del tribunal; sin embargo, esta clase de juicio sera en mucho,
mas corto que el actual divorcio necesario, en el que se obliga al

demandante a acreditar las causales de divorcio invocadas.

Para emitir la sentencia el juzgador debe observar los siguientes

aspectos:

1. Que se acredite el cese de convivencia (0 separacion) por mas

de 3 afos.

2. Si existen deudas por alimentos (incumplimiento grave y
reiterado), el juez eventualmente podria decidir rechazarla. Para que

existan deudas impagas de alimentos, debe haber habido una demanda
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o transaccion de alimentos. Si el promovente nunca fue demandado por
alimentos, no puede haber deudas por alimentos, ya que dicho juicio
comprueba el incumplimiento de la obligacién alimentaria, de tal manera
que es necesario instaurar dicho juicio para acreditar la falta de

obligacion del deudor alimentista.

La demanda de divorcio unilateral o sin acuerdo debe
presentarse en el tribunal competente segun el domicilio del
demandado.

Para comenzar los tramites para el divorcio se requieren solo
los certificados de matrimonio y de nacimiento, si es que existen hijos
en comun. Estos documentos se pueden descargar del sitio del registro

civil Registro Civil.

Los documentos y medios probatorios idéneos generalmente

seran:

Certificado de matrimonio.

Certificado de nacimiento de los hijos.

Antecedentes del domicilio del cényuge.

Testigos.

Certificado de Residencia de los conyuges.

Para la procedencia del divorcio se requiere probar un

determinado tiempo de separacion entre los conyuges (3 afios en el
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caso del divorcio unilateral). Este tiempo de separacion de los conyuges
es necesario acreditarlo ante el juez que conozca la demanda de
divorcio, para lo cual normalmente se utilizaran:

1.- 2 Testigos.

2.- Certificado de Residencia.

3.- Otros documentos que acrediten el cese de convivencia.

El cese de la convivencia deben hacerlo por medio de:

1.- Acta de cese de convivencia que se promueve ante el juez en

via no contenciosa, se debe notificar a la parte que no desea el divorcio.

2.- Constancia del cese en un juicio cualquiera (por ejemplo si ha

habido un juicio por alimentos).

3.- Citar testigos, documentos y otros instrumentos que
posibiliten probarle al Juez que el cese de convivencia se produce en

determinada fecha.

Una vez que se haya realizado el cese por una de las formas
mencionadas, corre el plazo de tres afos para el divorcio sin acuerdo.

Sin el cese de la convivencia el plazo ni siquiera comienza a correr.

En el Divorcio Unilateral la Solicitud de uno de los conyuges se
presenta ante el juez familiar para poner término al vinculo matrimonial,
siendo, como ya se dijo, que uno de los requisitos es el haber
transcurrido al menos 3 afios desde el cese de la convivencia en pareja,
lo que debe ser acreditado en el juicio. Lo relativo a las relaciones

mutuas de los conyuges, a sus hijos y bienes, sera regulado en el juicio.



91

El juez puede negar el divorcio si el conyuge que lo pide incumplié su

obligacion de alimentos, durante el cese de la convivencia.
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