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PARTE 1
El matrimonio

El objetivo de esta primera parte es hacer una revision historica del matri-
monio desde sus origenes hasta la época contemporanea, y la manera en
que ha evolucionado en el derecho mexicano.






Antecedentes historicos y evolucion

El matrimonio es una de las instituciones juridicas mas exhaustivamente
estudiadas por los especialistas del derecho de familia, civilistas y cano-
nistas, por tedlogos, filosofos, por socidlogos y antropologos.

Su evolucidn doctrinal y legislativa se ha visto sacudida por los vai-
venes de la politica de los paises, especialmente a finales del siglo XI1X
y durante todo el XX. Su configuracion ha ido ligada siempre a lo que
pudiéramos llamar el problema religioso, especificamente referido a la
religion catolica, por la gran influencia que ésta ha ejercido en el mun-
do occidental desde la cristianizacion del imperio romano, lo que trajo
como consecuencia la atribucion exclusiva de las causas matrimoniales
a los tribunales eclesiasticos, y la regulacion del matrimonio por normas
canonicas. Aunque existen otras religiones, se considera a la catolica
debido a que en nuestro medio social un alto porcentaje de la poblacion
profesa esta fe.

Las concepciones de tal configuracion religiosa llevaron al legislador
a extremos que fueron desde el matrimonio exclusivamente canonico,
al civil obligatorio. El matrimonio es una institucion importantisima a
la que se le ha atribuido el caracter de principal fuente de la institucion
familiar, y ésta a su vez como la célula de la sociedad, de lo cual resulta
y se comprende que el estudio de aquél es sumamente interesante y
valioso desde el punto de vista tedrico-practico.

Las formas de union entre las parejas y las caracteristicas de las fa-
milias han variado desde los comienzos de la historia de la humanidad,
por lo que habremos de remontarnos al origen del matrimonio y a las
caracteristicas que ha tenido a lo largo de la historia, asi como a las que
sobresalen en la actualidad.

Antes de abordar el andlisis del origen y evolucion del matrimonio
debe darse respuesta a la pregunta: {qué es el matrimonio?
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La doctrina catdlica considera que fue Dios quien establecid y orde-
n6 el matrimonio al principio de la historia humana, y que la respuesta
del mismo Dios a la pregunta ¢(qué es el matrimonio?, se halla en el
Génesis' 2:18: “No es bueno que el hombre esté solo; le haré ayuda
idonea para é1.”

Desde este punto de vista, la razén del matrimonio es resolver el
problema de la soledad. Desde esta conceptualizacion, el matrimonio
fue establecido porque Adan estaba solo, y esto a los ojos de Dios no
era bueno. La compaiia es, entonces, la esencia del matrimonio.

Antes de que existiera la iglesia Dios instituyd, digamos que formal-
mente, el matrimonio al declarar: “Dejara el hombre a su padre y a su
madre, y se unira a su mujer, y se haran una sola carne”.?

En la Biblia® se describe el matrimonio en términos de compaiia.
En Proverbios* 2:17, por ejemplo, se nos dice que “la mujer extrana
[...] abandona al compariero de su juventud, y se olvida del pacto de su
Dios”.’ La palabra traducida como compariero en este versiculo tiene
en si la idea de “uno que tiene una relacion intima cercana con otro”. El
significado basico tiene que ver con una relacion cercana, intima. Y esto
es exactamente lo que es la compaiia en el matrimonio: una relacion
intima entre el marido y la esposa. La compafiia o companerismo, por
lo menos en parte implica intimidad.

El concepto de matrimonio como compafnerismo aparece tam-
bién en Malaquias® 2:14, donde se usa un término diferente pero muy
complementario: “Porque Jehova es testigo entre ti y la mujer de tu
juventud, contra la cual has sido desleal, siendo ella tu compaferay la
mujer de tu pacto”.

1. Primer libro del Pentateuco y de la Biblia, consagrado a los origenes de la humanidad y a la
historia de los patriarcas Abraham, Isaacy Jacob (Pequernio Larousse ilustrado, 2001: 1344).

2. Génesis 2.24. Es evidente que sélo el matrimonio fue establecido como una institucion.

3. Conjunto de libros santos judios y cristianos, constituido por el “Antiguo testamento” y el
“Nuevo testamento” (Pequerio Larousse ilustrado, 2001: 1159).

4. Uno de los libros poéticos del “Antiguo testamento” atribuido al rey Salomon, consta de 31
capitulos. Contiene un enfoque de la vida desde el punto de vista de que Dios tiene todas las
respuestas, que Dios es omnisciente y lo sabe todo (Biblia, Enciclopedia Microsoft® Encarta®
Online 2004).

5. Extrana (o extranjera), aplicado aqui a una mujer equivale a addltera. Se la llamaba extran-
jera porque ni las prostitutas ni las addlteras tenian lugar en Israel.

6.  Libro profético del “Antiguo testamento”, de autor anénimo. Denuncia las negligencias que
sufria el culto de Yahvé (Pequerio Larousse ilustrado, 2001: 1486).
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Ahora bien, la palabra traducida aqui por “companera” tiene la
idea basica de unién o asociacion. Un compafiero, es uno con quien se
entra en una union o relacion intima. Al poner los dos términos juntos
llegamos a un sentido pleno de la idea de compania. Un compafiero es
uno con quien estamos intimamente unidos en pensamientos, objetivos,
planes, esfuerzos y, en el caso del matrimonio, en cuerpos.

Los dos pasajes juntos’ dejan claro que, tanto para el marido como
para la mujer, la compaiia es el ideal. En “Proverbios”, el marido es
llamado compafiero, mostrando que él también proporciona compa-
nia a la esposa; en Malaquias es la esposa quien es designada con esta
palabra. Para ambos, la entrada en el matrimonio ha de significar el
deseo de juntarse para cubrir la necesidad de compaiia del otro. El
matrimonio se centra en dar al conyuge la compania que necesita para
eliminar la soledad.

Desde el punto de vista psicoldgico encontramos que, como norma,
a nadie le gusta estar solo; con los demds saciamos nuestras necesida-
des, desde la de seguridad, que es tan fundamental, hasta aquéllas mas
elevadas de crecimiento y de realizacion personales. Es decir la necesi-
dad de compaiia es inherente al ser humano.

Después de analizar el concepto religioso, pasamos a examinar
otros conceptos, de los distintos que sobre el matrimonio existen.

En las Instituciones de Justiniano encontramos definido el matri-
monio: “Las nupcias 0 matrimonio consisten en la unién del hombre
y de la mujer, llevando consigo la obligacion de vivir en una sociedad
indivisible”.?

En la Enciclopedia juridica Omeba se senala que etimoldgicamente
la palabra castellana matrimonio deriva de la latina matrimonium, de
los vocablos matris y munium, que significan carga o gravamen para la
madre, expresandose de ese modo que es la mujer quien lleva el peso
mayor tanto antes como después del parto. Este sentido etimoldgico no
es aceptado por todos los tratadistas, pues entre ellos, Castan Tobenas
estima que tiene un significado poco verosimil y desde luego muy ex-
puesto a interpretaciones equivocadas. Ni el matrimonio echa ninguna
carga pesada sobre la mujer, pues, lejos de ello, aligera la que a este sexo

7.  Las palabras para compaiia, compaferismo, son usadas de modo intercambiable, como indi-
ca su uso en la construccion paralela en Miqueas 7:5.
8.  Ortolan, 1976: 42.
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corresponde naturalmente en razon de sus funciones matrimoniales; ni
tampoco puede decirse que el matrimonio sea asi llamado porque en él
es la mujer el sexo importante; prueba de ello es que en casi todas las
lenguas roménticas existen para designar la union conyugal sustantivos
derivados del maritare latino, forma verbal de maritus, marido, mas, ma-
ris, el varon.

No reconocen la misma raiz etimoldgica los sinébnimos de matrimo-
nio en Francia, Italia e Inglaterra por ejemplo, donde se habla de ma-
riage, maritagio y marriage, respectivamente, palabras todas derivadas
de marido.

Para caracterizar y definir el matrimonio como vinculo, los trata-
distas adoptan diversas formulas de sentido juridico formal, de sentido
socioldgico, o bien de tipo finalista.

Las de sentido juridico formal se fijan exclusivamente en la nota de
legalidad. Para Baudry Lacantinerie y Houques Fourcade el matrimo-
nio es “el estado de dos personas, de sexo diferente, cuya union ha sido
consagrada por la ley”.’

Las de sentido socioldgico giran alrededor de la nota de perma-
nencia. Asi Westermarck, buscando un concepto de indole histérico-
sociolodgica, dice que “es el matrimonio una relacion méas o menos dura-
dera entre el hombre y la mujer, que se prolonga més alla del acto de la
reproduccion hasta después del nacimiento de la progenitura”.!

Entre las de tipo finalista, las hay que atienden a la finalidad estric-
tamente sexual del matrimonio y otras, mas aceptables, que atienden a
la finalidad espiritual e integral. En este tltimo sentido, las definiciones
de los juristas romanos sefialaron la constitucion de una plena comuni-
dad de vida como finalidad juridicamente reconocida del matrimonio:
Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini
et humani iuris communicatio."

Enrique Ahrens se inspira en la misma idea al considerar el matri-
monio como “la unién formada entre dos personas de sexo diferente
con el propésito de una comunidad perfecta de toda su vida moral, es-
piritual y fisica, y de todas las relaciones que son su consecuencia”; y

9.  Citado por Rojina Villegas, 1980: 198 y ss.

10. Idem.

11. “La unién de hombre y mujer en pleno consorcio de su vida y comunicacién del derecho
divino y humano”. Definicién de matrimonio de Modestino, Digesto, libro 23, titulo 2.1.
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Kipp y Wolf, al definirlo como “la unién de un hombre y de una mujer
dirigida al establecimiento de una plena comunidad de vida”.'

Todas estas definiciones recogen la “idea moral del matrimonio,
propia de la civilizacion cristiana y moderna que inspira las legislacio-
nes positivas”."?

La palabra matrimonio tiene dos acepciones; puede significar ya el
vinculo o estado conyugal, ya el acto por el cual se origina y constituye
dicha relacion.

Los tratadistas del derecho civil han elaborado muy diversas defi-
niciones, mismas que podemos considerar para responder a la cuestion
antes planteada. A continuacion se anotan algunas de las mas impor-
tantes.

Para Rafael de Pina, el matrimonio puede ser considerado desde
el punto de vista religioso y desde el punto de vista meramente civil; y
lo conceptiia como una realidad del mundo juridico que en términos
generales puede definirse como un acto bilateral, solemne, en virtud
del cual se produce entre dos personas de distinto sexo una comunidad
destinada al cumplimiento de los fines espontineamente derivados de
la naturaleza humana y de la situacion voluntariamente aceptada por
los contrayentes.!*

Antonio Cicu manifiesta que el matrimonio no es un contrato, ya
que no es la voluntad de los contrayentes la que lo crea; para que exista
se requiere declarar ante el oficial de Registro Civil; si no es asi, no hay
matrimonio; considerdndolo un acto complejo de poder estatal que re-
quiere de ambas voluntades: contrayentes y Estado.'

Para Planiol, el matrimonio no es sino la unién sexual del hombre
y la mujer, elevada a la dignidad de contrato por la ley, y a la del sa-
cramento por la religion, porque quienes reclaman el titulo de esposos
comprenden el alcance de su union y aceptan todas sus consecuencias
y deberes.!'

Para Ruggiero es la unioén del hombre y la mujer, con la voluntad de
crear y mantener la vida comun."

12. Castdn Tobenas, José, citado por Rojina Villegas, 1980: 199.
13. Idem.

14. De Pina Vara, 1992: 162.

15.  Cicu, 1964: 63.

16. Planiol y Ripert, 1981: 307.

17.  Rojina Villegas, 1980: 201.
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De lo anteriormente expuesto debe distinguirse entre el concepto
de matrimonio candnico y el del derecho positivo, de caracter laico.

El derecho candnico consagra el matrimonio como un sacramento,
instituido por Dios mismo, que simboliza desde un punto de vista reli-
gioso la unién de Cristo con su iglesia.’* Podemos entonces responder
que el matrimonio, desde el punto de vista del derecho candnico, es un
sacramento definido en el canon 1055 del Cédigo de Derecho Candnico
como: la alianza matrimonial, por la que el varén y la mujer constituyen
entre si un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole na-
tural al bien de los cOnyuges y a la generacion y educacion de la prole,
fue elevada por Cristo Sefor a la dignidad de sacramento entre bauti-
zados. Por tanto entre bautizados no puede haber contrato matrimonial
valido que no sea por eso mismo sacramento.

En cuanto al concepto “laico”, como puede advertirse existen nu-
merosas conceptualizaciones del matrimonio segin autores haya, sin
embargo se constata cierta homogeneidad de criterios al respecto.

Mediante la palabra matrimonio designan a la comunidad formada
por el hombre y la mujer, concebida como organizacion social necesaria
para la convivencia humana, que se presenta como una manifestacion
libre de voluntades, sancionada por la ley.

Una vez analizados algunos de los distintos conceptos que del ma-
trimonio existen, y de responder lo que esta figura es, debera conside-
rarse si este concepto, desde su origen, ha permaneciendo inmutable, o
por el contrario, sufrié alguna evolucion.

Origenes del matrimonio

Existen dos corrientes ideoldgicas sobre el origen remoto del matrimo-
nio, que intentan explicar su evolucion a partir de las diversas conductas
y formas de socializacion sexual que ha practicado el ser humano en el
transcurso de su existencia.

La que afirma la existencia de una primitiva promiscuidad sexual
del hombre, quien satisfacia sus naturales instintos de procreacion en
forma tan espontanea como los animales que poblaban la Tierra.

18.  Abella, Fermin, citado por Rojina Villegas, 1980: 204.
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En contrario, la corriente ideoldgica que rechaza la posibilidad de
una promiscuidad sexual entre los primitivos humanos, que sostiene
que el matrimonio casi no ha sufrido transformaciones, y que las que
han ocurrido no han sido completamente radicales, es decir que el ma-
trimonio siempre ha existido tal y como lo conocemos en la actualidad,
y sustentada por Edward A. Westermarck, explica que “el matrimonio
0 union entre un hombre y una mujer, aunque a menudo era transitoria
y la regla frecuentemente violada, era la forma tipica de union sexual
desde los comienzos de la raza humana”.”

Por otra parte, la corriente ideoldgica que pretende una evolucion
en el matrimonio surge a partir de estudiar la psique del hombre primi-
tivo y las diversas formas de relacion sexual y colectiva que practicaba.

Esta corriente sostiene que el concepto de matrimonio ha sufrido
una evolucidn, y sefiala como grandes etapas las siguientes: a) promis-
cuidad primitiva; b) matrimonio por grupos; ¢) matrimonio por rapto;
d) matrimonio por compra, y ¢) matrimonio consensual.”’ Esta teoria es
la mas generalizada en nuestro pais.

Para explicar el paso de la promiscuidad al matrimonio estructurado
existen diversas teorias; la mas aceptada es la que sustenta Juan Jacobo
Bachofen, quien en su libro Derecho materno propone que “los seres
humanos habian vivido primitivamente en promiscuidad, designandolo
como hetairismo y como en este caso el Uinico elemento para deter-
minar el parentesco era la madre, entonces se pasé al matriarcado”.”
Posteriormente, por la creencia mitica derivada del totemismo, los
miembros de una tribu se consideraban hermanos entre si; no podian
contraer matrimonio con mujeres del propio clan, por lo que buscaron
la unioén sexual con mujeres de una tribu diferente, surgiendo el matri-
monio por grupos,” en el que un determinado nimero de hombres de
un grupo celebraban matrimonio con igual nimero de mujeres de una
tribu distinta. En una evolucion posterior aparece el matrimonio por
rapto, y posteriormente por compra,> con el que se consolida la mono-
gamia, originada por la introduccion del pastoreo y la agricultura y que
se funda en el predominio del hombre; su fin es procrear hijos cuya pa-

19. Maqueira D’Angelo, 1997.
20. Rojina Villegas, 1980: 198.
21. Bachofen, 1988: 55.

22. Engels, 2000: 6y 18.

23.  Ibidem: 20.
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ternidad sea indiscutida, esto era indispensable porque los hijos serian
los herederos de las propiedades del padre.** Por tltimo, el matrimonio
se presenta como manifestacion de voluntades libremente consentida
por ambas partes.”

Indudablemente que el matrimonio ha sufrido transformaciones al
paso de los siglos, adaptandose a las nuevas formas de relacionarse del
hombre para poder sobrevivir como institucion. Si el matrimonio hubie-
ra permanecido inmutable desde sus origenes, quizas en la actualidad
ya no existiria; ademas, al mencionar que el matrimonio ha cambiado
se quiere decir que ha sufrido transformaciones en cuanto a la forma de
celebracion y a sus efectos.

La importancia de esta institucion es reconocida universalmente,
aunque sus caracteristicas pueden variar de una cultura a otra.

En los pueblos mas antiguos de la humanidad, y en algunos de los
mas avanzados como lo fueron Grecia y Roma, se tuvo en ocasiones
conceptos distintos del matrimonio, mientras que en otros existia algu-
na similitud.

El matrimonio en los primeros pueblos de la Edad Antigua

Asi, tenemos que entre los hebreos el matrimonio era considerado
como algo sagrado. La ceremonia simbolica consistia en beber a sorbos
vino del mismo vaso, que luego se rompia en el atrio de la sinagoga;
costumbre que, convertida en tradicion, contintia practicindose.

Antiguamente la unién conyugal se celebraba ante un patriarca y
dos testigos, pero mas tarde se exigid la firma de un contrato que era
redactado un afo antes de la convivencia entre los esposos y por el cual
la mujer se consideraba legalmente la esposa. Si al finalizar el ano el
hombre no deseaba recibir a la esposa, ella podia exigirle una pension
alimenticia.

24. Ibidem: 28.
25. Ibidem: 31.
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El Talmud® establece los cuidados domésticos que la esposa tenia
que realizar. Los hebreos practicaron el levirato,”” impuesto por la ley
del levirato. Dicha ley imponia que, si un marido muere sin dejar des-
cendencia, su hermano deberia desposarse con la cufiada viuda. En el
pueblo hebreo el celibato no era un uso comun; segtn el Talmud el hom-
bre soltero podia ser obligado a casarse, y al que vivia solo a la edad de
20 anos se le condenaba como si fuera homicida.

Se consideraba al matrimonio como una fuerza misteriosa que lla-
ma al hombre y a la mujer a unirse para construir un hogar en el que
habite Dios, una plataforma sobre la cual inscribir los puntos funda-
mentales de la vida. Por ello, la ley judia exige en forma categorica que
la gente se case, y cuanto antes, mejor.”

En la India el matrimonio siempre tuvo caracter religioso y un lugar
preponderante. Existia un sistema de castas, por lo que el matrimonio
entre personas de casta distinta estaba prohibido. Cuando se realizaban
matrimonios entre individuos de castas diferentes, el repudio por parte
del grupo era la respuesta inmediata. Las uniones mixtas se conside-
raban infames, debian vivir aisladas, la sola presencia de éstas volvia
impuros a los demas.

La celebracion del matrimonio era ritual y existian ciertos impedi-
mentos para contraerlo, como el parentesco entre primos hermanos y
algunas enfermedades como la tisis, la epilepsia, la lepra, etc. Se cuidaba
que las constelaciones fueran propicias para que la boda fuera favora-
ble. Cuando tenia que celebrarse un matrimonio en las castas elevadas,
se examinaban ante todo con gran interés y detalle el aspecto fisico y el
comportamiento social de la novia. Si el informe no correspondia a lo
que se esperaba, habia que buscar otra mujer.

La mujer hindt estaba totalmente sometida a la voluntad del ma-
rido. En el Cédigo de Manu® se enumeran ocho formas distintas para

26. Compilacion de comentarios sobre la ley mosaica que fija la ensefianza de las grandes escue-
las rabinicas. Estd constituido por la Mishna, codificacion de la ley oral, y la Guemara, expli-
cacion de la Mishnd. Contiene la tradicion, doctrinas, ceremonias y preceptos de la religion
judia (Pequernio Larousse ilustrado, 2001: 1706).

27. De levir; término latino que significa “cunado” (Jenni, 1978: 967).

28.  “Judios,” Enciclopedia Microsoft® Encarta® Online 2004.

29. Libro que contiene las reglas principales del derecho de la doctrina del brahmanismo (Sirvent
Gutiérrez, 2000: 192).
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contraer matrimonio. Es el matrimonio la Gnica ceremonia que se per-
mite a las cinco castas hindues, exceptuando a los parias.*

El matrimonio en la India, debido a su caracter sacramental, siem-
pre fue entendido como indisoluble al menos para las castas superiores.
En las clases inferiores, en cambio, el divorcio estd admitido, aunque de
forma limitada.?!

En Persia las mujeres no desempefaban un papel importante, ésta
era una esclava encerrada, sin posicion social alguna, que se vendia o
compraba como un objeto. Los hombres podian casarse con su madre,
hermana o tia. Los seguidores de Zoroastro tenian que realizar dos ce-
remonias si querian contraer matrimonio: los esponsales, y las del ma-
trimonio propiamente dicho.*

Como en casi todos los pueblos antiguos, en Babilonia los matri-
monios eran dispuestos por los padres; los esponsales se reconocian
legalmente tan pronto como el novio presentaba un regalo nupcial al
padre de la novia; la ceremonia matrimonial normalmente concluia con
un contrato inscrito en una tablilla. Aunque el matrimonio se conside-
raba principalmente un acuerdo préctico, hay pruebas que sugieren que
no eran completamente desconocidas las relaciones prematrimoniales
clandestinas.®

En China los matrimonios eran concertados; comunmente los pa-
dres se encargaban de concertar los compromisos. El novio entregaba
una dote a los padres de la mujer, que por lo general consistia en dinero
o regalos caros; si al ver por primera vez a la novia —casi siempre se co-
nocian hasta el dia de la ceremonia—, no quedaba satisfecho con su be-
lleza, entonces podia devolverla a sus padres, pero lo que habia pagado
por ella ya no lo recuperaba; en cambio estaba obligado a pagar el valor
de los regalos que hubiera recibido por motivo de su matrimonio.

El matrimonio se efectuaba a muy temprana edad, generalmente
los 14 afos para la mujer y 15 afios para el varén. Estaba prohibido el
matrimonio entre personas de distintas clases sociales o pertenecientes
a la misma familia o clan y entre parientes consanguineos. Se permitia

30. “El matrimonio en pueblos antiguos”, Microsoft® Encarta® Online 2004.
31. Barsa, 1976: 344 y 345.

32. Sabine, 1994: 96.

33. “Babilonia (imperio)”, Enciclopedia Microsoft® Encarta® Online 2004.
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la bigamia y el concubinato; el hombre podia tener una segunda esposa
y un incontable nimero de concubinas y favoritas.*

Fundar una familia era de gran importancia en la sociedad egip-
cia, de ahi que se consideraba que las edades adecuadas para casarse
serian 20 anos para el hombre y entre 14 y 18 para la mujer. Estos en-
laces solian ser concertados por los padres, generalmente por motivos
econdmicos o para la consolidacion de alianzas y siempre dentro de la
misma clase social. Los padres de la novia recibian presentes del futuro
esposo, aunque se desconoce si previamente habia un acuerdo entre la
pareja. El permiso del padre para llevar a cabo la boda era un requisito
imprescindible.

Concertado el matrimonio, se procedia a la redaccion de un con-
trato matrimonial verbal en el que se incluian las aportaciones y los
derechos de ambos conyuges, en términos de igualdad. Los pocos con-
tratos de matrimonio que han sobrevivido al tiempo demuestran que
los derechos de las mujeres eran respetados. Para la celebracion del
matrimonio no hay testimonios de ninguna ceremonia legal o religiosa
para formalizar el vinculo.

Durante ciertos periodos de la historia antigua, contraer matrimo-
nio con una hermana por parte de padre era legitimo para los egipcios,
pero no con una hermana nacida de su propia madre. Muchos egipcios
se casaban con su media hermana —por parte de padre—, y solo si ella
era la heredera legal, con la idea de heredar el trono. Los matrimonios
entre hermanos, aunque innegable su existencia, no eran tan frecuen-
tes, s6lo se daban entre la realeza; esta practica era muy rara entre las
clases bajas. También se tienen evidencias de matrimonios entre padre-
hija, mas no eran frecuentes.*

La poligamia solo era préctica habitual entre los reyes de la XVIII
dinastia. En su mayoria los egipcios fueron mondégamos, pero no habia
prohibicion para efectuar matrimonios multiples, casarse una segunda
0 mas veces; viviendo las anteriores esposas era posible, si bien la causa
econdmica reducia su frecuencia, pues la mayoria de los hombres no
podian cubrir los gastos generados por mas de una familia. El matrimo-

34. Garcia Daris, 1985: 10-14.
35. Castillos, 1994: 62-64.
36. Idem.
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nio simultineo con mas de una mujer sin existir divorcio fue también
una practica comun en el imperio antiguo.’’

Para el hombre era normal introducir concubinas en su hogar y no
era penado como delito de adulterio, pero para la mujer tal falta era un
delito muy grave, y podia ser castigada con la amputacion de la nariz o
con la muerte, porque el propdsito del matrimonio o de la pareja era
tener muchos hijos y el hombre queria estar seguro de que era el padre,
especialmente cuando los hijos nacidos de esa unién tenian derechos le-
gales de herencia. No es sorprendente que la infidelidad femenina fuera
condenada duramente y que fuera condenado el hombre que mantenia
relaciones con una mujer casada. En caso de esterilidad, el esposo po-
dia engendrar hijos con una concubina, para que su esposa posterior-
mente los adoptase como propios. Asi se aseguraba la continuacion de
la familia y el buen nombre de la mujer.*®

Otra practica habitual en el antiguo Egipto, principalmente en las
XVIIy XIX dinastias eran los matrimonios diplomaticos, celebrados con
princesas extranjeras con la finalidad de consolidar alianzas diplomati-
cas. Estos podian ser de dos tipos: cuando el padre de la novia era un
igual al rey de Egipto, y entonces se dirigia a éste como “hermano”, y
cuando era un vasallo del faraén y se dirigia a éste como “mi sefior, mi
divinidad, mi dios-sol”. Estos matrimonios no se celebraban a nivel de
estado, sino individualmente y por lo tanto no creaban vinculos perma-
nentes, que desaparecian con la muerte de los gobernantes.*

En dos de las principales culturas del México precortesiano, la ma-
ya*y la azteca,*! existié el matrimonio. Entre los mayas el matrimonio
era monogamico, con una fuerte tradiciéon exogamica: dos personas del
mismo apellido no debian casarse. El novio entregaba a la familia de la
novia ciertos regalos; por lo tanto, en vez de la dote los mayas tenian
el sistema de “precio de la novia”, figura simétricamente opuesta a la
dote. Se casaban a temprana edad, 18 anos los hombres y 14 anos las

37. Peyrallo, 1999: 46-49.

38. Idem

39. Idem.

40. Pueblo indigena mesoamericano que desarrolld una de las mas altas civilizaciones de la
América prehispanica, en una muy amplia regiéon que comprende el Sureste de México,
Yucatan y Guatemala, desde comienzos de la era cristiana hasta el siglo XVI (Pequerio
Larousse ilustrado, 2001: 650y 651.

41. Pueblo amerindio que se instal6 en el Valle de México en el siglo XI1T y que domind cultural
y politicamente el pais durante el siglo XV y el primer cuarto del xvI (ibidem: 132).
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mujeres; los matrimonios eran concertados a través de intermediarios
especiales llamados atanzahob, que, ademas, ayudaban con los arreglos
matrimoniales y a examinar los hordscopos de los novios para que las
constelaciones fueran propicias; el atanzahob cuidaba que astrologica-
mente los nombres fueran compatibles, que las constelaciones fueran
propicias para que la boda fuera favorable.*

Entre los aztecas el matrimonio fue potencialmente poligamico,
sobre todo en las clases altas, lo que los diferencia de los mayas, pero
una esposa tenia la preferencia sobre las demas. Existi6 la costumbre
de casarse con la viuda del hermano, que recuerda el levirato hebreo.
El matrimonio era un acto formal, con infiltraciones religiosas; en algu-
nas partes hubo matrimonios por rapto o por venta. Los matrimonios
podian celebrarse bajo condicion resolutoria o por tiempo indefinido.
Los condicionales duraban hasta el nacimiento del primer hijo, en cuyo
momento la mujer podia optar por la transformacion del matrimonio
en una relacion por tiempo indefinido; si el marido se negaba, ahi ter-
minaba el matrimonio. La edad para contraer matrimonio era para el
hombre de 20 afos, y para la mujer de entre los 15 y los 18 afos, y era
necesario el consentimiento de los padres. Utilizaban los servicios de
mujeres llamadas “casamenteras”, quienes llevaban la peticion a los pa-
dres de la novia.”

El matrimonio en los pueblos mas avanzados de la Antigiiedad:
Grecia y Roma

Realizadas las anteriores precisiones sobre las distintas caracteristicas
que revistio el matrimonio en los pueblos mas antiguos, resulta conve-
niente efectuar algunas consideraciones sobre el matrimonio griegoy el
romano, en razon de que tradicionalmente se les ha considerados como
los pueblos mas avanzados o desarrollados de la Antigiiedad, aunque
desde mi punto de vista ese desarrollo no implica sino un proceso de
transformacion de las relaciones y medios necesarios para forjarse
como civilizaciones urbanas y politicas.

42.  Floris Margadant, 2000: 21.
43. Ibidem: 32y 33.
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En Grecia el matrimonio era muy importante, su finalidad era la de
procrear hijos, ya que sélo asi se podia continuar la descendencia y por
consiguiente el culto doméstico. La tendencia griega hacia una cons-
tante discusion publica de todo asunto de interés colectivo, produjo una
diversidad de sistemas de derecho privado en las diferentes polis* de la
antigua Grecia, por lo que encontramos, por ejemplo, diferencias entre
Atenas y Esparta en cuanto a la reglamentacion del matrimonio,* pero
en términos generales la naturaleza del matrimonio era monogémica,
combinable con concubinatos reconocidos y socialmente respetados.
Generalmente los padres arreglaban todo lo concerniente al matrimo-
nio de sus hijos. En lugar de la dote, el yerno pagaba al suegro “el precio
de la novia”, que se estipulaba en un contrato antes de la boda y se efec-
tuaba en especie, a precios que a veces llegaba a superar los 100 bueyes.
Este acuerdo, en donde se estipulaba el precio, era el acto fundamental
del matrimonio, acto ritual de fuerza sagrada que conferia todos los
efectos de un matrimonio legal, aunque la ceremonia principal del ma-
trimonio propiamente dicho solia celebrarse después, y consistia en el
traslado de la esposa a casa del marido. Las bodas se solian celebrar
en los meses de enero y febrero, dedicados a Hera.* Aunque no habia
una edad fija para el matrimonio, las mujeres podian casarse desde la
pubertad y los hombres no antes de los 20 afios. La boda tenia rasgos,
aun, que recuerdan una fase anterior: la del matrimonio por rapto. En
Atenas las ceremonias matrimoniales eran eminentemente rituales re-
ligiosos. El matrimonio en Esparta estaba mas sometido a la autoridad
del Estado.”’

El derecho romano ha ejercido una gran influencia en los sistemas
positivos modernos, entre ellos el nuestro, por lo que el conocimiento
de la regulacion de la institucion matrimonial en este derecho resulta
importante. La idea romana del matrimonio era radicalmente distinta
de la concepcion moderna que de la institucion tenemos. Es evidente
que las instituciones fueron variando de acuerdo con las distintas etapas
del derecho romano, desde las XII Tablas hasta Justiniano.

44. Voz griega, ciudad-estado. En la Antigiiedad, comunidad politica que se administraba por si
misma (Pequerio Larousse ilustrado, 2001: 806).

45. Floris Margadant, 1991: 73.

46. Diosa griega del matrimonio, esposa de Zeus (Pequernio Larousse ilustrado, 2001: 1384).

47. Floris Margadant, 1991: 87.
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El matrimonio gozaba en Roma de una gran dignidad y considera-
cion social; era concebido como la institucion de la continuidad de la
familia y la res publica.

Durante la vigencia de la Ley de las X11 Tablas, el matrimonio roma-
no no revestia forma juridica alguna y en su celebracion no intervenia
el Estado, por estar considerado fuera del ius civile, en virtud de que el
mero matrimonio no producia modificacion alguna en la distribucion
de cosas o personas entre las diversas domus.*®

El caracter del matrimonio en Roma, a diferencia de otros pueblos,
siempre fue monogamo. A finales de la republica era considerado como
una situacion de hecho y no una relacion de derecho, que no obstante
producia diversas consecuencias juridicas. Era un acto informal, el con-
sentimiento era manifiesto, no habia ninguna formula oral, acto o cere-
monia religiosa o civil formales, s6lo los usuales ritos sociales que no con-
ferian validez al matrimonio pero si daban testimonio de él. Esta forma
estaba tan arraigada en la tradicion, que persistio hasta el reinado de los
emperadores cristianos, y finalmente fue abolida por Justiniano.”

En tiempos imperiales, cuando penetran en Italia las influencias de
Oriente, y con ellas la tendencia a considerar el matrimonio como un
acto juridico formal, los jurisconsultos sienten la necesidad de acentuar
el tradicional caréacter informal del matrimonio romano. Sin embargo
este matrimonio, que no pertenece directamente al ius civile y no reviste
forma juridica alguna, podia combinarse con una institucion netamente
juridica, la manus. Esta conventio in manum podia combinarse con el
matrimonio mismo, algo frecuente en plena época republicana.

En la época de la Roma arcaica e inicios de la clasica, el matrimonio
se contraia a través de la conventio in manum> —siendo ésta la forma
mas antigua de matrimonio romano, que sin embargo se abandon6 muy
pronto— de tal manera que no podia haber matrimonio sin manus.”

48. Palabra latina que significa casa.

49. Nov. 74.4.

50. La conventio in manum se verificaba de tres modos: la confarreatio, que era una ceremonia
religiosa en honor de Iupiter Farreus; la co-emptio, acto solemne, antiguamente real y poste-
riormente simbdlica en la que el padre transmitia al marido la patria potestas; y el usus, por
el cual una esposa, por el hecho de convivir ininterrumpidamente con su marido durante el
altimo afio, cambia su nacionalidad doméstica (Floris Margadant, 1998a: 199).

51. Lamanus es un poder eventual del marido sobre la mujer, siendo eventual, porque no todas
las mujeres estaban sujetas a la mano marital, ya que la manus no era necesaria para la exis-
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Ademas, los procedimientos que servian para crearla eran al mismo
tiempo los modos necesarios para la formacion del matrimonio.

La manus se establecia de tres maneras: por el usus,> la confarrea-
tio> y la coemptio.>* El usus es el mas antiguo modo de establecer la
manus, esta forma de adquisicion de la manus practicamente habia des-
aparecido durante la primera época clasica. La confarreatio era reserva-
da exclusivamente para los patricios y, al igual que el usus, se remonta
a las primeras edades; paulatinamente fue cayendo en desuso, siendo
ya durante el principado muy infrecuente. La coemptio era el procedi-
miento corriente en la época clasica para crear la manus. Estas potesta-
des cayeron en desuso bajo Justiniano.

El matrimonio cum manu decayo progresivamente; avanzada la épo-
ca clasica, fue desplazado por el matrimonio sine manu, en el cual la mu-
jer continuaba bajo la potestad de su padre o permanecia en calidad de
sui juris. Esta forma de matrimonio no era formal como la que se contraia
con el cum manu; se basaba en la convivencia de los esposos y en su per-
manente consenso para considerarse marido y mujer (affectio maritaes).>
El matrimonio sine manu estuvo en vigor durante toda la edad clésica, ya
desde el tiempo de la republica. Ambas formas de matrimonio obedecen
a la normativa que regia la concesion de las dotes. Bajo el imperio, la
manus, cada vez mas en desuso, acabd por desaparecer.

En el matrimonio romano no hay propiamente un vinculo juridi-
co entre los conyuges, sino el reconocimiento de ciertas expectativas
juridicas a la union entre un hombre y una mujer. No obstante que el
matrimonio romano era una situacion de hecho, y que el ius civile no
exigia, para su celebracion, ni solemnidades de forma ni ceremonias

tencia del matrimonio, el cual podia ser perfectamente sine manu sin perder su esencia (Petit,
1977a: 122).

52. Era una especie de adquisicion por el uso. La posesion de la mujer, continuada durante un
ano (idem).

53. Consistia en una ceremonia que acompafiaba al matrimonio y tenia un cardcter religioso
(idem).

54.  Erauna venta imaginaria de la mujer al marido, con asistencia del jefe de familia si era alieni
juris, o la auctoritas del tutor si sui juris (ibidem: 123).

55. Intencién continuada de vivir juntos con apariencia conyugal.
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religiosas,>® se requerian de ciertas condiciones para que las iustae nup-
tiae”’ fuesen vélidas.

Tales condiciones eran:

La aptitud natural para contraerlo era la pubertad de los esposos;
con esta palabra se designa en el hombre la aptitud de engendrar y
en la mujer la de concebir, principal objeto del matrimonio, tener
descendientes que perpetien la familia. La edad de la pubertad se
fij6 para los varones a los 14 afios,”® y para las mujeres a los 12. Asi,
el eunuco no podia celebrar iustae nuptiae.

El consentimiento tanto de los conyuges como de sus pater fami-
lia. Las personas que se casaban debian consentir libremente;*
este consentimiento se expresaba en la durabilidad de la conviven-
cia, mas que una declaracion inicial de voluntad que, por lo demas,
tratandose de alieni iuris correspondia al pater familias y no a los
conyuges; la exigencia del consentimiento inicial, como base para
la creacidon de un vinculo indisoluble comienza con la legislacion
cristiana. La base del matrimonio romano es la convivencia de los
conyuges con una apariencia honorable, que fundamentalmente
consiste en la voluntad prolongada en el tiempo de vivir en comun.
Que los conyuges tengan el connubium, que es la aptitud legal para
contraer las justae nuptiae. Antes de la Lex Canuleia de 445 a. de
C., esto queria decir que ambos fueran de origen patricio; poste-
riormente significa que ambos sean de nacionalidad romana o per-
tenezcan a pueblos que hayan recibido de las autoridades romanas

56.

57.
58.

59.

60.

Bajo Justiniano, estos principios fueron aun verdaderos. Leén el Filosofo fue el primero que
exigi6 en el imperio de Oriente la bendicién nupcial como condicién para la validez del ma-
trimonio civil (Floris Margadant, 1998a: 107).

Justas nupcias, asi denominaban los romanos al matrimonio legal.

Bajo el imperio, los proculeyanos quisieron que los hombres fueran considerados puberes a
los 14 anos, pero los sabinianos prefirieron las antiguas practicas, es decir, reconocer como
puber al varén en la edad en que el padre encontraba en ellos, por examen de su cuerpo, las
sefiales de la pubertad. Este sistema mixto prevalecid hasta Justiniano (Petit, 1977a: 104).
Quienes se casen siendo sui juris no tienen necesidad del consentimiento de nadie. Los hijos
bajo autoridad deben tener el consentimiento del jefe de familia (Petit, 1977a: 105).

Los romanos admitian el uso de los desposorios, sponsalia, por los cuales los futuros esposos
se comprometian el uno cerca del otro. Podian efectuarse desde la edad de siete afios. Cada
parte quedaba en libertad de romperlo por causa de dafios o perjuicios, que habia de fijar el
juez. En el bajo Imperio, los desposorios se acompanaban de las arras, perdiéndolas después
quien rehusara cumplir su promesa, o teniendo que pagar el doble de lo que en ellas habia
recibido (idem).
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el privilegio del connubium.®' Por tanto, en el derecho antiguo esta-
ban privados del connubium los esclavos, los latinos —salvo los /a-
tini veteres— y los peregrinos, excepto concesiones especiales. Bajo
Justiniano, y con motivo de la extension del derecho de ciudadania,
los tinicos que no tuvieron el connubium fueron los esclavos y los
barbaros.®> De ahi que la unién féctica con quien no tiene el conu-
bium constituye un matrimonio iniustum, al que no se le reconocen
efectos juridicos.

Que los conyuges no tengan otros lazos matrimoniales. La tradicion
monogamica romana es muy fuerte, pero ello no impide que la faci-
lidad para obtener el divorcio permita a los romanos una poligamia
sucesiva.®

Que no exista un parentesco de sangre dentro de ciertos grados. En
linea directa, el matrimonio esta prohibido hasta lo infinito; en li-
nea colateral esta prohibido unicamente entre hermano y hermana,
y entre personas de las cuales alguna sea hermano o hermana de
un ascendiente del otro; por ejemplo entre tio y sobrina, pudiendo
casarse primos hermanos. Entre adfines esta prohibido hasta lo in-
finito en linea directa, en linea colateral, y desde Constantino s6lo
hubo prohibicién entre cunado y cunada. También estaba prohibido
el matrimonio entre el adoptante con su hija adoptiva. La contra-
vencion de estas normas implicaba el sufrimiento de sanciones por
incestum.%

Que no exista una gran diferencia de rango social. Desde el origen
de Roma el matrimonio estaba prohibido entre patricios y plebe-
yos, prohibicion que fue alzada por la Ley Canuleia; tiempo des-
pués estuvo también prohibido entre ingenuos y manumitidos; las
leyes Iulia de maritandis ordinibus y Papia Poppaea, promulgadas
por Augusto, prohibieron el matrimonio entre los senadores y sus
hijos, y entre los libertos y las personas que ejercian alguna profe-
sién deshonrosa.®

61.

62.
63.
64.
65.

Este requisito pierde mucho de su importancia por la Constitutio Antoniniana de 212 d. de
C., por la que Caracalla extendio la ciudadania romana a todos los habitantes libres del im-
perio con exclusion de los dediticios y de los latinos junianos (Floris Margadant, 1998a: 129y
208).

Petit, 1977a: 104.

Floris Margadant, 1998a: 208.

Petit, 1977a: 106.

Idem.
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7. Que la viuda deje pasar un determinado tempus luctus, para evitar
la turbatio sanguinis, requisito que se extendié también a la mujer
divorciada.®

8. Que no exista una relacion de tutela entre ambos conyuges. Bajo los
reinados de Marco Aurelio y de Cémodo se prohibi6 el matrimonio
entre el tutor y su pupila, entre el curador y la mujer menor de 25
afos colocada bajo su vigilancia. La misma prohibicion se dirigia al
padre del tutor y del curador. S6lo después de terminar la tutela y
de rendir cuentas, el tutor puede casarse en iustae nuptiae con su ex
pupila.”’

El matrimonio en la Edad Media

El matrimonio disoluble se conoci6 en el derecho romano y también en
las legislaciones barbaras. En la primitiva evolucion de las costumbres
maritales el matrimonio era una union laxa que podia ser terminada a
voluntad.

El influjo del cristianismo empieza a manifestarse durante el perio-
do de Justiniano. En el ano 380, mediante el Edicto de Tesalonidas, se
reconoce al cristianismo como la religion oficial del Estado.®®

La regulacion del matrimonio por normas candnicas comienza en
el siglo IX timidamente, hasta que por el Concilio de Trento de 1545 se
afirma que corresponde a la exclusiva competencia de la Iglesia toda
la materia matrimonial, por el principio de que los actos concernientes
al estado y condicion de las personas son de competencia de la Iglesia,
la que se atribuye el conocimiento de las causas matrimoniales, afir-
ma la exclusiva competencia de los tribunales eclesidsticos para dirimir
las cuestiones matrimoniales y fija en los cdnones los requisitos, impedi-
mentos, la forma de celebracion y la nulidad del matrimonio.®

Posteriormente, la Bula Vineam Domini Sabaoth convoca al 1v Con-
cilio de Letran o Lateranense de 1215, que tenia como objetivos: “ex-
tirpar los vicios y afianzar las virtudes [...] suprimir las herejias y forta-

66. Floris Margadant, 1998a: 209.

67. Idem.

68. El texto puede consultarse en: http://www.alipso.com/monografias/resumen_todo_el_anio/.
Fecha de consulta: 16 de octubre de 2008.

69. Rojina Villegas, 1980: 202y 203.
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lecer la fe [...]” Las disposiciones surgidas del concilio se recogieron en
71 canones. El canon 51 reduce al cuarto grado de consanguinidad, la
prohibicion de contraer matrimonio y previene contra los matrimonios
clandestinos.” Ordena que la promesa de matrimonio se haga publica,
que la publicacion se haga durante la celebracion de la misa, se impone
el matrimonio in facie ecclesiae, que no es otra cosa que el matrimonio
ante la Iglesia, ante el propio parroco.”!

Mas tarde, en la sesion XX1v del Concilio de Trento, celebrada por
el sumo pontifice Pio IV el 11 de noviembre de 1563, se regula toda la
materia matrimonial de modo definitivo. Se eleva el matrimonio a la dig-
nidad de sacramento, estableciéndose que el vinculo del matrimonio
es perpetuo e indisoluble. El fundamento de estas disposiciones se en-
cuentra en la doctrina sobre el sacramento del matrimonio consignada
en el propio texto emanado del Concilio de la siguiente manera:

El primer padre del humano linaje declard, inspirado por el Espiritu Santo, que el
vinculo del matrimonio es perpetuo e indisoluble, cuando dijo: “Ya es este hueso
de mis huesos, y carne de mis carnes: por esta causa, dejard el hombre a su padre
y a su madre, y se unird a su mujer, y seran dos en un solo cuerpo”. Ensefi6 Cristo
nuestro Sefior que se unen, y juntan con este vinculo dos personas solamente,
cuando refiriendo aquellas dltimas palabras como pronunciadas por Dios, dijo:
“Y asi ya no son dos, sino una carne”; e inmediatamente confirmé la seguridad
de este vinculo con estas palabras: “Pues lo que Dios unid, no lo separe el hom-
bre”. El mismo Cristo, autor que establecio, y llevo a su perfeccion los venerables
Sacramentos, nos merecioé la gracia con que se habia de perfeccionar aquel amor
natural, confirmar su indisoluble union, y santificar a los consortes.”

Aunque el derecho canonico declara indisoluble el matrimonio durante
la Edad Media, permite su disoluciéon como remedio para situacio-
nes inaguantables: el divortium quoad forum et mensam, non quoad
vinculum,™ la declaracion de nulidad, dispensas por no haberse consu-
mado el matrimonio y el privilegio Paulino.™

70. No existia registro oficial de que se hubieran realizado, excepto entre las clases altas que lo
celebraban ante notario para estipular los derechos patrimoniales consiguientes.

71. El magisterio de la Iglesia, 1955: 362.

72. Concilio de Trento, 1563, sesion XXIV.

73. Divorcio en cuanto a cama y mesa, pero no en cuanto al vinculo (Floris Margadants, 1998a:
213).

74. La disolucion del lazo matrimonial entre dos personas que no eran bautizadas cuando se
casaron (1 Cor. v, 12-15).
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El matrimonio en la Edad Moderna

El Renacimiento es una €poca de importantes transformaciones en
todos los aspectos. La clave es el empleo de la razon como fuente del
conocimiento, del saber frente a los textos sagrados y la tradicion medie-
val. En el aspecto religioso surgen criticas que conllevan a que la reli-
gion catdlica entre en crisis. Finalmente se llega a una ruptura, de la que
surge la Reforma luterana y la creacion de la religion protestante y la
reforma en el seno de la religion catodlica con la Contrarreforma apro-
bada en el Consejo de Trento.”

Paralelo a lo anterior, se produjeron divisiones politicas con la for-
macion de poderosos Estados nacionales, quienes reclamaron para sus
tribunalesmuchosdelosasuntosdelosque antesse habian ocupadolostri-
bunales eclesiasticos.

En el Preludio en el cautiverio babilonico de la Iglesia, Lutero niega la
naturaleza sacramental del matrimonio y lo considera como una institu-
cién puramente civil, y por lo tanto de jurisdiccion secular.”

A partir del siglo XVI el poder secular lucha a fondo con el objeto de
reconquistar la jurisdiccion y competencia que estima le corresponde
en materia matrimonial, basandose en la afirmacion, junto con el con-
cepto de soberania, de que el derecho del Estado no subyace al derecho
canonico ni encuentra un limite en las materias que éste retiene como
de su exclusiva competencia, y de que por otra parte estd sometido a
otro marco de valores que pueden ser distintos de aquellos que son pro-
pios del derecho de la Iglesia; y en la distincion en el matrimonio desde
un punto de vista estrictamente juridico, entre contrato y sacramento,
con la consiguiente reivindicacion de la plena y exclusiva competencia
del Estado sobre el primero.

Sin embargo, la teoria del matrimonio contrato como tal, aparece
hasta el siglo XVII como un medio de justificar con €l la intervencion del
Estado, implicando que su esencia estd constituida por la libertad de
los contrayentes. La voluntad de éstos se traducia en la existencia del
contrato mismo y por ello sometido al poder secular.

75.  Chabod, 1990: 687.
76. El texto puede consultarse en: http://es.wikipedia.org/wiki/Martin_Luther. Fecha de consul-
ta: 16 de octubre de 2008.
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Estos conceptos influyeron en la legislacion revolucionaria napo-
lednica de Francia, y determinaron la atribucion de las causas matrimo-
niales a tribunales puramente seculares.

Los esfuerzos del poder civil triunfaron definitivamente en la Re-
volucion francesa y en la primera constitucion que de ella emana en
1791. Esta primera constitucion francesa, en su articulo 72 concibe al
matrimonio como un contrato civil. A partir de este momento el Esta-
do interviene en las uniones matrimoniales mediante un representante
que garantiza la legalidad de la union, sin cuya presencia la ceremonia
carece de validez. Igualmente el Estado reglamento el matrimonio esta-
bleciendo los requisitos necesarios para poder contraerlo, los aspectos
formales y legales del mismo y las consecuencias de la unién.”

Una vez que se ha afirmado que el matrimonio es para el Estado un
mero contrato, se concluye que también éste, como todos los contratos,
puede rescindirse.

El matrimonio civil disoluble se introdujo definitivamente con la
legislacion revolucionaria francesa y con el cddigo de Napoledn, que
fueron el arquetipo de las legislaciones de los Estados modernos.

El matrimonio en la época contemporanea

Desde principios del siglo XX los tratadistas tienden a alejarse de la con-
cepcion de que el matrimonio es un contrato, para sustituirla por otras
ideas, la mas extendida de las cuales consiste en considerar al matrimo-
nio como institucion.

Alo largo de la historia el matrimonio ha adoptado formas muy di-
versas. La evolucion en la mentalidad de la sociedad ha transformado la
concepcion del matrimonio, si bien por diversos motivos las sociedades
occidentalizadas actuales se muestran unanimes en la concepcion del
matrimonio disoluble.

El término matrimonio adquiere una significacion muy distinta tan-
to social como juridica, segin el contexto en el que nos encontremos.
Dicha nocion designa a la vez el acto inicial de union, es decir la cele-
bracidn, y el estado civil que resulta del mismo. De hecho, se esta ante
una de aquella nociones que, dada su riqueza humana y socioldgica,

77. Ediciones Dolmen, 2001.
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parece percibirse mejor por el profano que por el especialista. Lo cierto
es que al encontrarnos ante una institucion apegada sobremanera al
ser humano, se ve afectada de lleno por los cambios sociales y por las
creencias religiosas; de lo anterior resulta que las legislaciones actuales
adopten distintos sistemas matrimoniales.

Los sistemas mas radicalmente opuestos son el del matrimonio acto
publico y solemne, y el del matrimonio acto privado (o sistema de la
libre celebracion). El primero tiene una porcion de variedades, entre
las que destacan las cuatro siguientes: a) matrimonio exclusivamente
religioso; b) matrimonio preponderantemente religioso, con forma civil
subsidiaria para los disidentes; ¢) matrimonio civil obligatorio, y d) ma-
trimonio religioso o civil facultativo (sistema de la libre eleccion).”™

Los sistemas antes mencionados consisten en lo siguiente:

Matrimonio exclusivamente religioso. SOlo es valido el matrimonio
contraido de acuerdo con las normas de la religion reconocida por el
Estado u otra cualquiera que sea propia de los contrayentes, y el Estado
se limita a dar fuerza civil a este matrimonio. Es propio de la Iglesia ca-
tolicay de la griega. Para las religiones inicamente existe el matrimonio
cuando se contrae conforme a la iglesia de los contrayentes.

Matrimonio preponderantemente religioso, con forma civil subsidiaria
para los disidentes. En muchos paises existe un matrimonio civil, fuera
de la religion oficial, para aquellos subditos que no profesan esta fe;
son los casos, por ejemplo, de Austria, Polonia, Noruega, Dinamarca,
Espana, etc., y en €l los contrayentes deben acreditar que no pertenecen
a la religion o que no desean contraer matrimonio religioso por haber
abandonado sus creencias en esta materia.

Matrimonio civil obligatorio. En éste, el Estado no reconoce mas
efectos civiles al matrimonio que el celebrado conforme a las normas
dictadas por él, y considera el casamiento religioso una cuestion aparte.
La ceremonia religiosa puede celebrarse antes o después de la civil, o
bien la civil ha de preceder necesariamente a la religiosa. Este siste-
ma, emanado de la Revolucion francesa, es el que rige en Francia y en
la mayoria de los paises europeos e hispanoamericanos, incluyendo a
México.

Matrimonio religioso o civil facultativo (sistema de la libre eleccion).
En este sistema el Estado reconoce efectos civiles tanto al matrimonio

78. Castan Tobenas, José, citado por Regina Villegas, 1980: 463.
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celebrado segun la religion, como al realizado por las normas estatales,
y deja en libertad para elegir una u otra forma. Este sistema tiene vi-
gencia en Espana, Italia, Inglaterra y en bastantes estados de la Union
Americana (EUA).”

Aun cuando cada cultura tiene su peculiar manera de entender el
matrimonio, es preciso senialar que éste ha tenido un desarrollo histOri-
co-geografico muy importante: desde la antigua Roma hasta el México
actual, el derecho romano influenci6 al derecho espafol, que de manera
inmediata lleg6 a la Nueva Espafa y a nuestro derecho civil mexicano.

Evolucion del matrimonio en el derecho mexicano

Como anteriormente apuntamos, nuestro derecho recibio la influencia
del derecho romano a través de las leyes castellanas, principalmente
las Siete Partidas, y del derecho indiano que también estaba inspirado
en el derecho romano candnico; a través de las universidades erigidas
a imagen de las espafolas; de la practica juridica y de la promulgacion
del Cédigo Civil de Napoleon.

En Espafa la tinica forma admitida para contraer matrimonio era
la senalada por la religion catdlica; s6lo existid entonces la forma con-
fesional del matrimonio candnico, y no se reconocio otra por el Estado,
manteniéndose esta situacion hasta 1870.

La conquista de lo que actualmente es el territorio de nuestra repud-
blica, determind el trasplante de las instituciones castellanas en él. Al
trasplante de las instituciones castellanas hay que agregar la superviven-
cia del derecho prehispanico en todo lo que no se contrapusiera a los
mandatos del Estado y a los dogmas de la religion cristiana, de donde
fue surgiendo el derecho novohispano, con caracteres propios deriva-
dos de las condiciones politicas, sociales y econdmicas locales.®

La escasez de normas de derecho privado en el derecho novohispa-
no hace que las fuentes del derecho castellano fueran predominantes.
Una cédula real del 12 de julio de 1564 declara que los canones del
Concilio de Trento son ley de reyno;*' lo que explica que en México, aun

79. Salvat Editores, 1973: 74y 75.
80. Gonzilez, 1985: 9y 10.
81. Floris Margadant, 2000: 133.
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después de la Independencia se considerara que el matrimonio era un
acto sujeto al derecho canonico y a la potestad de la Iglesia.

En tiempo posterior a la Independencia, la doctrina juridica mexica-
na tenia una concepcion y explicacion del matrimonio formada princi-
palmente con base en la legislacion espafola y candnica, especialmente
las Siete Partidas y las disposiciones emanadas del Concilio de Trento,*
y en la doctrina canonistica.

La doctrina tradicional del matrimonio, que era también la vigente
en los tribunales mexicanos, era considerar que el matrimonio es una
sociedad indisoluble del varon y la mujer para procrear hijos y ayudarse
mutuamente, que se contrae por el consentimiento —y con base en ese
aspecto es un contrato— expresado con las formalidades prescritas por
las leyes. Pero también entiende que el matrimonio es un sacramento,
por lo que su regulacion y administracion corresponde originariamente
a la Iglesia catdlica, y s6lo en forma secundaria a las leyes civiles.®

Después de la Independencia, los gobiernos mexicanos no publica-
ron leyes que afectaran al matrimonio; la intervencion de la legislacion
mexicana en materia matrimonial inicia con la expedicion de la Ley del
Registro Civil del 27 de enero de 1857,% en la que se establece que las
autoridades civiles podran y deberan registrar ciertos actos considera-
dos del estado civil, entre los que se cita al matrimonio.®

En esta ley, aunque no se prescribe qué es el matrimonio ni la forma
de celebrarlo, se introduce el principio de que el matrimonio es un acto
del estado civil y, por consiguiente, un acto que puede ser regulado por
el poder civil; se introduce ademas una separacion entre el sacramento
del matrimonio, que se realiza conforme al derecho candnico, y el con-
trato que ha de inscribirse en el Registro Civil.*

La Ley del 2 de julio de 1859 regula directamente el matrimonio,
tipificindolo como un contrato civil que sera valido cuando se realice

82. En la sesion 242 del Concilio de Trento, que fue la séptima en tiempo del sumo pontifice Pio
IV, el 11 de noviembre de 1563 se publicé una exposicion de la doctrina sobre el sacramento
del matrimonio.

83. Adame Goddard, 2004: 6.

84. La Ley puede consultarse en Los derechos del pueblo mexicano, 1994: 1090.

85. Articulo 12.

86. “Articulo 65. Celebrado el sacramento ante el parroco y previas las solemnidades candnicas,
los consortes se presentaran ante el oficial del Registro Civil a registrar el contrato de matri-
monio”.
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conforme a las leyes civiles.*” En el considerando de la ley se dice que
el matrimonio es originalmente un asunto del Estado, cuya regulacion
habia delegado temporalmente a la Iglesia; de esta manera el legislador
asume la funcion de definir qué es el matrimonio y como se contrae
validamente.

Esta posicion se confirma con el Decreto sobre tolerancia de cultos
expedido por Judrez y promulgado el 4 de diciembre de 1860, que en su
articulo 20 dice:

La autoridad publica no intervendra en los ritos y précticas religiosas concernientes
al matrimonio. Pero el contrato de que esta unién dimana, queda exclusivamente
sometido a las leyes. Cualquiera otro matrimonio que se contraiga en el territorio
nacional, sin observarse las formalidades que las mismas leyes prescriben, es nulo
o incapaz por consiguiente de producir ninguno de aquellos efectos civiles que el
derecho atribuye solamente al matrimonio legitimo [...]

En el texto del articulo 19 de la misma ley de 1859, antes citado, se resalta
el papel de la voluntad de los contrayentes, y en el articulo 4° se es-
tablece la indisolubilidad del vinculo.

Establecido ya el Segundo Imperio, el 12 de noviembre de 1865 se
publicé la Ley del Registro del Estado Civil,®® en la que se mantuvo
el Registro Civil y la necesidad de inscribir los matrimonios en €él. En
esta ley se le daba preeminencia al contrato matrimonial respecto del
sacramento, y le reconocia efectos civiles al matrimonio candnico al ser
registrado.

Posteriormente, el 6 de julio de 1866 se publicé el libro primero,
relativo a las personas, del proyecto de Codigo Civil del Imperio Mexi-
cano, en el que en el articulo 99 encontramos definido el matrimonio:
“El matrimonio es la sociedad legitima de un solo hombre y de una sola
mujer, que se unen con vinculo indisoluble para perpetuar su especie
y ayudarse a llevar el peso de la vida”. El proyecto de codigo se vuelve
a la concepcion del matrimonio como sociedad, en vez de contrato; se
sefalan con claridad los fines del matrimonio, lo que limita el papel de

87. “Articulo 1°. El matrimonio es un contrato civil que se contrae licita y vdlidamente ante la
autoridad civil. Para su validez bastara que los contrayentes, previas las formalidades que
establece esta ley, se presenten ante aquélla y expresen libremente la voluntad que tienen de
unirse en matrimonio”.

88. El texto de la ley puede consultarse en el Boletin de las Leyes del Imperio Mexicano o Codigo
de la Restauracion, 1886: 188.
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la voluntad, y se reconoce validez al régimen matrimonial de las institu-
ciones religiosas, no sélo el de la catélica.¥

Al restaurarse la republica mediante el decreto del 5 de diciembre
de 1867, emitido por el presidente Juarez, se reconocio la validez de
los matrimonios celebrados conforme a las leyes del Segundo Imperio,
tanto los celebrados ante los funcionarios del Registro Civil como los
celebrados ante algin ministro de culto;* asimismo ordenaba que en
el lo sucesivo el matrimonio se regiria conforme a las leyes expedidas
antes del gobierno imperial, en especial la Ley del 12 de julio de 1859.
Este decreto establecié un régimen federal para el matrimonio, por
considerarse la ley de 1859 de ambito federal, por lo que los codigos
locales debian sujetarse a ella. Este régimen fue transitorio, duré hasta
la entrada en vigor del primer c6digo civil para la ciudad de México el
1 de marzo de 1871.

Posteriormente, el 25 de septiembre de 1873 el Congreso de la
Union expidi6 el Decreto de adiciones y reformas a la Constitucion Poli-
tica de la Repuiblica Mexicana,” mediante el cual se introdujeron en la
Constitucion de 1857 los principios de la Reforma El articulo 222 de
dicho decreto declaraba que el matrimonio es un contrato civil, que se
perfecciona por la voluntad de las partes, cuyos requisitos y efectos los
determina la ley, enfatizando que es de la exclusiva competencia de las
autoridades civiles.

El régimen matrimonial federal establecido por los decretos antes
mencionados se complement6 con la Ley Organica de las Adiciones y
Reformas Constitucionales del 14 de diciembre de 1874, también cono-
cida como Ley Reglamentaria de la Reforma. El articulo 23 de esta ley,
al referirse al matrimonio senalaba que los estados tenian que respetar
las bases que la misma imponia respecto del matrimonio. Algunas de las
bases eran las siguientes: el matrimonio civil monogamico; la voluntad
de los conyuges libremente expresada en la forma que establezca la ley
es la esencia del matrimonio; la indisolubilidad del mismo, salvo por

89. Adame Goddard, 2004: 12.

90. El texto del decreto puede consultarse en Dubldn y Lozano, 1882: 502 y 503.

91. Idem.

92.  “Articulo 2. El matrimonio es un contrato civil. Este y los demés actos del estado civil de las
personas, son de la exclusiva competencia de los funcionarios y autoridades del orden civil,
en los términos prevenidos por las leyes, y tendran la fuerza y validez que las mismas les atri-
buyan.”
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muerte de uno de los conyuges, y la separacion temporal por causas
graves. Con esta ley se garantizaba un régimen comun del matrimonio
en toda la Reptblica, no obstante que la materia civil era competencia
propia de las entidades federativas, y se establecia la indisolubilidad del
vinculo en una ley federal de primer rango.”

El Cédigo Civil de 1870, primer cddigo civil para el Distrito Federal,
entrd en vigor el 1 de marzo de 1871, en el que se estableci6 un régimen
propio para esa entidad. Dicho cédigo en su articulo 159 define el ma-
trimonio como “la sociedad legitima de un solo hombre y de una sola
mujer, que se unen con vinculo indisoluble para perpetuar la especie y
ayudarse a llevar el peso de la vida”. Esta definicion es idéntica a la con-
tenida en el proyecto de Cdodigo del Imperio. En este cddigo, aunque se
establece que el matrimonio es indisoluble, admite la posibilidad de que
un juez ordene la separacion de los cOnyuges.

Catorce afios después del Codigo Civil de 1870, el Distrito Federal
recibié un nuevo codigo, el de 1884. Este codigo introdujo cambios poco
sustanciales al régimen matrimonial respecto del de 1870. Mantuvo la
definicion tradicional del matrimonio que lo concibe como sociedad o
union. Los cédigos civiles de 1879y de 1884, y los codigos de los estados,
inspirados en ellos, s6lo permitieron la separacion de los conyuges.

El Cddigo de 1884 estuvo en vigor desde el 1 de junio de 1884 hasta
el 1 de octubre de 1932, cuando entro a regir el conocido como Cddigo
de 1928, por ser ese afio en que se publicd y se dio a conocer.”

Tras el triunfo de la Revolucion de 1910, y en cumplimiento de la
promesa que Carranza habia hecho en el Plan de Guadalupe del 26 de
marzo de 1913, se dijo que la Revolucion

[...] expediria y pondria en vigor durante la lucha contra la usurpacion todas las
leyes, disposiciones y medidas encaminadas a dar satisfaccion a las necesidades
econdmicas, sociales y politicas del pais, efectuando las reformas que la opinién
publica exige como indispensables para establecer un régimen que garantice la
igualdad de los mexicanos entre si.

93. Adame Goddard, 2004: 15.
94. Aguilary Derbez, 1960: 5.
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Entre estas reformas se enumeraban: la revision de las leyes rela-
tivas al matrimonio y al estado civil de las personas; la admision del
divorcio vincular.”

Estando asentado el gobierno revolucionario en Veracruz, Carranza
expidio dos decretos. El del 29 de diciembre de 1914 modificaba la Ley
Organica de las Adiciones y Reformas Constitucionales de 1874; la nue-
va fraccion 1x del articulo 23 suprimi6 la indicacion de que el matri-
monio civil s6lo terminaba con la muerte de uno de los conyuges, para
introducir el divorcio vincular.

El decreto del 29 de enero de 1915, como consecuencia del primero,
por el que modificaba el Codigo Civil del Distrito Federal, para estable-
cer que “la palabra divorcio, que antes solo significaba la separacion de
lecho y habitacion y que no disolvia el vinculo, hoy debe entenderse en
el sentido de que éste queda roto y deja a los conyuges en aptitud de
contraer una nueva union legitima”.”

La Constitucion de 1917 reproduce sin cambio alguno, de la Cons-
titucion de 1857, la doctrina de que el matrimonio es un contrato civil
de la exclusiva competencia de las autoridades civiles y cuya fuerza y
validez determinan las leyes civiles.”

Aprobada la Constitucion, Carranza promulgé la Ley de Relacio-
nes Familiares, que se publicé en forma fraccionada entre el 14 de abril
y el 11 de mayo de 1917.

Esta Ley derogoé integramente el libro relativo al derecho de fami-
lia del Codigo de 1884, siendo sustituido por la Ley de Relaciones Fa-
miliares, que introdujo un concepto nuevo de matrimonio, de caracter
contractualista y disoluble.”

El articulo 13 de la Ley de Relaciones Familiares definia al matri-
monio como “un contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer,
que se unen con vinculo disoluble para perpetuar la especie y ayudarse
a llevar el peso de la vida™.

La Revolucion planted la necesidad de una reforma integra del Co-
digo Civil, para hacerlo mas acorde con los principios revolucionarios y
los que establecio la nueva Constitucion Politica del pais de 1917 como
base de nuestra organizacion publica, considerando que dicha reforma

95. Idem.

96. Citado por Sanchez Medal, 1979: 18.

97. Articulo 130, tercer parrafo de la Constitucion.
98. Adame Goddard, 2004: 40-42.
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[...] debia ser estimada como un deber ineludible de la Revolucion, pues en tanto
que la organizacion de la familia, el concepto de la propiedad y la reglamentacion
facil y expedita de las transacciones diarias no se armonicen con las exigencias de
la vida moderna, el antiguo régimen vencido en los campos de batalla seguira go-
bernando nuestra sociedad.”

El Cdédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia
Comun y para toda la Republica en Materia Federal surgi6é como con-
secuencia de que el 16 de enero 1926 el Congreso de la Unidn autorizd
al titular del Poder Ejecutivo para reformar, entre otros ordenamientos,
al Codigo Civil; desde luego se hacia referencia al Codigo Civil del Dis-
trito Federal y Territorio de la Baja California, de 31 de marzo de 1884,
entonces en vigor; tal autorizacion fue prorrogada en dos ocasiones, en
1927y en 1928.1%

El primer decreto que autorizaba al Ejecutivo a realizar la reforma
al Codigo Civil, fijaba un plazo para llevarla a cabo que vencia el 30
de noviembre del mismo afno. Posteriormente se expidié un segundo
decreto en el que se prorrogaba el plazo hasta el 31 de mayo de 1927;
luego se expediria un tercer decreto que ampliaba la prérroga hasta el
31 de agosto de 1928. Finalmente, el Codigo Civil se publicé por seccio-
nes bajo el nombre de Codigo Civil para el Distrito y Territorios Fede-
rales en Materia Comun y para toda la Repuablica en Materia Federal,
en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de mayo, 14 de julio, 3y 31 de
agosto de 1928, aunque su vigencia fue diferida hasta el 1 de octubre
de 1932, en virtud de lo que establecia el articulo 1 transitorio pu-
blicado en el Diario Oficial de la Federacion, que decia: “Este cdigo
entrara en vigor en la fecha que fije el Ejecutivo”.

Aunque sigui0 los lineamientos de la Ley de Relaciones Familiares
en materia familiar, el Codigo Civil de 1928 introdujo importantes inno-
vaciones. Este Codigo no define expresamente el matrimonio, pero su
concepto puede inferirse en los articulos que se refieren al matrimonio,
como los siguientes: articulo 156,'> que es el primero del capitulo 1v del

99. Palabras del presidente Plutarco Elias Calles contenidas en el informe que rindi6 al Congreso
de la Unidn el 1 de septiembre de 1928.

100. Jiménez Garcia, 2003: 25.

101. Cruzy Leyva, 1996: 1-4.

102. “Son impedimentos para celebrar el contrato de matrimonio: [...]”
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titulo sobre el matrimonio: “Del contrato de matrimonio en relacion
con los bienes”, y el articulo 178.1%

De lo anterior podemos concluir que el Codigo de 1928 conceptuali-
za el matrimonio como un contrato. En el mismo se elimina la mencion
expresa de cuales son los fines del matrimonio, pero se puede inferir del
contenido del articulo 147,'" que uno de estos fines es la procreacion.
En el articulo 266' se establece expresamente que el vinculo del matri-
monio es disoluble.

Con la desaparicion de los territorios federales se modifica la deno-
minacion original del Cédigo, por decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion del 23 de diciembre de 1974, para quedar como Cddigo
del Civil para el Distrito Federal en Materia Comtn y para toda la Re-
publica en Materia Federal.

Desde la fecha en que entrd en vigor, el Codigo ha sido reformado
en algunas materias, siendo una de las mas significativas en lo que al
matrimonio se refiere, la de 1974, derivada de la reforma del articulo
42 de la Constitucion general, que introdujo el actual parrafo tercero
que establece: “el varon y la mujer son iguales ante la ley”, asi como el
parrafo cuarto que sefala que “toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el espacia-
miento de sus hijos”.

El parrafo cuarto alteré dos de los principios basicos del matrimo-
nio. La Constitucion admitié que toda “persona” puede decidir acerca
de la procreacidn, sin hacer referencia al matrimonio, por lo que impli-
citamente se admite que éste no es “la tinica forma moral de fundar una
familia”.1%

Como consecuencia de la reforma constitucional antes senalada, el
31 de diciembre de 1974 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion
el decreto que reforma el articulo 162 del Codigo Civil, que establece
para los conyuges la obligacion “a contribuir cada uno por su parte a los
fines del matrimonio [...]” En la misma se reprodujo, ademas, la dispo-
sicion contenida en el parrafo cuarto de la Constitucion: “toda persona
tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre

103. “El contrato de matrimonio debe celebrarse |[...]”

104. “Cualquier condicién contraria a la perpetuacion de la especie o a la ayuda mutua que se
deben los conyuges, se tendrd por no puesta”.

105. “El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio [...]”

106. Adame Goddard, 2004: 84.

41



el namero y el espaciamiento de sus hijos”, afadiéndose la frase: “Por
lo que toca al matrimonio, este derecho sera ejercido de comun acuer-
do por los conyuges”. Al admitirse la libertad que los conyuges tienen
de decidir libremente el nimero y espaciamiento de los hijos, es claro
que se admite la posibilidad de decidir no tenerlos, pues en este Codigo
de 1928 no existe disposicion alguna que establezca como fin del matri-
monio la procreacion.'”’

También fueron reformados los articulos 164!% y 168,'” lo que mo-
difico el contenido de las obligaciones conyugales. Al colocar a los con-
yuges en un plano de igualdad, se les otorga libertad para determinar el
contenido de dichas obligaciones conyugales.

Jorge Adame Goddard sostiene que la reforma constitucional del
articulo 42 aprobada a finales de 1974, marca el comienzo de una nueva
manera de entender el matrimonio en la que se le concibe primordial-
mente como una unidn afectuosa o comunidad de vida ordenada prin-
cipalmente a la ayuda mutua de los cényuges.'!?

Las siguientes reformas se publicaron en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el 27 de diciembre 1983. Uno de los articulos reformados fue
el 163, al que se anadio el texto siguiente: “[...] Se considera domicilio
conyugal, el lugar establecido de comtin acuerdo por los conyuges |[...]”

En 1992 se reformo el articulo 130 constitucional, del que se su-
primio la aseveracion de que el matrimonio es “un contrato civil”, y en
general toda alusidon al matrimonio, conservando Unicamente la afir-
macion de que “Los actos del estado civil de las personas son de la ex-
clusiva competencia de las autoridades administrativas en los términos
que establezcan las leyes, y tendran la fuerza y validez que las mismas
les atribuyan”.

Anos después, en 1994y 1997 se realizaron al cddigo otras reformas
respecto de las relaciones entre los conyuges y en lo relativo al ejercicio
de la patria potestad y custodia de los hijos.

Posteriormente, y como resultado de la reforma politica del Distrito
Federal, publicada por decreto en el Diario Oficial de la Federacion el

107. Idem.

108. “Los conyuges contribuirdn econdmicamente al sostenimiento del hogar [...]” “[...] Los de-
rechos y obligaciones que nacen del matrimonio serdn siempre iguales para los conyuges
[..]”

109. “El marido y la mujer tendran en el hogar autoridad y consideraciones iguales [...]”

110. Adame Goddard, 2004: 83.
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25 de octubre de 1993, se eleva a la Asamblea de Representantes como
organo de gobierno, con facultades legislativas que dejan de ser mera-
mente reglamentarias y se convierten en creadoras de ley para el Distri-
to Federal. Es entonces cuando la 111 Asamblea de Representantes del
Distrito Federal adopta la posicion de I Legislatura, que luego paso a
denominarse Asamblea Legislativa del Distrito Federal en virtud de un
nuevo decreto, éste publicado el 22 de agosto de 1996, y que modifica
el articulo 122 de la Constitucion. El mismo ordenamiento sefala que
estard integrada por diputados en vez de representantes.

Con fundamento en las facultades legislativas, la Asamblea Legis-
lativa del Distrito Federal aprueba reformas y adiciones al Codigo Civil
para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en
materia federal, mismas que fueron publicadas por decreto del 25 de
mayo de 2000, y que dieron origen a un Cddigo Civil para el Distrito
Federal, propio y diferenciado.

El nuevo Cdédigo Civil para el Distrito Federal define en su articulo
146 al matrimonio como

[...] 1a unién libre de un hombre y una mujer para realizar la comunidad de vida,
en donde ambos se procuran 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.

Se conserva el principio introducido en la reforma de 1974, relativo a
la libertad que tienen los conyuges para decidir de comtn acuerdo res-
pecto del nimero y espaciamiento de sus hijos, afadiéndose el derecho
a emplear cualquier método de reproduccion asistida para lograr su
propia descendencia, si ambos estan de acuerdo.

De este concepto puede precisarse que se trata de una union volun-
taria, formal y solemne, de un varon y una mujer para vivir en un mismo
domicilio y ayudarse mutuamente, en la que cabe la posibilidad de la
procreacion, sin ser ésta un fin esencial.

El régimen matrimonial del Cédigo Civil para el Distrito Federal
se caracteriza por considerar el matrimonio como mera comunidad de
vida entre un varén y una mujer, cuya tnica obligacion es proporcionar-
se alimentos y vivir en un mismo domicilio.'!

111. Ibidem: 112.
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El matrimonio en la legislacion civil del estado de Jalisco

Desde la primera Constitucion federal de 1824 predomind la idea de
respetar la soberania de los estados, lo que determin6 que el Congreso
Constituyente no adoptara el precepto de elaborar codigos generales,
postulado por la Constitucion de Cadiz. La Constitucion de 1857 dejo
en libertad a los estados para expedir sus respectivos codigos, criterio
que se ratificé en la Constitucion de 1917.112

Al adoptarse en 1857 de manera definitiva la forma federal, los es-
tados se unieron en el pacto federal; pero las facultades en materia civil
no fueron delegadas para integrar la competencia del gobierno de la
Republica, por lo que de conformidad con el articulo 124 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se entiende que son
facultades reservadas a las entidades federativas.

Dentro de estas facultades encontramos el poder atribuido expre-
samente a las entidades federativas para regular en la legislacion estatal
las cuestiones relativas, entre otras, a la organizacion de la familia.

En uso de esas atribuciones, en Jalisco el primer acto tendente a
codificar la legislacion civil fue el acuerdo del Congreso del estado del
23 de marzo de 1829, en el que se “invita a todos los sabios de la Re-
publica, a fin de que presenten a la aprobacion de esta asamblea en sus
primeras sesiones ordinarias del afo de 1830, los codigos civil, criminal
y de procedimientos”.!?

Al no haber resultados, el Congreso nombro el 5 de marzo de 1832
“una comision para que redacte y presente en estado de resolucion un
proyecto de cddigo civil”, sin lograr su objetivo.'*

Posteriormente se impulsé un nuevo intento codificador a partir del
decreto de la Legislatura, publicado por Ignacio L. Vallarta el 3 de fe-
brero de 1870, donde se dispuso formar una comision, misma que no
logré concluir su propdsito.'

Finalmente, ante la necesidad de contar con una legislacion civil
codificada, el Congreso de Jalisco decretd el 16 de octubre de 1875 que
“se adoptan para el Estado y comenzaran a regir desde el 1 de mayo del
ano entrante de 1876 los codigos civiles y de procedimientos, expedidos

112. Aceves Avila, 1996: 30.
113. Ibidem: 31.

114. Idem.

115. Idem.
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para el Distrito Federal y territorio de Baja California [...]”!'¢ Jalisco se
encontraba en estado de sitio, y no se logré publicar e iniciar la vigencia
del Codigo de 1870, mismo que se adopté mediante decreto promul-
gado el 30 de abril de 1883, con las modificaciones propuestas por la
comision de cddigos que designd la Legislatura.'’

Con la adopcion del Cédigo Civil para el Distrito Federal y Terri-
torio de Baja California, el concepto de matrimonio en Jalisco era el
de “una sociedad legitima de un solo hombre y de una sola mujer, que
se unen con vinculo indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse a
llevar el peso de la vida”.

Ainos después, y como consecuencia de los principios que emergie-
ron de la Revolucion de 1910 y que se transformaron en normas fun-
damentales en la Constitucion de 1917, se inicio la revision de la codi-
ficacion civil. La necesidad de reflejar en el Cédigo Civil esos avances,
se pone de manifiesto en el decreto nimero 3830 expedido por el Con-
greso del estado de Jalisco el 6 de junio de 1933, en el que se conceden
facultades extraordinarias al Ejecutivo del estado para que formule y
promulgue las reformas que crea necesarias a los Codigos Civil y Penal,
de Procedimientos Civiles y de Procedimientos.''®

Con fundamento en ese decreto, el gobernador constitucional del
estado, Sebastian Allende, expidio y promulgo el 27 de febrero de 1935
el Codigo Civil del Estado de Jalisco, para ser publicado en el periodico
oficial El Estado de Jalisco del 14 de mayo de 1935, y entrar en vigor el
dia primero de enero de 1936.""

El Cédigo Civil del Estado de Jalisco siguié el mismo patrén del
Cadigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia comun
y para toda la Republica en Materia Federal de 1928.

El nuevo Cdédigo Civil del Estado de Jalisco, al igual que el del Dis-
trito Federal de 1928, no contenia una definicion expresa del matrimo-
nio, pero el mismo podia inferirse del articulado que se referia al matri-
monio, y que lo tipificaba como un contrato. No establecia los fines del
matrimonio, el vinculo podia disolverse por divorcio otorgandoles a los
divorciados la libertad de contraer ulteriores nupcias.

116. Ibidem: 32.

117. “Exposicion de motivos del Cédigo Civil del Estado de Jalisco de 1995”. Guadalajara: Grafica
Nueva, 1998: 11y 12.

118. Ibidem: 13.

119. Idem.
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El Codigo Civil de 1935 mantuvo su vigencia hasta el 13 de septiem-
bre de 1995.

Casi seis décadas después de que entrara en vigor el Codigo Civil
de 1935, el Congreso del Estado de Jalisco, en ejercicio de la facultad
para legislar en todas las ramas del orden interior del estado, y de expe-
dir leyes, concedida por la fraccion I del articulo 35 de la Constitucion
Politica del Estado de Jalisco mediante decreto nimero 15776 del 8 de
febrero de 1995, aprob¢ el nuevo Codigo Civil para Jalisco, que entrd
en vigor el 14 de septiembre del mismo afo.

En el nuevo Cdédigo Civil para Jalisco se cambia el concepto con-
tractual del matrimonio por el de institucion de caracter pablico e inte-
rés social, asi como el objeto del mismo que se centraba en procurar la
procreacion de los hijos y la ayuda mutua, para establecer que la union
es con el fin de una busqueda de la realizacion personal de los conyuges
y la fundacion de una familia, sin que se defina a la familia para tales
efectos, ya que en la actualidad no se considera una tnica forma de
familia.

Los argumentos del legislador de las razones de tal medida se plan-
tean en la exposicion de motivos de dicho cddigo de la siguiente manera:

[...] al reformarse el articulo 130 constitucional, se quit6 el concepto de que el ma-
trimonio era un contrato; y libre ya, el derecho civil, de esa idea, recoge la mocién
de que la institucion matrimonial no es un contrato; los contrayentes, personas en
su dignidad, no pueden ser objeto de contratacion [...]"*

Asimismo, la nueva legislacion sefiala en su articulo 259 los fines que
deben considerarse en la relacion matrimonial, sustentada su inclusion
por las aseveraciones que el legislador plasmo en la referida exposicion
de motivos, en el sentido de que se senalan como fines esenciales del
matrimonio la integracion de la familia, ya que con €l se funda legal-
mente a la misma, que es una comunidad establecida naturalmente por
la diaria convivencia. Que siendo la familia la base de las instituciones
sociales, su estabilidad conlleva a la armonia social; por lo que los con-
yuges son complementarios el uno del otro en el aspecto afectivo y bio-
logico, y por esa union se hace posible el desarrollo de la potencialidad
humana y por ello ningin conyuge es superior al otro. Se argumenta

120. Ibidem: 25.
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ademas que la familia tiene una funcion afectiva, de fidelidad, que sig-
nifica dar apoyo, y que tanto esa funcién como ese apoyo tienen que ser
reciprocos, con reconocimiento y gratitud emocional hacia sus compo-
nentes, quienes se deben aceptar y comprender plenamente.

Desde la oOptica del legislador, las relaciones familiares producen
fundamentalmente deberes y no derechos sobre las personas, recono-
ciéndose al afecto familiar como una dignidad para un perfecto enten-
dimiento sobre los valores de existencia humana, no un sometimiento
de un ser a otro, y ademds entendiendo que el hijo debe ser en todo
tiempo y circunstancia la expresion del amor de sus padres. Se pone de
manifiesto que en las relaciones matrimoniales se entiende una perpe-
tua busqueda del entendimiento conyugal; por eso se instituye como
un deber de cada conyuge el de cultivar y promover el conocimiento,
comprension y concientizacion de lo que significa el estado social del
matrimonio; imponiendo como deber y obligacion de los conyuges, pro-
curar respecto del otro su superacion personal, guardarle y hacer que se
le guarden las debidas consideraciones a su persona y proporcionarle,
en las mejores condiciones, satisfactores de salud y bienestar.'*!

Dentro del concepto de matrimonio no se alude acerca de disolu-
bilidad o indisolubilidad del matrimonio, pero es claro que el vinculo
continda siendo disoluble por medio del divorcio, por considerarse en
el mismo ordenamiento dicha posibilidad.

En la enumeracion de los fines del matrimonio, aunque se hace re-
ferencia a la familia como base de las instituciones sociales, y al matri-
monio como el medio de fundarla legalmente, y se afirma que el hijo
debe ser la expresion del amor de sus padres, resulta obvio que el ob-
jeto del matrimonio centrado en procurar la procreacion se ha sustitui-
do, orientdndose principalmente a la convivencia afectiva y efectiva en
un mismo domicilio, y al provecho econémico de los conyuges, ya que
como se expresa en la exposicion de motivos, “La vida en comun de los
conyuges genera para €stos la posibilidad de construir y consolidar un
patrimonio econémico”.!??

Dentro del articulado que se refiere al matrimonio, no encontramos
contenida la libertad concedida a los conyuges en el parrafo segundo
del articulo 4° constitucional, mas el contenido de la fraccion segunda

121. Idem.
122. Ibidem: 26.
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del articulo 259 en el que se establecen los fines de la relacion matri-
monial, deja la puerta abierta a la posibilidad de que los conyuges ejer-
zan el derecho que les otorga el referido articulo de la Constitucion,
al afirmar: “Los conyuges conservaran en todo tiempo la libertad para
determinar la totalidad de los aspectos concernientes a su relacion ma-
trimonial, dado que los vinculos que derivan de tal union, son exclusivos
de la pareja”.

Ademas, el ordenamiento civil, al determinar en el articulo 268 los
impedimentos para contraer matrimonio, establece para los casos de
impotencia incurable para la copula, dos excepciones: cuando exista por
causa de la edad o cuando por otra diversa causa sea conocida por am-
bos contrayentes, de tal manera que en tales situaciones puede obviarse
el fin esencial de integrar una familia, y aun la union sexual entre varon
y mujer, implicita en toda relacion matrimonial.

En cuanto al analisis de la evolucion del matrimonio civil en la le-
gislacion mexicana, para Jorge Adame Goddard esta evolucion, que
cambia fundamentalmente el concepto legal de matrimonio, se da en
un espacio de tiempo muy reducido, y pudo ser posible gracias a que se
introdujo la idea de que el matrimonio es un acto juridico cuya natura-
leza y efectos los definen las leyes.!?

Conclusiones

El matrimonio es el reflejo de la evolucion de la sociedad.

El matrimonio, desde sus primitivos comienzos hasta nuestro tiem-
po, es el resultado de una larga evolucion de la sociedad, hasta llegar
a ser una institucion universalmente reconocida. No obstante que la
nocion del matrimonio como unién entre un hombre y una mujer con-
tiene elementos que son comunes a todas las culturas del mundo, cada
uno de ellos ha adoptado formas concretas que son peculiares de ca-
da cultura en particular, y que pone de manifiesto el grado evolutivo de
las costumbres de la sociedad en la cual se realiza.

El matrimonio se ha ido adecuando a los contextos sociopoliticos, lo
que se manifiesta en la legislacion.

123. Adame Goddard, 2004: 116.

48



Como se observa, la conceptualizacion del matrimonio continta
modificandose, transformandose, de manera acorde y paralela con los
cambios tanto sociales como politicos y econdmicos, asi como con las
formas de poder. Este proceso inicio con el impacto de la Revolucion
francesa y su difusion, que hizo surgir nuevas corrientes de pensamien-
to y nuevas actitudes colectivas que rompieron con el orden antiguo,
modificando profundamente las relaciones que la sociedad mantenia
con la Iglesia o con el poder.

Dicho proceso se acompand de una progresiva descristianizacion,
que puede considerarse como el simbolo de la distancia tomada respec-
to de los modelos de comportamiento y las creencias propuestos por
la reforma catdlica, y que se traduciria en una independencia de com-
portamiento en cuanto a las reglas y prescripciones tradicionales de la
Iglesia en materia matrimonial.

La transformacion de los modos de vida y las costumbres matrimo-
niales propias de cada pais explican, en parte, esta adecuacion, la cual
también se traduce en un menor control social de la Iglesia; aunque
puede advertirse la innegable influencia que ha tenido la concepcion
del matrimonio cristiano en la reglamentacién del matrimonio en el
derecho occidental.

Tras la Reforma protestante, y mas significativamente después de la
Revolucién francesa, el modelo tradicional de matrimonio construido
con elementos tomados del derecho romano y del candnico fue recibido
en las legislaciones civiles modernas cuando la regulacion canonica del
matrimonio dejé de ser la tnica aplicable.

Durante el siglo XIX el matrimonio experimentd un movimiento
juridico, creando del mismo una institucion. Las partes se adhieren li-
bremente a un estado civil, a un conjunto sistematizado e imperativo de
derechos y obligaciones senalados por la ley.

Tradicionalmente el disefio juridico del matrimonio se ha funda-
mentado en los principios de la monogamia, la heterosexualidad y la
exogamia, agrupados en torno al punto del consentimiento. Esta con-
cepcion se halla s6lidamente establecida desde los origenes de la insti-
tucion, aunque el contenido conceptual de cada uno de esos elementos
haya variado en funcion de las concepciones sociales y juridicas de cada
periodo histdrico.

Con la laicizacion del matrimonio y la regulacion del mismo por el
Estado, se transformé el modelo tradicional del matrimonio.
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Durante el siglo XX se produjo una transformacion en el modelo
tradicional del matrimonio, transformacion que se refleja en los orde-
namientos juridicos, que experimentan un fuerte proceso de laicizacion.
Como resultado de ese proceso el derecho matrimonial pierde paulati-
namente su tradicional cardcter imperativo, permitiendo a los interesa-
dos autorregular sus relaciones privadas. Puede observarse la tendencia
a abandonar el modelo del matrimonio como institucion, con derechos
y deberes perfectamente regulados, de modo imperativo, ya que el mo-
delo del matrimonio-alianza estéd siendo sustituido por el modelo de
matrimonio-fusion, basado en la afinidad y complementariedad de los
conyuges, y orientado a la mutua felicidad de los mismos, en el que to-
das las demas consideraciones son secundarias. Tendencia que podemos
claramente visualizar en el contenido tanto de los fines del matrimonio
como de los derechos y deberes que nacen del mismo, establecidos en
la legislacion mexicana. En el matrimonio actual lo importante no es el
estado de las personas, sino las relaciones libremente creadas entre los
conyuges. Por otra parte, el efecto mas importante del matrimonio so-
bre el estado de las personas se concretaba en la limitacion de la capa-
cidad de obrar de la mujer casada, limitacion que ha desaparecido de la
mayor parte de las legislaciones, puesto que la aplicacion de una norma
que contuviera estas restricciones resultaria contraria al orden publico
de los paises que han suscrito tratados internacionales que consagran
principios de no discriminacion.

En practicamente todas las sociedades conocidas, el establecimien-
to del vinculo matrimonial adopta la forma de un acuerdo de conviven-
cia cobijada bajo el manto del derecho.

El matrimonio esta regulado en cuanto a las personas que pueden
contraerlo, el tiempo en que puede hacerse, la forma de celebracion, el
tipo de cohabitacion, las reglas de residencia, el tipo de sociedad eco-
noémica que se establece entre los conyuges, el caracter disoluble del
vinculo, etcétera.

En todas estas cuestiones generales, las sociedades varian en el tipo
de solucion que dan a cada uno de los temas mencionados.

Del mismo modo, difieren las regulaciones del lugar en el cual debe
cohabitar el matrimonio recién constituido, siendo la llamada neolocal,
la regla de las sociedades modernas, en las cuales la pareja tiene una
residencia nueva y propia.
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El matrimonio, en su version actual, es resultado de una larga evo-
lucion que, partiendo de una promiscuidad animal primitiva y pasando
por el matrimonio de grupo, el matriarcado y el patriarcado poligamos,
ha desembocado en el matrimonio independiente, mondgamo y diso-
luble.

La legislacion experimenta modificaciones para adecuarse a la rea-
lidad de la sociedad, si bien el devenir social experimenta cambios a
un ritmo mas precipitado. Ejemplos de ello lo son: la indisolubilidad
original del matrimonio, la implementacion posterior de la separacion
de cuerpos, y en la actualidad la existencia del divorcio, asi como tam-
bién el reconocimiento de derechos a los miembros de configuraciones
familiares no convencionales.

En la mayoria de las legislaciones se acepta la disolubilidad del vincu-
lo matrimonial.

El concepto del vinculo matrimonial disoluble, aunque polémico,
ha ganado terreno, favorecido principalmente por la liberalizacion del
modelo tradicional del matrimonio y por la laicizacion del derecho, cau-
sas que trajeron como consecuencia que en la mayoria de los paises las
legislaciones admitan su disolucion, privatizando, incluso, su finalidad
al separarla de la procreacion.

Algunos autores opinan que vivimos en una sociedad “posmatri-
monial”, puesto que los sistemas juridicos de casi todos los paises, que
contemplaban la idea tradicional del matrimonio, la han modificado, el
divorcio se concede facilmente, son aceptadas socialmente las relacio-
nes sexuales fuera del matrimonio, a la vez que nuevas tecnologias fa-
cilitan la anticoncepcion y el aborto. Ademas, el rito matrimonial cada
vez tiene mas variantes de acuerdo con el gusto y estilo de vida. Hay
quienes se casan soOlo por el civil, aquellos que se casan Gnicamente por
la Iglesia, y algunos mdas que ni siquiera se casan y prefieren vivir en
union libre.
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PARTE 2
El divorcio

En esta parte se analiza comparativamente al divorcio desde la perspec-
tiva del derecho histdrico entre los diferentes pueblos de la Antigiiedad,
asi como en aquellas sociedades mas avanzadas como Grecia y Roma,
y los efectos que se producen con la cristianizacion del imperio y las
consecuencias del surgimiento de la Iglesia protestante, para continuar
con el andlisis del impacto que tuvo la Revolucidn francesa tanto en el
contexto social como en el legislativo; asi como las transformaciones
ocurridas en la percepcion del divorcio en México desde la época poste-
rior a la Independencia hasta nuestros dias. También se hace referencia
al estado actual del problema en la legislacion de los paises de nuestro
entorno cultural.
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Antecedentes historicos
y evolucion del divorcio

El divorcio se ha manifestado a lo largo de la historia bajo formas muy
diversas. Dependiendo de la época y de cada cultura en particular, ha
asumido formas y producido efectos diversos, pero siempre ha estado
presente en casi todos los drdenes juridicos.

Tanto el matrimonio como el divorcio han tenido una evolucion his-
torica, doctrinal y legislativa que se ha visto sacudida por los movimien-
tos politicos y sociales de los paises, especialmente a finales del siglo
X1X y durante todo el siglo XX.

En el lenguaje comun la palabra divorcio contiene la idea de sepa-
racion. Etimoldgicamente el divorcio significa las sendas que se apartan
del camino, y en sentido metafdrico divorcio es la separacion de cual-
quier cosa que esta unida.

Gramaticalmente divorcio significa separacion, divergencia. Diso-
lucién de un matrimonio valido pronunciada por un tribunal. Desde el
punto de vista juridico, equivale a la disolucion legal del matrimonio
que deja a los conyuges en aptitud de contraer otro.

Divortium se deriva del latin divertere, que significa irse cada uno
por su lado.'** Tomd este nombre de la separacion de las voluntades del
hombre y la mujer, a diferencia de las que tenian cuando se unieron.

Para Planiol y Ripert, el divorcio es la ruptura del matrimonio va-
lido, en vida de los dos esposos. Difiere a su vez de la separacion de
cuerpos, ya que ésta solamente debilita los lazos conyugales, sin llegar
a la ruptura final.'%

124. Planiol y Ripert, 1983: 13.
125. Idem.
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En un concepto mds general, lldmese divorcio a la accion o efecto
de separar, el juez competente, por sentencia, a dos casados en cuanto
a cohabitacion y lecho.

En este concepto encontramos dos acepciones. En el primer lugar,
segun la tradicion canoénica y el criterio de algunas legislaciones que se
inspiran en ella, se entiende por divorcio la separacion de cuerpos, es
decir, el estado de dos esposos dispensados por sentencia de la obliga-
cion de cohabitar. En otro sentido, se trata de la ruptura del vinculo
matrimonial pronunciada por decision judicial como consecuencia de
la demanda interpuesta por uno de los esposos o por ambos, y fundada
en las causales que la ley determina.

Entre ambas acepciones, que en realidad caracterizan a dos insti-
tutos distintos, existen importantes diferencias. La més importante es
la facultad de los divorciados por divorcio vincular, de contraer nuevas
nupcias.

Debe precisarse que en las fuentes historicas e historico-juridicas la
terminologia sobre esta institucion tiene un sentido univoco. No siem-
pre se distingue el divorcio, entendido como acto bilateral de los conyu-
ges para disolver el matrimonio, del repudio como acto unilateral de un
conyuge en relacion con el otro.

En el pasado la terminologia teoldgica y canonica ha sido ambi-
gua, al usar el término divorcio para designar tanto la disolucion del
matrimonio valido como la separacion de cuerpos y la declaracion de
nulidad.

Las diferencias entre el divorcio, la separacion de cuerpos y la de-
claracion de nulidad son trascendentes. La separacion de cuerpos no
extingue el vinculo matrimonial, tnicamente debilita algunos de los de-
beres de caracter personal que nacen con el matrimonio, como la coha-
bitacion, dejando subsistentes algunos otros deberes de indole patrimo-
nial, como la obligacion de proporcionar los alimentos. En cambio, la
declaracion de nulidad establece el vicio que la origind, sea que se trate
de la existencia de un impedimento o de un vicio del consentimiento,
por el cual el matrimonio es invélido e ineficaz para producir efectos
juridicos.

Tanto el divorcio como la declaracion de nulidad del matrimonio
permiten la celebraciéon de un nuevo matrimonio, aunque por motivos
distintos. En cambio, la separacion de cuerpos, al dejar subsistente el
vinculo conyugal, impide la celebracion de un matrimonio posterior.
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La evolucion histérica del divorcio puede dividirse en tres periodos:
el divorcio por repudio unilateral, el divorcio entendido como separa-
cion de cuerpos, y el divorcio vincular.

Del divorcio por repudio a la separacion de cuerpos

El divorcio es una figura conocida practicamente en todas las civiliza-
ciones. En Babilonia,'”® China,'” India'® y Egipto'® el divorcio se efec-
tuaba a través del repudium,'* que consiste en rechazar al conyuge por
la existencia de una conducta culpable de su parte. Aunque se considera
que ésta era la forma mas comun de disolver el vinculo matrimonial,
estudios etnograficos han confirmado la existencia de causas de divor-
cio de muy distinta naturaleza, como el adulterio —que es la mas fre-
cuente—, la embriaguez o la esterilidad.

El divorcio por repudio unilateral existio en culturas tan antiguas
como la egipcia, persa e hindd, en las cuales y debido a la desigualdad
existente entre el hombre y la mujer,”! la accion de repudio corres-
pondia de ordinario al vardn, y s6lo excepcionalmente se le concedia
igual derecho a la mujer. Respecto del repudio en el pueblo hindu, éste
sOlo se permitia entre castas inferiores, ya que debido al caracter sa-
cramental del matrimonio, no se permitia el divorcio entre las castas
superiores.

En la vieja Babilonia el divorcio podia pedirse indistintamente por
el hombre y la mujer.

Entre los hebreos se reconocia el derecho del marido de repudiar a
la esposa sin causa alguna, asi como el divorcio por mutuo disenso sin
necesidad de acreditar ninguna circunstancia especial y por iniciativa

126. “Babilonia (imperio)”, Enciclopedia Microsoft Encarta Online 2004.

127. Garcia Daris, 1985: 10-14.

128. Se establecieron ocho formas distintas para contraer matrimonio en el Cédigo de Manii, que
es el libro que contiene las reglas principales del derecho de la doctrina del brahmanismo
(Sirvent Gutiérrez, 2000: 192).

129. Castillos, 1994: 62-64.

130. Algunos juristas, entre ellos Bonfante, sostienen que el término repudium era aplicado al
caso en que la declaracion que terminaba con el matrimonio era realizada por el marido, y el
divortium, cuando era la esposa quien la efectuaba (Bonfante. 1965: 45).

131. Cf. capitulo xx1v del “Deuteronomio” (Cédigo de Hammurabi, 1992).
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de cualquiera de los conyuges; si bien en el caso de la mujer existia un
mayor rigor a la hora de valorar las causas.

En las dos principales culturas del México precortesiano, la maya y
la azteca, el divorcio se efectuaba por repudio.

El repudio entre los mayas se daba con tal facilidad que frecuente-
mente se presentaba una especie de poligamia sucesiva.'*?

Entre los aztecas el divorcio era posible, lo aceptaban como algo
normal. Una de las causas por la cual un hombre podia pedir la sepa-
racion era la esterilidad de la esposa. En cambio, la mujer podia aban-
donar al hombre en el caso de que no cumpliera con las necesidades
de la familia o, sencillamente, que éste tuviera mal caracter. Luego del
divorcio ambos tenian la posibilidad de casarse nuevamente.'*

También en Grecia se admitia el repudio, tanto por iniciativa del
hombre como de la mujer; existia incluso, para el hombre, la obligacion
de repudiar a la mujer adultera.

Dice Fustel de Coulagnes que en la Antigiiedad, y dada la importan-
cia del matrimonio como medio de continuar el culto a la familia, y la
importancia de que existiera un hijo varén que ofreciera los sacrificios
a los difuntos: “el divorcio [...] ha sido un derecho entre los antiguos,
hasta es posible que haya sido una obligacion [...] (En caso de que la
mujer fuera estéril) [...] en la India [...] la mujer estéril se reemplazase
al cabo de ocho afos [...]""*

En las primeras épocas de Roma el divorcio se reducia a un derecho
de repudiacion que sélo el marido podia ejecutar por causas graves.'®

Bajo el Imperio, el matrimonio romano se disolvia por repudium,'*®
que era la declaracion hecha por uno de los conyuges para comunicar al
otro su decision de terminar con el matrimonio.'’

Ademas de la repudiacion, el divorcio podia efectuarse bona gratia,
es decir por la mutua voluntad de los esposos; no requeria de ninguna
formalidad, pues el desacuerdo disuelve lo que el consentimiento habia
unido."®

132. Floris Margadant, 2000: 21.

133. Ibidem: 32y 33.

134. Coulagnes, 1998: 33.

135. Petit, 1977b: 109.

136. Floris Margadant, 1998a: 211.

137. “No es valido el divorcio si no se hace con siete testigos ciudadanos romanos puberes, ademas
del liberto que interviene en el divorcio” (D. 24, 2, 9).

138. Petit, 1977b: 110.
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Lo anterior se explica si consideramos que el matrimonio se funda-
ba en la affectio maritalis, por lo que la pérdida de ésta hacia cesar el
vinculo matrimonial.

Los romanos consideraban que no debia subsistir un matrimonio
si una de las partes se daba cuenta de que la affectio maritalis habia
desaparecido; por tanto, cuando éste desaparecia, es decir, el abandono
de la voluntad de convivir honorablemente juntos, era procedente el di-
vorcio, por considerarse que al desaparecer la affectio maritalis se habia
puesto fin al vinculo con la voluntad contraria a la que habia causado
su inicio.

Segtin Eduardo Pallares el divorcio en el derecho romano existio
desde las épocas més remotas, y afirma que podia pedirse sin causa juri-
dica que lo justificase, y se generaliz6 hasta el siglo 11 a. C.'*

Eugene Petit difiere de lo anterior al afirmar que no obstante que
el divorcio fue admitido legalmente desde el origen de Roma, éste no
concordaba con la severidad de las costumbres que imperaban.!#

Dice Guillermo Floris Margadant que “Los escritos de Séneca, Ter-
tuliano y otros demuestran que los romanos del principado se casaban
y divorciaban muy frecuentemente”.!*!

Aunque existen discrepancias sobre el particular entre los tratadis-
tas, al parecer el divorcio fue admitido legalmente desde el origen de
Roma. Sin embargo, el divorcio fue algo infrecuente para los romanos;
los casos de divorcio practicamente no existian porque no concordaba
con la severidad de las costumbres primitivas. Autores como Volterra'#?
citan una ley de Romulo que prohibe el repudio salvo en los casos de
adulterio, envenenamiento de la prole o injurias graves.

Los historiadores antiguos citan como primer ejemplo de divorcio el
de Spurio Carvilio Ruga, que repudio a su mujer por causa de esterilidad.
Para Eugene Petit, éste fue el mas celebre, aunque no el primero.'*

En las costumbres romanas se registra una evolucion del divorcio
que va desde una austeridad caracteristica de la edad mas antigua hasta
el permisivismo de la edad clésica.

139. Pallares, 1979: 11.

140. Petit, 1977b: 202.

141. Floris Margadant, 1998b: 212.
142. Volterra, 1986: 266.

143. Petit, 1977b: 110.
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El emperador Augusto limit6 la notificacion del repudium con cier-
tas formalidades, impuestas por la Lumex Julia de Adulteris.'** En el
“Digesto” puede encontrarse una referencia a las palabras con que se
manifestaba.'®

Hacia finales de la Republica y comienzos del Imperio, el divorcio
se hizo cada vez mas frecuente, la sociedad lo contemplaba con crecien-
te indiferencia. Era tal la frecuencia con la que los romanos del princi-
pado se casaban y divorciaban, que Séneca pudo decir: “¢{Qué mujer se
sonroja actualmente de divorciarse, desde que ciertas damas ilustres no
cuentan su edad por el nimero de los consules, sino por el nimero de
sus maridos? Se divorcian para volverse a casar, se casan para divorciar-
se”. Tal situacion obligd a que se buscara hacerlo mas dificil y restringir
su abuso.

Desde el siglo 1v d. C. en adelante, unida al proceso de cristiani-
zacion de las costumbres y del ordenamiento juridico, se produce una
evolucion normativa que trata de poner limites al divorcio.

Los primeros preceptos aparecieron en una Constitucion de Cons-
tantino que establecié causas mas rigurosas para el repudio,'* hasta
llegar a disposiciones mas radicales en tiempos de Justiniano, que limi-
td a cuatro las clases y causas de divorcio. Para ninguna de las cuatro
se necesitaba una sentencia judicial; era simplemente la cesacion de
la convivencia conyugal, y se notificaba formalmente al cényuge.'*” En
todos los casos se permitia a los divorciados contraer nuevas nupcias,
excepto cuando no se justificaba la causa del repudio. Estas restriccio-
nes fueron derogadas por Justino.'* Sin embargo, no se logré erradicar
esta institucion dado su arraigo en las clases sociales de Roma.

El divorcio como separacion de cuerpos

En el derecho canodnico, fuera de la muerte ninguna causa podia des-
truir el vinculo matrimonial. Desde un principio la posicion de la Iglesia

144. Por la ley Julia de Adulteris, se tiene por no ocurrido el divorcio que no cumpla determinadas
formas (D. 38,11, 1, 1).

145. D. 24,2, 2, 1. “Ten lo tuyo para ti” o “Arréglate tu tus cosas”.

146. Petit, 1977b: 110.

147. Floris Margadant, 1998a: 212.

148. Schulz, 1960: 126.
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catdlica fue a favor de la indisolubilidad del matrimonio, tendencia que
se consolida en forma definitiva como resultado del concilio de Trento
de 1563."%

Los paises catolicos reconocen la indisolubilidad del matrimonio
en el siglo XVI, pero permitiendo como remedio para situaciones in-
aguantables, el divorcio en cuanto a cama y mesa, pero no en cuanto al
vinculo.

Indica Floris Margadant que mas tarde, en la Edad Media, el dere-
cho canonico continud con éxito la lucha contra el divorcio “declaran-
do que el matrimonio es indisoluble por naturaleza, pero permitiendo
como remedio para situaciones inaguantables el divortium quoad forum
et mensam, non quoad vinculum” (divorcio en cuanto a cama y mesa,
pero no en cuanto al vinculo)."™

Durante los cinco primeros siglos de historia del cristianismo, dis-
tintos padres de la iglesia,”! entre ellos Tertuliano, consideraron que el
divorcio era licito en ciertos casos y circunstancias,'>? las que incluian
siempre el adulterio, lo que se confirma por el contenido de los canones
de diversos concilios, como por ejemplo, el de Agde'> estimaba licito
el divorcio por adulterio, previa declaracion de culpabilidad de quien
hubiera cometido el adulterio.”® El divorcio, en caso de adulterio de
la mujer, se desprendia de los versiculos 5:32!% y 19:3' del “Evangelio
segun San Mateo”.

El concepto de divorcio de la Iglesia catdlica obedece a una concep-
cién particular de éste, que lo entiende como una simple separacion de
cuerpos, solo en caso de adulterio, contemplado en el canon nimero
1129%7 del Codigo de derecho candnico promulgado por el Papa Bene-

149. Con anterioridad al Concilio, la Iglesia admitia la ruptura del vinculo por adulterio. Los fun-
damentos de la posicion de la Iglesia se aprecian de la interpretacion del evangelio (Belluscio,
1998: 357-359.

150. Floris Margadant, 1998a: 213.

151. Titulo que da la Iglesia catdlica a los escritores de la Antigiiedad que, en unidad de fe y socie-
dad con la Iglesia, fueron maestros acreditados (Salvat Editores: 1972: 2499).

152. Alonso Alija y Belarmino, 1974: 287.

153. Enciclopedia Catdlica. http://ec.aciprensa.com/c/christian%?20gaul.htm. Fecha de consulta:
12 de julio de 2004.

154. Vidal, 2003.

155. “Pero yo os digo que el que repudia a su mujer, a no ser por causa de fornicacion [...]”

156. “¢[...] Es licito al hombre repudiar a su mujer por cualquier causa?”

157. “Por el adulterio de uno de los conyuges puede el otro, permaneciendo el vinculo, romper,
aun para siempre, la vida en comun, a no ser que €l haya condonado expresa o tacitamente,
0 él mismo lo haya también cometido”.
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dicto XV en 1917; concepto que se mantuvo en los paises de influencia
catdlica.

El derecho canodnico acepta el divorcio en los siguientes supuestos:
a) el matrimonio no consumado entre bautizados, o entre parte bauti-
zada y parte no bautizada, puede ser disuelto con causa justa por el ro-
mano pontifice, por peticion de ambas partes o de una de ellas aunque
la otra se oponga; b) el matrimonio contraido por dos personas no bau-
tizadas se disuelve por el privilegio paulino en favor de la fe de la parte
que ha recibido el bautismo, por el mismo hecho de que ésta contraiga
un nuevo matrimonio, con tal de que la parte no bautizada se separe. La
disolucion del matrimonio por privilegio paulino consiste en la facultad
que tiene el conyuge no creyente, que se convierte al cristianismo, de
disolver su matrimonio y contraer otro nuevo, si su consorte se niega a
hacerse cristiano o a cohabitar pacificamente con él. Este privilegio se
funda en la primera epistola de San Pablo a los Corintios 7:11-15.

No obstante el peculiar concepto de divorcio catdlico, la primera
constitucion emanada de la Revolucion francesa introdujo la concep-
cioén del matrimonio como un contrato civil, por lo que necesariamente
debia llegarse al divorcio.

El divorcio vincular en la legislacion francesa

Los profundos cambios de orden filosofico, politico y social que la
Revolucion francesa introdujo, sin duda alguna ejercieron gran influen-
cia en la estructura del divorcio y son la fuente, en términos generales,
de los perfiles que todavia ahora conserva nuestro Codigo Civil, por ser
el codigo de Napoleon el que sirvié de modelo a los primeros codigos
para el Distrito Federal, y éstos a su vez a los de cada una de las enti-
dades federativas, por lo que considero importante abordar el tema del
divorcio en la legislacion francesa.

En Francia, antes de la Revolucion francesa el divorcio se reducia a
una simple separacion de cuerpos, que prohibia a los esposos contraer
nuevo matrimonio con otras personas. Solamente la mujer podia de-
mandar la separacion de cuerpos; en esta forma la protegia la ley contra
la fuerza bruta o contra los abusos de autoridad del marido, a quien
nunca se considerd 1til protegerlo, por lo que se le negaba el derecho a
pedir la separacion, salvo caso de adulterio de su mujer.
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Durante el siglo Xv1, Lutero, iniciador del movimiento de Reforma
o protestantismo, niega la naturaleza sacramental del matrimonio y lo
considera como una institucion puramente civil, y por lo tanto de juris-
diccion secular.'>

La Reforma de Lutero se mostré contraria al principio de la in-
disolubilidad del matrimonio. Con la Reforma se produjo un intenso
movimiento a favor del divorcio. Las iglesias protestantes y ortodoxas
aceptaron el divorcio con ciertas restricciones, reapareciendo en los
paises protestantes.”” En cambio la Iglesia catdlica se pronunci6 contra
el divorcio de manera absoluta.

El Estado reclama su jurisdiccion y competencia en materia matri-
monial. En el siglo XVvII, como medio de justificar la intervencion del
Estado, aparece la teoria del matrimonio como contrato. Al declarar el
Estado que el matrimonio es un simple contrato, se concluye que tam-
bién éste, como todos los contratos, puede rescindirse.

La Revolucion francesa, que solo consideraba al matrimonio como
un contrato civil, necesariamente debia llegar al divorcio.

La Asamblea Legislativa aboli la separacién de cuerpos'® y orga-
niz6 el divorcio mediante la Ley del 20 de septiembre de 1792,'%! permi-
tiéndolo con gran facilidad.

La ley del divorcio concedia siete motivos para poder divorciarse.
Los motivos podian ser la demencia; la condena de uno de los conyuges
a penas aflictivas e infamantes; los crimenes, sevicias o lesiones graves
de uno de ellos hacia el otro; la conducta publica desordenada; el aban-
dono al menos durante dos afnos; la ausencia sin noticias por lo menos
durante cinco afios; la emigracion. Bajo una de estas condiciones se
concedia el divorcio de manera inmediata.'®

También se admitio el divorcio por incompatibilidad de caracteres,
alegada por uno solo de los esposos, después de un plazo maximo de
cuatro meses y un periodo de seis meses en el que se intentaba la recon-
ciliacion. Efectuado el divorcio, el Estado imponia un tiempo de espera

158. Enciclopedia metédica Larousse, 1982: 501y ss.

159. Chavez Asencio, 1995: 434.

160. La separacion de cuerpos volvié a introducirse en el cédigo de Napoledn, al advertirse que
el sistema unitario afectaba las creencias religiosas de los catdlicos. Se le consideré como
una institucion subsidiaria, admitida en la ley como sustituto del divorcio para el uso de los
catolicos, por lo que su redaccion fue laconica.

161. Planiol y Ripert, 1981: 14.

162. Ibidem: 15y ss.
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de un afno para poder contraer de nuevo matrimonio, con lo que inten-
taba imponer un cierto orden que evitase los excesos de la liberalidad.

Igualmente se admitio el divorcio por consentimiento mutuo, mismo
que no requeria de resolucion judicial por considerarse que al estar los
esposos de acuerdo para separarse, era inttil la intervencion del tribunal,
limitandose el legislador a rodear este divorcio de algunas medidas ten-
dentes a impedir la ruptura demasiado fcil del matrimonio; las principa-
les consistian en plazos sucesivos impuestos a los esposos, y en su compa-
recencia ante una asamblea compuesta de seis parientes 0 amigos.

El divorcio era considerado un derecho universal, pudiendo acce-
der a €l tanto hombres como mujeres. Su bajo costo le hacia también
accesible a todos los grupos sociales.

De las causas de divorcio creadas por la Asamblea Legislativa algu-
nas se consideraron muy discutibles, como la emigracion, la locura, por
tratarse de hechos que no tenian el cardcter de incumplimiento a un
deber matrimonial.'®®

Posteriormente se elaboré un proyecto de codigo civil del que se
elimino el divorcio por consentimiento mutuo, en razén de que el Con-
sejo de Estado era contrario a este tipo de divorcio y la opinidn publica
lo rechazaba. Napole6n Bonaparte hizo grandes esfuerzos para que se
adoptara.

El Cédigo Civil francés que entro en vigor en 1804, suprimio el di-
vorcio por incompatibilidad de caracteres por peticion de uno solo de
los esposos, pero conservo el divorcio por consentimiento mutuo con
disolucion del vinculo. Pero tal como el Cddigo lo habia reglamentado,
este género de divorcio no era, sin embargo, un divorcio voluntario. Se
habia rodeado de formalidades complicadas, plagado de dificultades; se
habia hecho todo para hacerlo tan oneroso y raro como fuera posible.
Se requeria, principalmente, que los esposos perseveraran en su idea de
divorciarse durante un ano, y obtener el consentimiento de una especie
de tribunal de familia; constituia un impedimento para un nuevo ma-
trimonio durante tres afios. Por otra parte, era obligada la intervencion
del tribunal aunque no hubiera ni litigio ni hechos que probar.'*

En el caso del divorcio por adulterio, el hombre podia solicitarlo
alegando adulterio por parte de su mujer, pero la esposa solo podia

163. Ibidem: 23.
164. Rojina Villegas, 1980: 419.
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solicitarlo si el marido habia llevado al hogar comin a una concubina.
Igualmente, la legislacion discriminaba a ambos conyuges en caso de
adulterio: la mujer era condenada a dos afios de prision, mientras que
el marido era absuelto.

La intervencion del Estado napolednico sobre el divorcio se hizo
para primar la estructura familiar por encima de la libertad individual.
Asi, si bien se mantuvo el divorcio, se hicieron mas duras las condicio-
nes para su concesion, siendo necesario que el hombre tuviera un mi-
nimo de 25 afos, la mujer entre 21y 45, el permiso de los padres y una
duracion de la union conyugal de entre dos y 20 anos.

Con la restauracion en el poder de los Borbon en 1816, se establecio
el catolicismo como religion del Estado en 1814, el divorcio quedé con-
denado, y finalmente abolido por ley de 8 de mayo de 1816.1% Posterior-
mente, la Carta de 1830 privé al catolicismo de su caracter de religion
exclusiva, y finalmente 68 afios después de su supresion fue restablecido
por Ley del 19 de julio de 1884.16

Esta ley inicamente admitio el divorcio por causas determinadas,
como el adulterio, excesos o sevicias, injurias graves, condenas crimina-
les; suprimio el divorcio de consentimiento mutuo.

En la reforma de 1945 al Codigo Civil, el divorcio sancién continud
aceptandose. A finales de la década de los sesenta comienza un nuevo
movimiento legislativo que propicia una nueva concepcion del divorcio
como forma de disolucion del matrimonio. La tendencia es que la Ginica
o principal causal que autorice la disolucion matrimonial y el paso a
nuevas nupcias sea tedricamente la constatacion del quiebre irremedia-
ble del matrimonio y, en la practica, la decision comtn o individual de
ponerle fin. Suele denominarse a esta concepcion la teoria del divorcio
remedio, en oposicion al divorcio por culpa.'é’

Posteriormente, la ley nimero 75-617 del 1 de julio de 1975 intro-
dujo en el Codigo Civil francés!®® reformas en cuanto a la disolucién del
matrimonio. De tal manera que el articulo 227 establecia: “El matri-
monio se disolvera: 12 por la muerte de uno de los conyuges; 29 por el

165. Planiol y Ripert, 1981: 15. Se estima que esta ley es la satisfaccion dada a la Iglesia contra el
régimen derivado de la Revolucion.

166. Planiol y Ripert, 1981: 86-88.

167. Universidad de los Andes, 2002: 11.

168. El Cddigo puede consultarse en: http://www.legifrance.gouv.fr/html/codes_traduits/civestxt.
htm. Fecha de consulta: 12 de abril de 2009.
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divorcio legalmente pronunciado”. Dentro de los supuestos contenidos
dentro del segundo apartado se encontraban tres posibilidades para
que el divorcio pudiera pronunciarse: por mutuo acuerdo, por cese de
la convivencia conyugal, o bien por falta.'®”

El divorcio por mutuo acuerdo contenia dos modalidades: que los
esposos de manera conjunta solicitaran el divorcio, en cuyo caso no era
necesario que dieran a conocer la causa, y no podia solicitarse en el
transcurso de los seis primeros meses desde el matrimonio; ademas exi-
gia la renovacion de la demanda después de un plazo de reflexion de
tres meses;'” la segunda modalidad facultaba a uno de los esposos a
solicitar el divorcio haciendo constar un conjunto de hechos realizados
por el otro, que hicieran insoportable el mantenimiento de la conviven-
cia conyugal. En este supuesto, si el otro conyuge reconocia los hechos
ante el juez, éste decretaba el divorcio sin resolver sobre el reparto de
las culpas, produciéndose los efectos de un divorcio por culpas compar-
tidas.!”

Respecto del divorcio por cese de la convivencia conyugal, un con-
yuge podia solicitar el divorcio en razon de un cese prolongado de la
convivencia conyugal cuando los esposos vivieran separados de hecho
desde hacia seis afnos; lo mismo sucedia cuando las facultades menta-
les del conyuge se encontraran desde hacia seis anos tan gravemente
alteradas que ya no existiera ninguna convivencia conyugal entre los
esposos y no pudiera, segun las previsiones mds razonables, reanudarse
en el futuro.'

En cuanto al divorcio por falta, éste podia ser solicitado por un con-
yuge por hechos imputables al otro cuando estos hechos constituyeran
una infraccion grave o reiterada de los deberes y obligaciones del matri-
monio e hicieran insoportable el mantenimiento de la vida en comun.'”
Se consideraron como faltas el adulterio, la violencia, las injurias gra-
ves, aunque expresamente el articulo 243 sélo alude al supuesto de que
el conyuge hubiera sido condenado a reclusion criminal.'7

169. Cadigo Civil francés, articulo 229.

170. Codigo Civil francés, articulos 230y 231.

171. Codigo Civil francés, articulos 233 y 234.

172. Cédigo Civil francés, articulos 237 y 238.

173. Cédigo Civil francés, articulo 242.

174. Codigo Penal francés, articulo 131-1. El Codigo puede consultarse en: http://www.legifrance.
gouv.fr/html/codes_traduits/penal_textE.htm.
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Asimismo sigui6 considerandose la separacion de cuerpos, que po-
dia dictarse por peticion de uno de los esposos en los mismos casos y
en las mismas condiciones que el divorcio. La separacion de cuerpos no
disuelve el matrimonio pero pone fin al deber de convivencia.!”

En la actualidad, en Francia el divorcio se rige por la ley nimero
2004-439,' en vigor desde el 1 de enero de 2005 y que introdujo im-
portantes modificaciones en las causas y procedimientos de divorcio,
tendentes a simplificar y modernizar el proceso de divorcio, ampliando
el campo de la voluntad individual.

Aunque la nueva ley nimero 2004-439 conserva los tipos de divor-
cio instituidos en 1975 por la Ley nimero 75-617, la perspectiva es di-
ferente, con una filosofia mas acorde con las costumbres de nuestra
época, apreciandose un objetivo claro de eficacia y rapidez.

Los procesos de divorcio actuales son los siguientes:

Por mutuo acuerdo.

Por aceptacion del principio de la ruptura del matrimonio.
Por alteracion definitiva del vinculo matrimonial.

Por falta.

N

En el caso de divorcio por mutuo acuerdo, la demanda podra interpo-
nerse después de transcurridos tres meses de la celebracion del matri-
monio; anteriormente era necesario que hubieran transcurrido seis
meses; aunque continda considerandose un tiempo de reflexion de tres
meses para renovar la demanda. El divorcio se declara por regla general
después de una sola audiencia, siempre y cuando el interés de los hijos
y de ambos conyuges esté suficientemente protegido; por otra parte, no
es necesario acreditar la concurrencia de hechos que hagan intolerable
la vida en com1n.

Respecto del divorcio por aceptacion del principio de ruptura del
matrimonio, éste puede solicitarse por cualquiera de los conyuges o por
ambos cuando acepten el principio de la ruptura del matrimonio sin
consideraciones sobre los hechos que la hayan causado. Esta aceptacion
no es susceptible de retractacion, ni siquiera por via de recurso.

175. Codigo Civil francés, articulos 296 y 299.

176. Francia. La Ley nimero 2004-439 de 1 de enero de 2005 puede consultarse en: http://www.
legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte =jorftext000000439268 & date Texte. Fecha de con-
sulta: 22 de mayo de 2009.
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En el caso del divorcio por alteracion definitiva del vinculo matri-
monial como consecuencia del cese efectivo de la convivencia conyugal,
causa que reemplaza la ruptura de la vida en comun; tan solo se requie-
re acreditar un minimo de dos anos de separacion de hecho anteriores
a la demanda de divorcio. En la ley anterior era preciso acreditar la
separacion durante los seis afios anteriores a la demanda.

Se introduce el divorcio por falta, que constituye un nuevo régimen
de divorcio por violacion grave de los deberes y obligaciones conyu-
gales. En el divorcio por falta s6lo podra invocar el cese efectivo de la
convivencia conyugal como causa de divorcio, el conyuge que presente
la demanda inicial, llamada demanda principal. El otro conyuge podra
entonces presentar una demanda, llamada demanda reconvencional,
invocando la culpabilidad del que haya tomado la iniciativa. Esta de-
manda reconvencional s6lo podrd desembocar en el divorcio y no en
la separacion de cuerpos. Si el juez la admitiera, denegaré la demanda
principal y pronunciard el divorcio atribuyendo las causas de culpabili-
dad al conyuge que hubiera tomado la iniciativa.

El divorcio por falta podra ser solicitado por uno de los conyuges
cuando el otro haya sido condenado a reclusion criminal, considerando
que tales circunstancias constituyen una infraccion grave o reiterada
de los deberes y obligaciones del matrimonio y hacen insoportable el
mantenimiento de la vida en comun.

En esta nueva ley se incluye como novedad la posibilidad de que los
esposos puedan recurrir a un mediador familiar antes o durante el pro-
cedimiento judicial. Si llegan a un acuerdo, éste debe ser homologado
por el juez de asuntos familiares con el fin de otorgarle fuerza ejecuto-
ria, ya que el divorcio requiere de una sentencia judicial.

En cuanto al divorcio internacional, cabe mencionar que el juez
francés es competente, al margen de la nacionalidad de los cOnyuges,
si la residencia de la familia estd en Francia. Si los conyuges residen
en lugares distintos, serda competente el juez del lugar donde reside el
conyuge con el que viven los hijos menores. Es claro que si uno de los
esposos es de nacionalidad francesa, el juez de asuntos familiares fran-
cés es competente para conocer una accion en divorcio.

Las resoluciones judiciales en materia de divorcio dictadas por un
tribunal de otro Estado miembro de la Union Europea, se reconocen de
pleno derecho sin ningtin procedimiento particular, salvo en los casos
en que deban dar lugar a actos de ejecucion material sobre los bienes o
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de coercion sobre las personas, como en el caso de que se deba ejecutar
el pago de una pension alimenticia.

Otros sistemas de divorcio occidentales vigentes

Actualmente en la mayoria de los paises se acepta el divorcio. Sin
embargo, existen diferencias en su regulacion. Una gran cantidad de
legislaciones han adoptado, con variantes, la teoria de que el mejor
divorcio es el que procede por ruptura irremediable, con mas o menos
limitaciones. No obstante, en muchas legislaciones las causales por
incumplimiento de deberes subsisten, sea enunciada de un modo gené-
rico 0 mediante su tipificacion en conductas concretas de culpabilidad,
como adulterio, abandono, etcétera.'”’

Hoy en dia en Europa se acoge en forma unanime el divorcio unila-
teral. En Suecia desde 1977, en Francia como ya quedo antes senalado,
desde la reforma de 1975. En algunos paises la solicitud de divorcio
hace presumir que éste se ha roto irremediablemente, como aconte-
ce por ejemplo en Alemania, que desde 1976 se abandona la concep-
cion del divorcio culposo; en otros, si se opone al divorcio uno de los
conyuges, el solicitante debe probar la ruptura del vinculo. En algunos
paises se adopta un sistema mixto con el sistema de divorcio basado en
la culpa, como sucede con el derecho holandés, que admite como ter-
minacion del matrimonio la separacion de cuerpos de a lo menos tres
anos, reduciendo el plazo de la separacion a un afio cuando uno de los
conyuges es culpable. Si existe mutuo consentimiento, dichos plazos no
se aplican.'”™

En Alemania se acepta inicamente el divorcio ruptura; la presun-
cion de desavenencia o irrefutabilidad de la ruptura se establece en el
supuesto de que los conyuges vivan separados un afio para el caso de
divorcio por mutuo consentimiento o bilateral, y tres afios para el caso
del divorcio unilateral. El divorcio, regulado en el titulo séptimo del
libro 1V seccion primera del Cédigo Civil aleman,'” debe ser declarado
por un tribunal de familia.

177. Universidad de los Andes, 2002: 11.

178. Siuno de los conyuges indica que el matrimonio no se ha roto, la carga de la prueba recae en
el solicitante.

179. El Cédigo puede consultarse en http://www.uandes.cl/adecir/codigos.htm.
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En Espana las concepciones del matrimonio fueron desde el ma-
trimonio exclusivamente canénico, al civil obligatorio y finalmente el
matrimonio civil de libre eleccion. Durante el periodo en que la tnica
forma admitida para contraer matrimonio era la sefialada por la reli-
gion catolica y reconocida por el Estado, el divorcio no existio. La pro-
funda conciencia catodlica de la nacion espafola solamente permiti6 la
regulacion de los casos de nulidad y la separacion de cuerpos conforme
al derecho canonico.

Después, con la proclamacion de la Segunda Republica, la Constitu-
cion del 9 de diciembre de 1931, al tiempo que implanto el matrimonio
civil obligatorio, establecio que éste podia disolverse por mutuo disenso
o0 a peticion de cualquiera de los conyuges;'® consecuentemente, por
Ley del 1 de marzo de 1932 se admiti6 el divorcio vincular. Posterior-
mente, la Ley del 23 de septiembre de 1939 derog6 la Ley de Divorcio
Vincular, prevaleciendo unicamente la separacion de cuerpos en forma
definitiva por adulterio, o en forma temporal por otras causas, sin diso-
lucion del vinculo, situacion que dur6 hasta la Constitucion del 27 de di-
ciembre de 1978, que declar6 que “el hombre y la mujer tienen derecho
a contraer matrimonio con plena igualdad juridica”,’® y proclamé los
principios de igualdad ante la ley sin discriminacion alguna por razén de
religion y de libertad religiosa,'s? asi como el principio de aconfesionali-
dad del Estado espanol,' en virtud del cual el Estado se reserva la po-
sibilidad de sancionar libremente un determinado sistema matrimonial,
implantandose un sistema de matrimonio civil facultativo.

Con tal condicionamiento, la Ley 30/1981 del 7 de julio modificé la
regulacion del matrimonio en el Cddigo Civil, y determind el procedi-
miento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio, quedan-
do a partir de entonces reconocido en la ley el divorcio vincular;'® esta
regulacion se inspiré en el antiguo modelo de la separacion-sancion,

180. “La familia estd bajo la salvaguardia especial del Estado. El matrimonio se funda en la igual-
dad de derechos para ambos sexos, y podra disolverse por mutuo disenso o por peticion de
cualquiera de los conyuges con alegacion en este caso, de justa causa [...]” (articulo 43 de la
Constitucion del 9 de diciembre de 1931).

181. Articulo 32 de la Constitucion de 1978.

182. Articulo 14 de la Constitucion de 1978.

183. Articulo 16 de la Constitucién de 1978.

184. “El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion, por la
muerte o la declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges y por el divorcio” (articulo
85 del Cadigo Civil espaiiol).
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con la que se pretendié poner solucion legal a una situacion de cese
efectivo de convivencia previo, que se entendia irreparable o definitivo
dado el tiempo durante la que se prolong0 y las circunstancias en que
se produjo.

En la Ley 30/1981 y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 86
del Cédigo Civil, el divorcio se concebia como ultimo recurso al que po-
dian acogerse los conyuges y inicamente cuando era evidente que des-
pués de un prolongado periodo de separacion, su reconciliacion ya no
era posible. Para ello se exigia la demostracion del cese efectivo de la
convivencia conyugal, o de la violacion grave y reiterada de los deberes
conyugales por mas de un afno, lo que obligaba a los conyuges a persistir
publicamente en su desunion, o bien a renunciar a tal manifestacion y
reconciliarse. En ningtin caso podia solicitarse como consecuencia de
un acuerdo entre los esposos.'®

De acuerdo con las disposiciones que regulaban la separacion y el
divorcio en la Ley 30/1981, el divorcio implicaba un doble procedimien-
to: primero, habia que solicitar la separacion después de transcurrido el
primer afio de matrimonio, por cualquiera de las causas establecidas en
el articulo 82 del Codigo Civil. De acuerdo con la causa de separacion
invocada, el plazo del cese efectivo de la convivencia conyugal iba de
seis meses hasta tres afios. Cumplido el plazo de la separacion efectiva
demostrada fehacientemente, podia pedirse el divorcio por alguna de
las causas contenidas en el articulo 86.'%

“El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion, por la
muerte o la declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges y por el divorcio” (articulo
85 del Cadigo Civil espaiiol).

185. Gobierno de Espana, 2005: 24458.

186. “Articulo 86. Son causas de divorcio: 1. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al
menos, un ano ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacién formula-
da por ambos conyuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro, cuando aquélla se
hubiera interpuesto una vez transcurrido un afo desde la celebracién del matrimonio. 2. El
cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al menos, un afo ininterrumpido desde la
interposicion de la demanda de separacion personal, a peticion del demandante o de quien
hubiere formulado reconvencién conforme a lo establecido en el articulo 82, una vez firme
la resolucién estimatoria de la demanda de separacion o, si transcurrido el expresado plazo,
no hubiera recaido resolucion en la primera instancia. 3. El cese efectivo de la convivencia
conyugal durante, al menos, dos afios ininterrumpidos: a) desde que se consienta libremente
por ambos conyuges la separacion de hecho o desde la firmeza de la resolucion judicial o
desde la declaracion de ausencia legal de alguno de los conyuges, a peticién de cualquiera
de ellos; b) cuando quien pide el divorcio acredite que, al iniciarse la separacion de hecho,
el otro estaba incurso en causa de separacion. 4. El cese efectivo de la convivencia conyugal
durante el transcurso de, al menos, cinco afos, a peticién de cualquiera de los conyuges. 5.
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El sistema de divorcio previsto en la Ley 30/1981, es un sistema re-
gistral, ya que exigia que los tiempos de cese de la convivencia consta-
ran de forma publica.

Durante casi un cuarto de siglo la Ley 30/1981 estuvo en vigor; du-
rante ese tiempo se pusieron de manifiesto las insuficiencias, carencias
y las disfunciones provocadas por sus disposiciones.'®’

Considerando la evolucion en la manera de concebir las relaciones
de pareja operados en la sociedad espafola, y con base en el mandato
constitucional contenido en el articulo 32 de la Constitucion de 1978 en
el sentido de que es deber del legislador regular las causas de separa-
cién y disolucidn del matrimonio y sus efectos, inicio una profunda re-
forma en materia de separacion y divorcio tendente a ampliar el &mbito
de libertad de los conyuges en lo relativo al ejercicio de la facultad de
solicitar el divorcio.

Finalmente, las Cortes Generales aprobaron la Ley 15/2005 por la que
se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de separacion y divorcio, misma que se publico el 9 de julio de 2005."%

En la Ley 15/2005 se admite la disolucion del matrimonio por di-
vorcio sin necesidad de la previa separacion de hecho o judicial, lo que
significa un importante ahorro econdémico en los costes a las partes,
pero sobre todo personales.

A partir de la reforma, de conformidad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 81'% 'y 86'* del Cddigo Civil, basta con que uno de los conyuges

La condena en sentencia firme por atentar contra la vida del conyuge, sus ascendientes o
descendientes.”

187. Gobierno de Espana, 2005: 24458.

188. Gobierno de Espaia, 2005: 24458.

189. “Articulo 81. Se decretara judicialmente la separacion, cualquiera que sea la forma de cele-
bracion del matrimonio: 1. A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del
otro, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio. A la demanda se
acompanara una propuesta de convenio regulador redactada conforme al articulo 90 de este
Cadigo. 2. A peticién de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres meses desde la
celebracion del matrimonio. No sera preciso el transcurso de este plazo para la interposicion
de la demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica,
la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del conyuge demandante o de
los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio. A la demanda se acom-
panard propuesta fundada de las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la
separacion.”

190. “Articulo 86. Se decretara judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracién
del matrimonio, a peticién de uno solo de los conyuges, de ambos o de uno con el consentimien-
to del otro, cuando concurran los requisitos y circunstancias exigidos en el articulo 81.”
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no desee la continuidad del matrimonio para que pueda demandar el
divorcio, sin que el demandante pueda oponerse a la peticion por mo-
tivos materiales, y sin que el juez pueda rechazar la peticion, salvo por
motivos personales.'?!

Para la interposicion de la demanda, en este caso solo se requiere
que hayan transcurrido tres meses desde la celebracion del matrimonio,
salvo que el interés de los hijos o del conyuge demandante justifique la
suspension o disolucion de la convivencia con antelacion, y que en ella
se soliciten y propongan las medidas que regulardn los efectos deriva-
dos de la separacion.'*?

Con estas medidas se pretende que el conyuge demandado conteste
a las medidas solicitadas por el conyuge demandante, y a la vez que tenga
oportunidad de proponer las que considere mas convenientes y que, en
definitiva, el juez pueda propiciar que los conyuges lleguen a un acuerdo.

Las partes pueden pedir en cualquier momento al juez la suspen-
sion de las actuaciones judiciales para acudir a la mediacion judicial y
tratar de llegar a un acuerdo respecto de los puntos objeto del litigio. Se
reserva la intervencion judicial para los casos en que haya sido imposi-
ble el pacto entre los conyuges o cuando el contenido de las propuestas
resulte lesivo para los intereses de los hijos menores o incapaces, o de
uno de los conyuges, y las partes no hayan atendido a los requerimien-
tos de modificacion. En estos casos el juez debera dictar una resolucion
en la que imponga las medidas que estime convenientes.

Junto a la anterior posibilidad, la nueva ley prevé que los conyuges
soliciten en conjunto la separacion o el divorcio, debiendo mediar un
plazo de tres meses entre la celebracion del matrimonio y la solicitud
de divorcio. Sin embargo, cuando se acredite la existencia de un riesgo
para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o li-
bertad e indemnidad sexual del conyuge demandante o de los hijos de
ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio, no es preciso
que transcurra el plazo de los tres meses para la interposicion de la
demanda.'”

191. Gobierno de Espaiia, 2005: 24458.

192. Idem.

193. “Articulo 81. Se decretara judicialmente la separacién, cualquiera que sea la forma de cele-
bracion del matrimonio: 1. A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del
otro, una vez transcurridos tres meses desde la celebracién del matrimonio. A la demanda se
acompanara una propuesta de convenio regulador redactada conforme al articulo 90 de este

73



Por otra parte, para aquellos casos en que los conyuges no decidan
optar por el divorcio, podran pedir la separacion, ya que ésta se mantie-
ne en la nueva ley como figura autonoma.'*

Algunos sistemas de divorcio latinoamericanos vigentes

Con la colonizacion, se impone en los territorios conquistados el dere-
cho espanol. Espana habia adoptado la religion catdlica como religion
oficial; la materia matrimonial estaba sometida a las autoridades ecle-
siasticas, por lo que la inica forma admitida para contraer matrimonio
era la sefalada por la religion catodlica, regulada con fundamento en
los principios emanados del Concilio de Trento, que establecio el con-
cepto de matrimonio como contrato monogamico e indisoluble, por lo
que solo se acepto la separacion de cuerpos, incluso en el supuesto de
adulterio. Con el correr de los siglos se produjo una impregnacion cada
vez mayor de estos enunciados en la sociedad civil, de forma que este
modelo es el que impera en las costumbres y sustenta las leyes que orga-
nizan la sociedad marital.

Posteriormente a la colonizacion y después de las guerras de inde-
pendencia, los principios de la doctrina liberal logran extenderse a un
buen nimero de paises a través del Codigo de Napoleon; se manifiesta
el afan de rescatar para el Estado las instituciones que la Iglesia catolica
habia absorbido dentro de su jurisdiccion eclesidstica. Al tiempo que
surgia la actividad codificadora, algunos paises iniciaron a implantar en
sus legislaciones el concepto de matrimonio como contrato civil y, como
consecuencia, el de divorcio.

Guatemala implant6 el divorcio vincular desde 1894; ocho anos
después fue suprimido, y restablecido en 1963, momentos desde el cual
esta vigente. El codigo civil'® de Guatemala de 1963 admite el divorcio

Cadigo. 2. A peticion de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres meses desde la
celebracion del matrimonio. No sera preciso el transcurso de este plazo para la interposicién
de la demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica,
la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del conyuge demandante o de
los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio. A la demanda se acom-
panard propuesta fundada de las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la
separacion.”

194. Tdem.

195. El c6digo puede consultarse en: http://www.leyesdeguatemala.com.
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por mutuo acuerdo de los conyuges, después de un ano contado desde
la fecha en que se celebr6 el matrimonio, y por voluntad de uno de ellos
mediante causa determinada;'® el Codigo Civil contiene 15 diferentes
causas para pedir el divorcio o la separacion, y que de acuerdo con lo
establecido en el articulo 158" del Cddigo Civil, s6lo pueden solicitarse
por el conyuge que no haya dado causa a €1, y dentro de los seis meses
siguientes al dia en que hayan llegado a su conocimiento los hechos en
que se funde la demanda. No puede declararse el divorcio o la separa-
cion con el simple allanamiento de la parte demandada. Asimismo, no
es suficiente prueba para declarar el divorcio o la separacion, la confe-
sion de la parte demandada sobre la causa que lo motiva. La regulacion
del divorcio en Guatemala se halla inspirada en la doctrina del divorcio
sancidn, y al igual que Argentina, las causas que originan el divorcio son
las mismas para solicitar la separacion.

En la Republica de El Salvador, al igual que en México, con an-
terioridad a la independencia regia en materia de matrimonio la ley
espafola. Después de la independencia se promulgé el Codigo Civil
de 1860 que unicamente acepto el divorcio relativo, reconocido por la

196. Articulo 154 del Codigo Civil: “La separacién de personas, asi como el divorcio, podran de-
clararse: 1. Por mutuo acuerdo de los conyuges; y 2. Por voluntad de uno de ellos mediante
causa determinada. La separacion o divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges no podrd
pedirse sino después de un afio, contado desde la fecha en que se celebr6 el matrimonio”.

197. Articulo 155 del Cédigo Civil: “Causas determinadas para la separacién o divorcio: 1. La
infidelidad de cualquiera de los conyuges. 2. Los malos tratamientos de obra, las rifias y
disputas continuas, las injurias graves y ofensas al honor y, en general, la conducta que haga
insoportable la vida en comun. 3. El atentado de uno de los conyuges contra la vida del otro o
de los hijos. 4. La separacion o abandono voluntarios de la casa conyugal o la ausencia inmo-
tivada por mas de un ano. 5. El hecho de que la mujer dé a luz durante el matrimonio, a un
hijo concebido antes de su celebracién, siempre que el marido no haya tenido conocimiento
del embarazo, antes del matrimonio. 6. La incitacion del marido para prostituir a la mujer
o corromper a los hijos. 7. La negativa infundada de uno de los conyuges a cumplir con el
otro o con los hijos comunes, los deberes de asistencia y alimentacion a que esta legalmente
obligado. 8. La disipacion de la hacienda doméstica. 9. Los hébitos de juego o embriaguez,
o el uso indebido y constante de estupefacientes, cuando amenazaren causar la ruina de la
familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia conyugal. 10. La denuncia de de-
lito o acusacion calumniosa hecha por un conyuge contra el otro. 11. La condena de uno de
los conyuges, en sentencia firme, por delito contra la propiedad o por cualquier otro delito
comin que merezca pena mayor de cinco anos de prision. 12. La enfermedad grave, incurable
y contagiosa, perjudicial al otro conyuge o a la descendencia. 13. La impotencia absoluta o
relativa para la procreacion, siempre que por su naturaleza sea incurable y posterior al matri-
monio. 14. La enfermedad mental incurable de uno de los conyuges, que sea suficiente para
declarar la interdiccion; y 15. Asimismo, es causa para obtener el divorcio, la separacion de
personas declarada en sentencia firme”.
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Iglesia catdlica y decretado por las autoridades eclesiasticas conforme a
sus propios canones, es decir sin disolucion del vinculo.

La Ley Reglamentaria del Matrimonio Civil decretada el 1 de mar-
zo de 1880 reguld el divorcio con disolucion del vinculo para los no
catolicos. Un ano después se decreté una nueva Ley Reglamentaria del
Matrimonio Civil que aboli6 el divorcio con disolucion del vinculo, de-
jando en vigor tnicamente el relativo.

Enla Ley de Divorcio del 24 de abril de 1894 se admiti6 solo el divor-
cio necesario; posteriormente, el 4 de agosto de 1902 se incorpor6 a la
legislacion el divorcio por mutuo consentimiento, manteniéndose en
la legislacion vigente tanto el divorcio necesario como el divorcio por
mutuo consentimiento.

Mediante decreto nimero 677 se publicé el Codigo de Familia, que
entrd en vigor el 1 de octubre de 1994, y que derogé el titulo XI1 del li-
bro cuarto del Codigo Civil salvadoreno, reformas que modificaron las
causas de divorcio, estableciéndose en el articulo 104! del Cddigo de
Familia!® como causas de disolucion del matrimonio la muerte real o
presunta y el divorcio, ambas decretadas por el juez en sentencia.

De tal manera que segun el articulo antes citado, la ausencia cons-
tituye causa de divorcio vincular, por lo que el matrimonio queda di-
suelto por la sentencia ejecutoriada que declare la muerte presunta,
recobrdndose como consecuencia la aptitud nupcial. “Esta solucion se
adoptd pensando en evitar un doble tramite: por un lado el de la muerte
presunta y por otro, el del divorcio”.?

En cuanto a los motivos de divorcio, se establecen los siguientes
tres supuestos: 1. Por mutuo consentimiento de los conyuges. 2. Por
separacion de los conyuges durante uno o mas afos consecutivos; y 3.
Por ser intolerable la vida en comun entre los conyuges. Se entiende
que concurre este motivo en caso de incumplimiento grave o reiterado
de los deberes del matrimonio, mala conducta notoria de uno de ellos o
cualquier otro hecho grave semejante.”!

198. “Articulo 104. El matrimonio se disuelve por la muerte real o presunta de uno de los conyuges
y por el divorcio.”
199. El Cédigo de Familia puede ser consultado en: http://www.iin.org.uy/badaj/docs/dcofsv94.htm.
200. Guzman, 1996: 21.
201. Articulo 106 del Cédigo de Familia: “El divorcio podra decretarse:
1. Por mutuo consentimiento de los conyuges;
2. Por separacion de los conyuges durante uno o mas anos consecutivos; y
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Para determinar las causas de divorcio, el Codigo de Familia salva-
dorefio sigue el criterio de la llamada discrepancia objetiva, conforme
al cual se consideran suficientes los hechos que hacen intolerable la vida
en comun entre los conyuges. Tomando en cuenta el criterio antes ex-
puesto, al regular el divorcio se adopto el sistema de divorcio remedio,
ya que se hace hincapié en la discrepancia objetiva que se produce en
la vida de los conyuges, apartandose del criterio de culpabilidad. Se en-
foca el divorcio objetivamente, tomandolo como un remedio que pone
fin judicialmente a un matrimonio que en el hecho estd destruido, sin
entrar a considerar por qué hubo fracaso matrimonial ni a quién de los
conyuges le es imputable; s6lo se valora si la vida de éstos es intolerable
y si el matrimonio estd o no establecido, evitando que el proceso de
disolucion prolongue una situacioén que produce dano a la parejay a los
hijos si los hay.

No obstante, si el motivo para solicitar el divorcio es el tercero del
articulo 106 del Cédigo de Familia, es decir “por ser intolerable la vida
en comun entre los conyuges”, éste s6lo podra ser solicitado por el con-
yuge que no haya participado en los actos o hechos que originaron di-
cho motivo.

La sentencia que decrete el divorcio cualquiera que sea la causa,
disuelve el vinculo matrimonial, quedando ambos conyuges en aptitud
de contraer nuevo matrimonio.

Aligual que en otros paises de América Latina, en Costa Rica desde
la época colonial y hasta 1887 en que estuvo vigente el Codigo General
de 1841, sdlo existid el divorcio eclesidstico que autorizaba Gnicamente
la separacion de cuerpo y lecho e impedia otro matrimonio.*** El divor-
cio eclesiastico era un recurso dificil y limitado, ya que la separacion
sOlo podia ser concedida por razones muy calificadas como el adulterio,
la bigamia, la amenaza de muerte, la sevicia y desercion del hogar, car-
gos que tenian que ser probados irrefutablemente. Aunque se permitia
la separacion por mutuo consentimiento, ésta procedia en el caso de
que uno de los conyuges deseara ingresar a una orden religiosa. S6lo el
adulterio femenino podia justificar un divorcio perpetuo.?”

3. Por ser intolerable la vida en comun entre los conyuges. Se entiende que concurre este
motivo, en caso de incumplimiento grave o reiterado de los deberes del matrimonio,
mala conducta notoria de uno de ellos o cualquier otro hecho grave semejante [...]”

202. Rodriguez, 1995: 73.
203. Arrom, 1988: 252.
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A finales del siglo xX1x el Codigo Civil de 1888 mantuvo la separa-
cion judicial sin disolucion del vinculo, y aprobé el divorcio civil autori-
zando la disolucion del matrimonio. Para plantear la accidon de divorcio
se requeria que los esposos tuvieran un minimo de dos anos de matri-
monio y la accion solo podia formularla el conyuge inocente después
de un ano de llegar a su conocimiento la causa de la ofensa. Sin embar-
g0, el divorcio podia ser pedido por uno de los conyuges que hubieran
estado separados judicialmente dos afos sin mediar reconciliacion o
convivencia.” Esta disposicion, segin Brenes Cordoba, podia servir de
base indirecta para un “divorcio por mutuo consentimiento”, el cual fue
autorizado hasta 1974 por el Cédigo de Familia.*”

En cuanto a las causales de divorcio civil, se mantuvieron las cau-
sales contenidas en el Codigo de 1841 para la separacion, y solamente
agreg0 la causal de “concubinato escandaloso del marido”.

En Argentina el Codigo Civil de 1869 no regulaba el divorcio, ni
aun la separacion de cuerpos; este codigo fue modificado en los articu-
los 159 a 239 por la ley 2.393 del Matrimonio Civil de 1888, que autorizo
unicamente la separacion personal de los esposos siempre y cuando hu-
biera razones de culpabilidad, sin disolver el vinculo matrimonial.**® En
1922 la Comision de Legislacion General de la Camara de Diputados
de la Nacion aprobd un proyecto de ley de divorcio que introducia el
divorcio con disolucién del vinculo, pero no prosperd.?”’

En octubre de 1954, el entonces presidente Peron dict6 una ley que
implanto el divorcio vincular, de conformidad con los principios de la
Constitucion Justicialista sancionada en 1949. Tres anos mas tarde, en

204. Cédigo Civil de 1888, libro I, arts. 81, 82y 91, incisos 5y 92. Ley nam. 71 de 30 de julio de
1932.

205. Trejos, 1977: 11, 13-16.

206. Feldstein y Rodriguez, 2008. http://www.eldial.com.ar/suplementos/Privado/tcdNP.
asp?id=3595&id_publicar=4878&fecha_publicar=25/04/2008&camara=Doctrina#_ftn3.

207. Extracto del mensaje del presidente Hipdlito Yrigoyen sobre el proyecto de ley de divorcio:
“[...] no puede el Poder Ejecutivo permanecer indiferente ante una iniciativa que amenaza
con mover los cimientos de la familia argentina [...] el matrimonio, tal como esta preceptua-
do, conserva en nuestra sociedad el sélido prestigio de las normas morales y juridicas en que
reposa. No basta que el matrimonio esté regido por el Cédigo Civil para llegar a la conclusién
de que es susceptible de modificarse en su esencia por simple acto legislativo”. El mensaje
puede consultarse en: http://www.clarin.com/diario/especiales/yrigoyen/htm/indicegen.htm.
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septiembre de 1957, se declararon nulas las reformas de 1949y por ende
el divorcio vincular.?®

Treinta y ocho afios después, el 8 de junio de 1987, es promulgada
la ley 23.515,*° que modifica la seccion segunda del libro primero del
Cdédigo Civil," reimplantandose el divorcio vincular en Argentina, ad-
quiriendo los conyuges a partir de la disolucion del vinculo la aptitud
para celebrar un segundo matrimonio.

El régimen introducido por la ley 23.515 e incorporado al Cédigo
Civil, admite el divorcio vincular al establecer en el articulo 213, inciso
tercero, que el vinculo matrimonial se disuelve por sentencia de divor-
cio vincular;?"' determinandose en el articulo 214 del mismo ordena-
miento, las causas.??

El articulo 202 establece las causas de separacion personal, que a su
vez constituyen causas de divorcio.?"

208. El texto de la Constitucién Justicialista de Argentina de 1949 puede consultarse en: http:/
www.elortiba.org/pdf/Constitucion_1949.pdf.

209. Boletin Oficial de 12 de junio de 1987.

210. Articulo 19 del Cédigo Civil: “Nuestro Codigo Civil regula la separacion personal y el di-
vorcio vincular a partir del articulo 202 y subsiguientes, conforme a la ley 23.515. Puede
solicitarse la separacion personal de manera controvertida imputando al otro cényuge una
inconducta prevista en la ley; puede fundarse en alteraciones mentales graves, alcoholismo,
drogadiccion; puede basarse en la separacion de hecho durante dos anos y también pueden
solicitarla ambos conyuges de mutuo acuerdo. En el divorcio vincular, también puede llegar-
se a través de un proceso controvertido, por la separacion por mas de tres afios, por mutuo
acuerdo o por conversion de la sentencia de separacion personal.

211. Articulo 213. “El vinculo matrimonial se disuelve: [...] 3. Por sentencia de divorcio vincular”.

212. Articulo 214 del Cédigo Civil: “Son causas de divorcio vincular:

1. Las establecidas en el articulo 202. 2. La separacion de hecho de los conyuges sin voluntad

de unirse por un tiempo continuo mayor de tres afios, con los alcances y en la forma prevista

en el articulo 204”.

Articulo 202. “Son causas de separacion personal:

1.  El adulterio;

2. La tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro o de los hijos, sean o no
comunes, ya como autor principal, cémplice o instigador;

3. Lainstigacion de uno de los conyuges al otro a cometer delitos;

4. Las injurias graves. Para su apreciacion el juez tomara en consideracion la educacion,
posicion social y demads circunstancias de hecho que puedan presentarse;

5. El abandono voluntario y malicioso.”

213. Articulo 202. “Son causas de separacion personal: 1. El adulterio. 2. La tentativa de uno de los
conyuges contra la vida del otro o de los hijos, sean 0 no comunes, ya como autor principal,
complice o instigador. 3. La instigacion de uno de los conyuges al otro a cometer delitos.
4. Las injurias graves. Para su apreciacion el juez tomara en consideracion la educacion,
posicion social y demas circunstancias de hecho que puedan presentarse. 5. El abandono
voluntario y malicioso”.
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De acuerdo con el contenido de los articulos 202 y 214 antes citados,
es evidente que el Codigo Civil de Argentina otorga dos posibilidades
a los conyuges de decidir entre el divorcio vincular y la separacion per-
sonal, aunque en ambos casos se trata de tramites judiciales que deben
fundarse en alguna de las causas establecidas en el citado articulo 202.

Es pertinente sefnalar las diferencias que existen entre la separacion
personal y la separacion de hecho.

La separacion de hecho se presenta cuando los conyuges habitan
diferentes casas, pero sin contar con una resolucion judicial que los au-
torice a dejar de cumplir las obligaciones derivadas del matrimonio; en
cambio, la separacion personal requiere de una sentencia judicial, que
una vez firme, permite que cada uno de los conyuges fije libremente su
domicilio. El efecto comtn del divorcio y la separacion personal es que
en ambos casos se terminan los deberes matrimoniales.

La diferencia fundamental entre una y otra forma de separacion, es
que el divorcio produce la ruptura del vinculo que unia a los esposos,
adquiriendo éstos, a partir de la sentencia dictada por el juez, la posibi-
lidad de contraer nuevo matrimonio. En la separacion personal se su-
primen los deberes, pero no se adquiere la aptitud nupcial; ademas, se
deja abierta la posibilidad de la reconciliacion, produciéndose de esta
manera la continuacion del matrimonio con todos sus efectos.

La separacion personal fue creada fundamentalmente para aque-
llos que, en funcion de sus convicciones religiosas, creen en la indisolu-
bilidad del vinculo.

Atendiendo a las causales que dan origen al divorcio vincular, pue-
de concluirse que se admite el divorcio culposo, ya que dichas causales
estan basadas en hechos que se consideran contrarios a la ley, cometi-
dos por uno o por ambos conyuges, encontrandose presente en ellas la
idea de la culpa.

En cuanto a la causal que se refiere a la separacion de hecho de los
conyuges sin voluntad de unirse por un mayor tiempo continuo mayor
de tres afios, cuando los conyuges han estado separados de hecho vo-
luntariamente por un plazo mayor a los dos afos, cualquiera de ellos
puede solicitar la separacion personal. Si el plazo es mayor a los tres
anos, esta facultado para demandar el divorcio vincular. En este caso
no se discute quién tuvo la culpa del fracaso del matrimonio o quién es
el inocente.
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Afirman los doctores Eduardo José Cardenas, Marisa Herrera y
Gabriel Alberto Bedrossian que existen precedentes aislados que re-
cientemente han sostenido que también se puede extender la aplicacion
de esta causal a los casos en que, a pesar de vivir juntos, los esposos
duermen en habitaciones separadas y no mantienen contacto.’’* A su
juicio, ésta es la forma utilizada hoy en dia por la mayoria de las parejas
que deciden divorciarse, fundamentalmente porque el proceso judicial
es rapido, menos costoso y mas sano al no profundizar el conflicto entre
los solicitantes.

La legislacion argentina admite también el divorcio por mutuo
acuerdo.”” El requisito de procedencia de esta clase de divorcio es que
hayan transcurrido tres afos de matrimonio, bastando que los conyuges
de manera conjunta manifiesten que existen causas graves que hacen
moralmente imposible la vida en comun, sin necesidad de describirlas.

Ademas, existe la alternativa de convertir la separacion personal
en divorcio vincular.?'® Dicha conversion procede cuando la separacion
personal ha sido decretada por cualquiera de las causas establecidas en
los articulos 202, 204%'" y 205,*'® bastando para ello que haya transcurri-
do un ano de la sentencia firme de separacion personal.

En los casos en que uno de los conyuges padezca alteraciones men-
tales graves de caracter permanente, alcoholismo o adiccion a la dro-
ga, y tales afecciones provocan trastornos de conducta que impiden la
vida en comun, el conyuge sano puede solicitar primero la separacion
personal,” y una vez transcurridos tres afios de la sentencia firme de

214. Ganadores del primer premio del concurso organizado por el Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal.

215. Articulo 215: “Transcurridos tres afios del matrimonio, los conyuges, en presentacion conjun-
ta podran manifestar al juez competente que existen causas graves que hacen moralmente
imposible la vida en comun [...]”

216. Articulo 238: “Transcurrido un afio de la sentencia firme de separacion personal, ambos con-
yuges podran solicitar su conversion en divorcio vincular en los casos de los articulos 202, 204
y 205”.

217. Articulo 204: “Podra decretarse la separacion personal, a peticién de cualquiera de los con-
yuges, cuando éstos hubieren interrumpido su cohabitacion sin voluntad de unirse por un
término mayor de dos anos [...]”

218. Articulo 205: “Transcurridos dos afos del matrimonio, los conyuges en presentacion conjunta
podran manifestar al juez competente que existen causas graves que hacen moralmente im-
posible la vida en comtin y pedir su separacion personal conforme a lo dispuesto en el articulo
236”.

219. Articulo 203: “Uno de los conyuges puede pedir la separacién personal en razon de altera-
ciones mentales graves de caracter permanente, alcoholismo o adiccién a la droga del otro
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separacion personal, solicitar la conversion de ésta en divorcio vincu-
lar.”® En estas hipdtesis no puede demandarse el divorcio vincular de
forma directa.

Por lo que se refiere a Colombia, el divorcio, a pesar de haber sido
consagrado por el Codigo Civil desde 1976, en la practica existe desde
hace relativamente poco tiempo, cuando se promulgo6 la ley 25 del 17
de diciembre de 1992, que reform¢ el Codigo Civil con sustento en las
disposiciones que en materia de matrimonio y divorcio contemplaba la
Constitucion de 1991. Anteriormente el divorcio era un recurso al que
unicamente podian acceder las personas que se hubieran casado por lo
civil, es decir, una pequefa minoria de colombianos, ya que por manda-
to constitucional la religion oficial era la catdlica.

La ley 25 del 17 de diciembre de 1992, es una ley de divorcio que
modifico, y en algunos casos derogo los articulos del Codigo Civil rela-
tivos al divorcio y sus efectos, las causas que pueden originarlo, y reguld
la separacion de cuerpos.

El Cdodigo Civil de Colombia en el articulo 154 establece nueve dife-
rentes causas de divorcio, entre ellas el mutuo consentimiento.?”!

El divorcio, una vez ejecutoriada la sentencia que lo decreta, produ-
ce el efecto de disolver el vinculo en el matrimonio civil, y hace cesar los
efectos civiles del matrimonio religioso.?”> En ambos casos los conyuges
quedan en aptitud de contraer un nuevo matrimonio civil.

conyuge, si tales afecciones provocan trastornos de conducta que impiden la vida en comin o
la del conyuge enfermo con los hijos”.

220. Articulo 238: “[...] Transcurridos tres afios de la sentencia firme de separacion personal, cual-
quiera de los conyuges podra solicitar su conversion en divorcio vincular en las hiptesis de
los articulos 202, 203, 204 y 205”.

221. Articulo 154 del Cdédigo Civil: “Son causas de divorcio: 1. Las relaciones sexuales extrama-
trimoniales de uno de los conyuges. 2. El grave e injustificado incumplimiento por parte de
alguno de los conyuges de los deberes que la ley les impone como tales y como padres. 3. Los
ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra. 4. La embriaguez habitual de uno de los
conyuges. 5. El uso habitual de sustancias alucindgenas o estupefacientes, salvo prescripcion
médica. 6. Toda enfermedad o anormalidad grave e incurable, fisica o siquica, de uno de los
conyuges, que ponga en peligro la salud mental o fisica del otro cényuge e imposibilite la
comunidad matrimonial. 7. Toda conducta de uno de los conyuges tendente a corromper o
pervertir al otro, a un descendiente, o a personas que estén a su cuidado y convivan bajo el
mismo techo. 8. La separacion de cuerpos, judicial o de hecho, que haya perdurado por mas
de dos anos; y 9. El consentimiento de ambos conyuges manifestado ante juez competente y
reconocido por éste mediante sentencia” (Codigo Civil de Colombia, 2001: 50 y 51).

222. Articulo 160 del Cddigo Civil: “Ejecutoriada la sentencia que decreta el divorcio, queda di-
suelto el vinculo en el matrimonio civil y cesan los efectos civiles del matrimonio religioso
[...]” (idem).
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El divorcio proyecta sus efectos en dos planos nitidamente diferen-
ciables, segiin el origen del matrimonio: a) habra disolucién del vinculo
tratdindose de matrimonios derivados del rito civil; b) habra simple ce-
sacion de los efectos civiles para los matrimonios de fuente religiosa.

En Chile, al menos aparentemente no existia el divorcio vincular
en su ordenamiento juridico; en la practica, segin Barcia Lehmann,’?
venia aplicindose desde 1925 a través de la nulidad del matrimonio por
incompetencia del oficial del Registro Civil, que no es mas que un di-
vorcio bilateral no regulado. De esta forma la jurisprudencia chilena
acepto el divorcio como una forma de adaptar una legislacion anacroni-
ca a las necesidades de los ciudadanos.

La postura adoptada en Chile en cuanto al divorcio se basa en plan-
teamientos de orden religioso, reconocidos en la legislacion chilena,
tanto en el Codigo Civil de 1857 como en la Ley de Matrimonio Civil
de 1884.

Sin duda el divorcio es una de las materias que mds proyectos fa-
llidos ha tenido Chile. La discusion sobre el divorcio se prolongé por
mas de 100 afnos. El primer proyecto para incluir el divorcio vincular
en el Codigo Civil chileno fue presentada en 1884, lo que desencadend
abundantes y severas criticas dentro y fuera del Congreso, y escandali-
z0 a la sociedad conservadora de la época, donde la mujer carecia de
derechos.

El Parlamento chileno plante6 nuevamente la idea de legislar sobre
el divorcio vincular en 1914. Desde entonces se presentaron mas de
siete proyectos que establecian el divorcio vincular como mecanismo
para reglamentar las rupturas matrimoniales; el altimo, presentado al
Congreso desde 1995, finalmente fue aprobado y promulgado el 7 de
mayo de 2004, y entr6 en vigor el 18 de noviembre del mismo afio.

La nueva Ley de Matrimonio Civil de 2004, promulgada como Ley
19947,2* que sustituye a la de enero 10 de 1884, establece en su articulo
42>% as causas por las que puede terminar el matrimonio, dentro de las

223. Barcia Lehmann, 2001: 19.

224. El texto de la Ley de Matrimonio Civil nimero 19947 de 2004 puede consultarse en:
http://www.gobiernodechile.cl/matrimonio_civil/pdf/Ley_Matrimonio_Civil.pdf.

225. Articulo 42 de la Ley de Matrimonio Civil nimero 19947: “El matrimonio termina: 12 por
la muerte de uno de los conyuges; 2° por la muerte presunta, cumplidos que sean los plazos
sefialados en el articulo siguiente; 39 por sentencia firme de nulidad, y 42 por sentencia firme
de divorcio”.
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que se incluye la sentencia firme de divorcio. El articulo 53 indica que
el matrimonio termina por el divorcio.

Por otra parte, el articulo 54%*° dispone que para que uno de los
conyuges pueda demandar el divorcio por falta imputable al otro, di-
cha falta debe constituir una violacion grave de los deberes y obligacio-
nes que impone el matrimonio, respecto de los conyuges o de los hijos,
y que haga intolerable la vida en comun. Los hechos por los que se incu-
rre en esta causal estan determinados en el mismo articulo 54.%%

Asimismo, la ley nimero 19947 también contempla el divorcio por
mutuo consentimiento cuando los conyuges acrediten el cese de la con-
vivencia conyugal durante mas de un afio. Ademas, admite la posibili-
dad de que uno de los conyuges solicite el divorcio por el cese efectivo
de la convivencia conyugal por al menos tres anos.??

El sistema de divorcio introducido por la Ley de Matrimonio na-
mero 19947 es, al igual que el espafol, un sistema registral ya que exige
que los tiempos de cese de la convivencia consten de forma publica o
fehaciente.

226. Articulo 54 de la Nueva Ley de Matrimonio Civil nimero 19947: “El divorcio podra ser de-
mandado por uno de los conyuges, por falta imputable al otro, siempre que constituya una
violacion grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes
y obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en comun. EI texto de la Ley
de Matrimonio Civil nimero 19947 puede consultarse en: http://www.gobiernodechile.cl/ma-
trimonio_civil/pdf/Ley_Matrimonio_Civil.pdf.

227. Se incurre en dicha causal, entre otros casos, cuando ocurre cualquiera de los siguientes hechos:
19 atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra la integridad fisica o psiquica
del conyuge o de alguno de los hijos; 29 trasgresion grave y reiterada de los deberes de con-
vivencia, socorro y fidelidad propios del matrimonio. El abandono continuo o reiterado del
hogar comun es una forma de trasgresion grave de los deberes del matrimonio; 3° condena
ejecutoriada por la comision de alguno de los crimenes o simples delitos contra el orden de
las familias y contra la moralidad publica, o contra las personas, previstos en el Libro II, ti-
tulos viry viir del Cédigo Penal, que involucre una grave ruptura de la armonia conyugal; 4°
conducta homosexual; 5¢ alcoholismo o drogadiccién que constituya un impedimento grave
para la convivencia armoniosa entre los conyuges o entre éstos y los hijos, y 62 tentativa para
prostituir al otro conyuge o a los hijos”. El texto de la Ley de Matrimonio Civil nimero 19947
puede consultarse en: http://www.gobiernodechile.cl/matrimonio_civil/pdf/Ley_Matrimonio_
Civil.pdf.

228. Articulo 55 de la Ley de Matrimonio Civil nimero 19947: “[...] Habra lugar también al di-
vorcio cuando se verifique un cese efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso
de, a lo menos, tres afos, salvo que, a solicitud de la parte demandada, el juez verifique que
el demandante, durante el cese de la convivencia, no ha dado cumplimiento reiterado a su
obligacion de alimentos respecto del conyuge demandado y de los hijos comunes, pudiendo
hacerlo”.
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Para el supuesto de divorcio por mutuo consentimiento, la fecha
cierta del cese de la convivencia se acredita mediante el acuerdo que
conste por escrito en escritura publica o acta protocolizada ante nota-
rio, acta ante un oficial del Registro Civil o mediante transaccion apro-
bada judicialmente.

En el supuesto de que uno de los conyuges solicite la disolucion del
vinculo por el cese de la vida en comun por mas de tres afos, la fecha
cierta de la convivencia se acredita a partir de la notificacion de la de-
manda. En este caso, como los conyuges no tienen un acuerdo de sepa-
racion en que se regulen sus relaciones mutuas, como por ejemplo los
alimentos que se deban, uno de ellos puede demandar el cumplimiento
de la obligacion alimentaria de tal manera que la notificacion de ésta
otorga la fecha cierta del cese de la convivencia conyugal.

También puede recurrirse a la separacion judicial, que podra ser
invocada por uno de los conyuges cuando el otro incumpla gravemente
los deberes y obligaciones que impone el matrimonio. La separacion
judicial s6lo suspende los deberes de cohabitacion y de fidelidad, de-
jando subsistente el vinculo matrimonial, y por consiguiente todos los
derechos y obligaciones personales que existen entre los conyuges.?”

Chile era uno de los tres paises del mundo que no aceptaba la diso-
lucion del matrimonio. De los paises de Occidente solamente Malta y
Filipinas no aprueban aun el divorcio vincular.

No obstante que el ordenamiento juridico de Malta no reconoce el
divorcio, con arreglo a los dispuesto en el articulo 33 de la Ley sobre
Matrimonio,*” la parte interesada puede inscribir un divorcio extranje-
ro en el Registro Civil, siempre que la sentencia de divorcio haya sido
dictada por un 6rgano jurisdiccional competente del pais de residencia
o del pais del que sea nacional uno de los conyuges. Después de regis-
trado el divorcio, las partes pueden volver a contraer matrimonio.

Otra alternativa es la separacion legal que implica que, aunque los
conyuges contintan casados, no estan obligados a cohabitar, mante-
niéndose la obligacion de fidelidad y ayuda. Los conyuges que desean

229. Articulo 33 de la Ley de Matrimonio Civil 19947: “La separacion judicial deja subsistentes
todos los derechos y obligaciones personales que existen entre los conyuges, con excepcion
de aquéllos cuyo ejercicio sea incompatible con la vida separada de ambos, tales como los
deberes de cohabitacion y de fidelidad, que se suspenden”.

230. La Ley sobre Matrimonio puede consultarse en: http://ec.europa.eu/civiljustice/divorce/di-
vorce_mlt_es.htm.
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separarse legalmente tienen dos opciones: optar por una separacion
por acuerdo mutuo y con autorizacion de un tribunal de familia, o por
una separacion litigiosa en la cual el 6rgano jurisdiccional se pronuncia
sobre la responsabilidad de la ruptura matrimonial.

El divorcio en el caso de México

En México, durante la época de la Colonia y atin después de la Indepen-
dencia existia sélo el llamado divorcio eclesiéstico, el cual no permitia la
ruptura del vinculo matrimonial, que de acuerdo con la concepcion de
la Iglesia catdlica, era considerado perpetuo e indisoluble; y al igual que
en otros paises de Latinoamérica a que se ha hecho referencia, estaba
sujeto al derecho candnico y a la potestad de la Iglesia.

En el tiempo posterior a la Independencia México vivid inmerso
en una prolongada serie de conflictos armados que se prolongé has-
ta el inicio del siglo XX, motivados por el proceso de formacion como
Estado-nacion.

En ese tiempo se expidieron diversas leyes, entre las que se encuen-
tra la Ley del Registro Civil de 1857, que estableci6 el matrimonio civil;
asimismo se expidieron los primeros dos cddigos civiles para el Distrito
Federal. Durante la vigencia de estas leyes tnicamente se admitio la
separacion de cuerpos, no obstante, regulada por el Estado a partir de
la Ley Organica de Adiciones y Reformas Constitucionales del 14
de diciembre de 1874.%!

El Codigo Civil para el Distrito Federal de 1870 reglamentd, con
la denominacion de divorcio, la separacion conyugal con subsistencia
del vinculo, que podia ordenarla un juez, lo cual slo suspendia algunas
obligaciones generadas por el matrimonio. Ademds introdujo la posi-
bilidad, limitada, del divorcio por mutuo consentimiento.”? En ambos
supuestos se trata de un divorcio no vincular; la tnica diferencia entre
los dos radica en que en la separacion conyugal existe una causa; en
cambio, en el mutuo consentimiento la solicitud de separacion proviene
de los conyuges, sin que haya una causa.

231. Adame Goddard, 2004: 14.
232. Ibidem: 18.
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Los cambios que introdujo el Codigo de 1884 en relacion con el de
1870 no fueron muy profundos. Unicamente aumentaron a 13 las cau-
sas de divorcio no vincular.

Finalmente, al triunfo de la Revolucion el divorcio vincular fue in-
troducido en la legislacion civil mexicana por decreto de 29 de diciem-
bre de 1914.

Este decreto modifico la fraccion 1X del articulo 23 de la Ley Orga-
nica de las Adiciones y Reformas Constitucionales de 1874, cuyo nuevo
texto establecia que:

El matrimonio podrd disolverse en cuanto al vinculo, ya sea por el mutuo y libre
consentimiento de los cényuges cuando el matrimonio tenga mas de tres afos de
celebrado, o en cualquier tiempo por causas que hagan imposible o indebida la
realizacion de los fines del matrimonio, o por faltas graves de alguno de los cényu-
ges que hagan irreparable la desavenencia conyugal. Disuelto el matrimonio, los
conyuges pueden contraer una nueva union legitima. »*

Carranza emitié un segundo decreto, el de 29 de enero de 1915, que
reformo el Codigo Civil para el Distrito Federal para establecer que:

La palabra divorcio, que antes sélo significaba la separacion de lecho y habitacion
y que no disolvia el vinculo, hoy debe entenderse en el sentido de que éste queda
roto y deja a los conyuges en aptitud de contraer una nueva union legitima.?*

Posteriormente hubo dos intentos de introducir el divorcio vincular en
la Constitucion, pero ninguno prosperd.” Después se expidio la Ley
de Relaciones Familiares,?¢ que disponia en el articulo 75: “El divor-
cio disuelve el vinculo matrimonial y deja a los conyuges en aptitud de
contraer otro”.

El divorcio podia ser por peticion de uno de los conyuges existiendo
una causa para ello, imputable a su consorte, 0 por mutuo consenti-
miento; en ambos supuestos debia tramitarse judicialmente.?’

Por ultimo, se expidio el Codigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Fe-

233. El decreto puede consultarse en Pallares, 1920: 412-416.

234. Citados por Sdnchez Medal, 1979: 28.

235. El texto de los debates puede consultarse en Derechos del pueblo mexicano, 1994: 1110 y ss.
236. Esta ley se publicé en forma fraccionada entre el 14 de abril y el 11 de mayo de 1917.

237. Adame Goddard, 2004: 40-42.
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deral, publicado por secciones el 26 de mayo, 14 de julio, 3y 31 de agos-
to de 1928, cuya vigencia fue diferida hasta el 1 de octubre de 1932.%

El Cdédigo Civil de 1928 siguid los lineamientos de la Ley de Rela-
ciones Familiares en Materia Familiar, mantuvo el divorcio vincular in-
troduciendo nuevas causales, que en total fueron 17 causas diferentes,
entre ellas el mutuo consentimiento, contenidas en el articulo 267. Ad-
miti6 ademas el divorcio por mutuo consentimiento, y como innovacion
incluyo el divorcio administrativo.

La justificacion de la insercion del divorcio administrativo se plan-
tea en la exposicion de motivos del codigo, que al respecto dice:

Es cierto que hay interés social en que los matrimonios no se disuelvan facilmente;
pero también esta interesada la sociedad en que los hogares no sean focos cons-
tantes de disgustos y en que, cuando no estan en juego los sagrados intereses de
los hijos, o de terceros, no se dificulte innecesariamente la disolucion de los ma-
trimonios [...]*

Esta nueva forma expedita de obtener el divorcio por mutuo consenti-
miento se reglamento en el articulo 272. La caracteristica particular del
divorcio administrativo radica en que su tramitacion no requiere de la
intervencion de la autoridad judicial, sino que se realiza ante el oficial
del Registro Civil.

No obstante la introduccion del divorcio vincular, el Cddigo Civil
conservo la separacion de cuerpos, estableciéndose en el articulo 277
como unicas causales de procedencia, las enfermedades.

Desde que entrd en vigor, el Codigo ha sufrido varias reformas;
entre las que se refieren al divorcio se encuentra la modificacion al ar-
ticulo 267 en las fracciones X1l 'y VII. Ademads, se adicionaron al articulo
antes citado tres nuevas causales, contenidas en las fracciones XVIII,
XIX y XX.

Como resultado de la reforma politica del Distrito Federal, la 111
Asamblea de Representantes adopta la posicion de 1 Legislatura, que
luego pas6 a denominarse Asamblea Legislativa del Distrito Federal, y
con fundamento en sus facultades legislativas aprueba reformas y adi-
ciones al Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para

238. Cruzy Leyva, 1996: 1-4.
239. Exposicion de motivos al libro primero, “De las personas”.
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toda la Republica en materia federal, que dieron origen a un Codigo
Civil para el Distrito Federal.

El nuevo Codigo Civil para el Distrito Federal mantiene en lo ge-
neral las causales de divorcio previstas en el Codigo Civil federal, algu-
nas las modifica en cuanto al texto, suprime en relacion con el codigo
federal las fracciones XVII y XVIII, e introduce tres nuevas causales. El
articulo 267 contiene las causas de divorcio previstas en el Codigo Civil
para el Distrito Federal.

Cabe hacer notar que en este Codigo el divorcio por mutuo consen-
timiento ya no figura dentro de las causales de divorcio, sino que en dis-
posicion aparte se contempla como divorcio voluntario por via judicial,
para diferenciarlo del administrativo. Los supuestos de procedencia del
divorcio voluntario por via judicial se establecen en el articulo 273, en
los mismos términos establecidos por el Codigo federal.

El divorcio administrativo quedo establecido en el articulo 272, al
que se le introdujeron algunas modificaciones, como por ejemplo, que
para intentarlo haya transcurrido un ano o més de la celebracion, que la
conyuge no esté embarazada, no tengan hijos en comun, o teniéndolos,
sean mayores de edad y éstos no requieran alimentos o alguno de los
conyuges.?*

En 2008 la Asamblea Legislativa del Distrito Federal aprobo las re-
formas al Cédigo Civil para el Distrito Federal**! que derogan las causa-
les de divorcio y se crea la hipdtesis inica para demandar la disolucion
del vinculo; es decir se derogan las disposiciones relativas al divorcio
necesario y por mutuo consentimiento en la via judicial, y se adopta
una nueva figura en la que la voluntad expresa de uno o los dos esposos
es determinante para demandar la disolucion del vinculo matrimonial
ante la autoridad competente, sin necesidad de sefalar la causa por la
que se solicita.*?

240. Véase articulo 272 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

241. Publicadas en la Gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Federal nimero 434, de octubre 3 de
2008.

242. Articulo 266. “El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud
de contraer otro. Podra solicitarse por uno o ambos cényuges cuando cualquiera de ellos
lo reclame ante la autoridad judicial manifestando su voluntad de no querer continuar con
el matrimonio, sin que se requiera sefnalar la causa por la cual se solicita, siempre que haya
transcurrido cuando menos un afio desde la celebracién del mismo. Sélo se decretard cuando
se cumplan los requisitos exigidos por el siguiente articulo.”
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Con la sola manifestacion manifiesta de los dos o de uno de los con-
yuges es suficiente para poner fin a la relacién matrimonial.

No obstante, se establece como requisito de procedencia que a la
solicitud de divorcio se acompafe un convenio entre las partes para
regular las consecuencias inherentes a la disolucion del vinculo matri-
monial en lo que se refiere a la guarda y custodia de los hijos menores,
las modalidades de visitas para el progenitor que no tenga la custodia,
la manera de atender las necesidades las necesidades de los hijos, entre
otras.’”

Este sistema de divorcio adoptado en el Distrito Federal es conoci-
do en Europa como divorcio opcional o unilateral, en el que la voluntad
autonoma de las personas estd por encima de la culpa que cualquiera de
los esposos pudiera tener en el quiebre del matrimonio.

Este sistema es similar al recientemente introducido en Espana a
partir de la reforma de 2005.

243. Articulo 267. “El conyuge que unilateralmente desee promover el juicio de divorcio debera
acompanar a su solicitud la propuesta de convenio para regular las consecuencias inherentes
a la disolucion del vinculo matrimonial, debiendo contener los siguientes requisitos:

I. la designacion de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos menores o inca-
paces;

II. las modalidades bajo las cuales el progenitor que no tenga la guarda y custodia, ejercera el
derecho de visitas, respetando los horarios de comidas, descanso y estudio de los hijos;

III. El modo de atender las necesidades de los hijos y, en su caso, del conyuge a quien deba
darse alimentos, especificando la forma, lugar y fecha de pago de la obligacion alimentaria,
asi como la garantia para asegurar su debido cumplimiento;

IV. Designacion del conyuge al que correspondera el uso del domicilio conyugal, en su caso,
y del menaje;

V. La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el procedimiento y
hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla, exhibiendo para ese efecto, en su caso,
las capitulaciones matrimoniales, el inventario, avalio y el proyecto de particion;

VI. En el caso de que los conyuges hayan celebrado el matrimonio bajo el régimen de sepa-
racion de bienes debera sefialarse la compensacion, que no podrd ser superior al 50% del
valor de los bienes que hubieren adquirido, a que tendra derecho el conyuge que, durante el
matrimonio, se haya dedicado al desempeno del trabajo del hogary, en su caso, al cuidado de
los hijos o que no haya adquirido bienes propios o, habiéndolos adquirido, sean notoriamente
menores a los de la contraparte. El juez de lo familiar resolvera atendiendo las circunstancias
especiales de cada caso.”
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El divorcio en la legislacion civil del estado de Jalisco

El estado de Jalisco no escapo a la situacion cadtica provocada por el
prolongado periodo de guerra que privo en el pais, en la época poste-
rior a la Independencia y que se extendio a lo largo del siglo XIX y hasta
principios del XX.

Los esfuerzos tendentes a codificar la legislacion civil en Jalisco ini-
ciaron desde 1829,%* sin lograr su objetivo.**

Ante la necesidad de contar con una legislacion civil, el Congre-
so de Jalisco adopt6 en 1875 los codigos civiles y de procedimientos
expedidos para el Distrito Federal y territorio de Baja California, que
comenzarian a regir desde el 1 de mayo de 1876.%%

Jalisco se encontraba en estado de sitio, y no se logré iniciar la vi-
gencia del Codigo de 1870 hasta el 30 de abril de 1883.24” Por lo tanto el
matrimonio en Jalisco era indisoluble.

Como consecuencia de los principios emanados de la Revolucion,
transformados en normas fundamentales en la Constitucion de 1917, se
inicid la revision de la codificacion civil .

El 14 de mayo de 1935 se promulgé el Codigo Civil del Estado de
Jalisco, mismo que entr¢ en vigor el 1 de enero de 1936.2%*

El Codigo Civil del Estado de Jalisco sigui6 el mismo modelo del
Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en materia comin
y para toda la Republica en materia federal de 1928, por lo que también
establecio el divorcio, otorgandoles a los divorciados la libertad de con-
traer ulteriores nupcias. Asimismo, conservé las mismas causales de di-
vorcio contenidas en el articulo 322, al igual que el divorcio por mutuo
consentimiento con procedimiento judicial y administrativo, este tltimo
reglamentado en el articulo 326. El Codigo Civil de 1935 mantuvo su
vigencia hasta el 13 de septiembre de 1995.

Casi seis décadas después de que entrara en vigor el Codigo Civil de
1935, el Congreso del Estado de Jalisco, en ejercicio de sus facultades
legislativas, mediante decreto namero 15776 de 8 de febrero de 1995

244. Aceves Avila, et al., 1996: 31.

245. Idem.

246. Ibidem: 32.

247. Exposicion de motivos del Codigo Civil del Estado de Jalisco de 1995 (1998: 11y 12).
248. Ibidem: 13.

249. Idem.
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aprobd el nuevo Cddigo Civil para Jalisco, que entrd en vigor el 14 de
septiembre del mismo afo.

El Cédigo Civil de 1995 mantiene el divorcio vincular con algunas
modificaciones respecto del codigo anterior, en cuanto a las causales.
En el articulo 404 se establecen 19 causales, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 404. Son causas de divorcio:

I.  Lainfidelidad sexual;

II.  Elhecho de que la mujer dé a luz, durante el matrimonio, a hijo concebido antes
de celebrarse éste y que judicialmente sea declarado que fue engendrado por
persona diferente a su conyuge;

1. La propuesta de un conyuge para prostituir a su consorte, sea que lo haya hecho
directamente o consienta en ello por cualquier causa;

Iv. La incitacion o la violencia hecha por un conyuge al otro, para cometer algin
delito;

V. Los actos inmorales ejecutados por el marido o la mujer con el fin de corromper
a los hijos, tanto los de matrimonio como los de uno solo de los conyuges, asi
como la tolerancia en su corrupcion. La tolerancia debe ser de actos positivos y
no por omision;

VI. Padecer alguna enfermedad crénica o incurable que sea ademas contagiosa o
hereditaria, que ponga en peligro la vida del otro conyuge y que se prolongue
por mas de dos afios;

VII. Padecer enajenacion psiquica incurable declarada judicialmente;

VIII. La separacion del hogar conyugal por mas de seis meses, sin causa justificada;

IX. Laseparacion del hogar conyugal originada por una causa que sea bastante para
pedir el divorcio, si se prolonga por mas de un afo sin que el conyuge que se
separ6 entable la demanda de divorcio;

X. Ladeclaracion de ausencia legalmente hecha o la de la presuncion de muerte, en
los casos de excepcion en que no se necesita para que se haga ésta que proceda
la declaracion de ausencia.

XI. La sevicia, la difamacion, las amenazas o las injurias graves de un conyuge para
el otro o para sus descendientes;

XII. La tortura psiquica.

X11I. La incompatibilidad de caracteres que haga imposible la vida conyugal; que s6lo
podra invocarse después de pasado un afio de celebrado el matrimonio;

XIV. La negativa injustificada a dar alimentos al otro conyuge y a los hijos, sin nece-
sidad de que exista requerimiento ni sentencia judicial relativa a la reclamacién
de los mismos;

XV. La acusacién calumniosa hecha por un conyuge contra el otro, por delito que

merezca pena mayor de dos anos de prision;

. Haber cometido uno de los cényuges un delito que no sea politico y que sea

infamante, por el cual tenga que sufrir una pena de prision mayor de dos afos;

XV

—
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XVII Los habitos de juego o de embriaguez o el uso indebido y persistente de drogas
enervantes, con fines no terapéuticos, cuando amenacen causar la ruina de la
familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia conyugal;

XVvIil. Cometer un conyuge contra la persona o los bienes del otro, un acto que seria
punible si se tratara de persona extrafia, siempre que tal acto tenga sefalada en
la ley una pena que exceda de un afio de prision; y

X1xX. El mutuo consentimiento.

De igual forma, el divorcio por mutuo consentimiento sigue conside-
randose una causa para pedir el divorcio, con la salvedad de que para
solicitarlo, los conyuges deben acreditar tener mas de un ano de casa-
dos. En cambio, la figura del divorcio administrativo se suprimio.

Las razones de tal medida se plantean por el legislador en la exposi-
cion de motivos del dicho codigo, bajo el argumento de la jurispruden-
cia emanada de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el sentido
de que la institucion del matrimonio es cuestion de orden publico,*" por
lo que debe mantenerse para la preservacion de la familia.

Estos criterios resultaron determinantes para suprimir el divorcio
administrativo, por la simplicidad de tramites, mismos que a juicio del
legislador pueden llevar a que se cometan injusticias y se vicien los pro-
cedimientos.

Después de cinco anos de entrar en vigor el nuevo Codigo Civil, se
realizo la primera reforma en materia de divorcio. El proposito funda-
mental que se destaca en la iniciativa de reforma al articulo 404, con la
modificacion de la fraccion 1X del Céodigo Civil para el estado de Jalisco,
es que los conyuges puedan regularizar su estado civil, porque al darse
la separacion debe entenderse que el matrimonio ya no es tal y no pre-

250. “La institucién del matrimonio es de orden publico, por lo que la sociedad esta interesada
en su mantenimiento y sélo por excepcion la ley permite que se rompa el vinculo matri-
monial”. Amparo directo 5329/1958. Beatriz Margarita Machin de Moreno, resuelto el 27
de agosto de 1958, por unanimidad de 5 votos. Tomo XXVI, cuarta parte, ponente el sefior
Mtro. Gabriel Garcia Rojas. Srio. Lic. Manuel Torres Bueno. Precedentes: directo 4364/1952.
Vélez Jorge Juan, resuelto el 2 de agosto de 1954, tomo CXXI, pag. 1038; amparo civil directo
3137/1954. Ortiz Zavala Amado, resuelto el 10 de junio de 1955, tomo CXX1V, pag. 835; di-
recto 4244/1939, Rio de Salazar Juana del, resuelto el 16 de marzo de 1940, tomo LXIII, pag.
3541; directo 2789/1931. Gonzalez Gamboa Aurelio, resuelto el 19 de marzo de 1932, tomo
XXXIX, pag. 1894; directo 6562/1950. Ferran Ferndndez Horacio, resuelto el 9 de enero de
1952, tomo X1, pag. 133.
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senta por lo tanto la base de cordialidad para la convivencia armoénica y
respetuosa en comin.”!

La modificacion al texto de la fraccion 1X del articulo 404 entro
en vigor el 20 de septiembre de 2000, después de su publicacion en el
periddico oficial El Estado de Jalisco,”* quedando el nuevo texto como
sigue:

IX. Laseparacion del hogar conyugal por mas de un afio sin el consentimiento del
otro consorte;

El plazo sefialado en esta fraccion empezara a contar a partir de la interpelacion

judicial o extrajudicial ante notario, que se haga al conyuge separado para su rein-

tegracion al hogar conyugal |...]

Después de més de 10 afios de haberse derogado del Cédigo Civil para
Jalisco la figura del divorcio administrativo (mediante decreto 21689
publicado el 2 de enero de 2007 en el diario El Estado de Jalisco)** se
incluye nuevamente el divorcio administrativo a través de la adicion del
articulo 405 bis, misma que entr6 en vigor el 2 de abril de 2007.

Como resultado de la adicion del 405 bis al Codigo Civil, la Ley del
Registro Civil también fue modificada en sus articulos 23 fraccion 11,
99, 100 y 121 inciso e), adiciondndose ademas el articulo 98 bis. Estas
reformas entraron vigor el 2 de abril de 2007.

El texto del articulo 405 bis es el siguiente:

El divorcio administrativo procede cuando ambos conyuges convengan en divor-
ciarse, sean mayores de edad, no tengan hijos vivos o concebidos dentro de matri-
monio, de comun acuerdo hubieren liquidado la sociedad conyugal o legal en los
términos del presente documento y tengan mas de un afo de casados.

Se presentardan personalmente al oficial del Registro Civil del lugar de su
domicilio, comprobardn con las copias certificadas respectivas que son casados,
mayores de edad, que han liquidado su sociedad legal o conyugal si fuera el caso,
la ingravidez de la conyuge y manifestardn bajo protesta de decir verdad que los
hechos declarados son ciertos y de manera terminante y explicita, su voluntad de
divorciarse.

251. Decreto nimero 18440 de 23 de agosto de 2000, emitido por la quincuagésima legislatura del
Congreso del Estado de Jalisco.

252. Periddico oficial El Estado de Jalisco, tomo CCCXXXVI, nim. 5, secciéon II, Guadalajara
Jalisco, 19 de septiembre de 2000, pp. 8y 9.

253. Periddico Oficial El Estado de Jalisco, tomo CCCLVI, ntim. 5, seccion 11, Guadalajara, Jalisco,
2 de enero de 2007, p. 3.
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El oficial del Registro Civil, previa identificacion de los conyuges, levantard un
acta en la que haré constar la solicitud de divorcio y citard a los conyuges transcurri-
dos treinta dias naturales para que la ratifiquen personalmente. Durante ese lapso,
los solicitantes deberan acudir al Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia,
estatal o municipal, con personal de trabajo social con capacitacion en terapia de
pareja o a cualquier otra institucién acreditada, quienes procurardn avenirlos y
se les extendera una constancia que deberd entregar al oficial del Registro Civil
en la audiencia de ratificacion. Ratificada la solicitud, el oficial del Registro Ci-
vil los declarard divorciados, levantard el acta de divorcio y hard las anotaciones
correspondientes.

Las personas asi divorciadas podran volver a contraer matrimonio civil trans-
currido un ano de que se haya levantado el acta de divorcio.

Si se comprueba que los conyuges no cumplen con los supuestos exigidos, el
divorcio asi obtenido no surtira efectos legales, independientemente de las sancio-
nes previstas en las leyes.

Posteriormente, mediante decreto namero 21945%* se realizaron otras
reformas al articulo 404 del Codigo Civil para el estado de Jalisco.

Se reformo la fraccion XI, para incluir como causal de divorcio la
violencia intrafamiliar; se derogd la fraccion XII,> recorriéndose las
demas en su orden; se modifico la fraccion XVIII de manera que en el
articulado posterior a la reforma, esta causal es la XVIIL.

El texto de las fracciones XI'y XVII del articulo 404 es el siguiente:

XI. Laviolencia intrafamiliar, entendida ésta como el maltrato fisico o psicoldgico
que infiera un cényuge a otro o contra sus descendientes, con la intencion de
danar, humillar o despreciar al ofendido;

XVIL. Cometer un conyuge contra la otra persona o los bienes del otro, un delito
declarado por sentencia ejecutoria, o bien, un acto que seria punible si se
tratara de persona extrafa, siempre que tal acto tenga sefalada en la ley una
pena que exceda de un afo de prision.

La udltima reforma al Cddigo Civil en materia de divorcio se reali-
z6 al texto de la fraccion 11 del articulo 404 mediante decreto niimero
22219,%6 misma que entrd en vigor el 27 de junio de 2008.

El texto de la fraccion 11 del articulo 404 es el siguiente:

254. Periddico oficial El Estado de Jalisco, tomo CCCLVIIL, nim. 40, seccion v, Guadalajara Jalisco,
13 de noviembre de 2007, pp. 3-6.

255. XII. La tortura psiquica.

256. Periddico oficial El Estado de Jalisco, tomo CCCLX, nimero 24, seccion 11, Guadalajara,
Jalisco, 27 de mayo de 2008, p. 33.
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II.  El hecho de que alguno de los conyuges tenga un hijo, durante el matrimonio,
concebido antes de celebrarse éste, con persona diversa a su consorte. Para
que proceda la accion en el caso de la mujer es necesario que lo anterior sea
declarado judicialmente; y tratdndose del conyuge vardn se requiere que €ste
sea condenado en juicio de reconocimiento de paternidad.

Lareforma de la fraccion 11 del articulo 404 del Cddigo Civil surgié como
una de las medidas tendente a prevenir, atender, sancionar y erradicar
la violencia contra las mujeres en el estado de Jalisco, por considerar
que la redaccion de la causal de divorcio contenida en dicha fraccion

[...] es privativa en agravio del género femenino. A mayor abundamiento, esta
fraccion preceptia que es materia de divorcio el hecho de que la mujer dé a luz, du-
rante el matrimonio, a hijo concebido antes de celebrarse éste y que judicialmente
sea declarado que fue engendrado por persona diferente a su conyuge, de donde
deviene lo injusto de su fin intrinseco, esto es, reprochar a la mujer de manera
restrictiva el haber concebido un hijo en los términos apuntados.’

Por ello se propuso modificar el precepto, estableciendo como causal
el hecho de que alguno de los conyuges tenga un hijo, durante el matri-
monio, concebido antes de celebrarse €ste, con persona distinta a su
consorte. Estableciéndose como requisito de procedencia en el caso de
la mujer, que lo anterior sea declarado judicialmente; tratindose del
conyuge vardn se requiere que éste sea condenado en juicio de recono-
cimiento de la paternidad.

Resulta incuestionable que el proposito de realizar reformas a las
leyes vigentes es mejorar el servicio que presta el sistema juridico a los
justiciables, que la mejora se vea reflejada de forma concreta y espe-
cifica, de manera que se pueda medir con indicadores de cantidad y
calidad.

Conclusiones
La concepcidn actual del divorcio es reflejo de la evolucion de la socie-

dad. De manera paralela, la legislacion ha experimentado una serie de
importantes cambios para adecuarse a la realidad social. En la mayoria

257. Iniciativa de decreto 031/2007, 17 de agosto de 2007, pp. 78 y ss. El texto de la iniciativa puede
consultarse en: http://www.congresojal.gob.mx/BibliotecaVirtual/.
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de los paises, incluyendo a México, sus legislaciones aceptan el divorcio
vincular.

Por su parte, en México la regulacion el divorcio vincular admite
dos tipos: el divorcio necesario y el divorcio voluntario o por mutuo
consentimiento; de este ultimo, en consideracion a las circunstancias
particulares de los divorciantes, se advierten dos modalidades, la judi-
cial y la administrativa.

En la mayoria de los paises se admite el divorcio vincular por cul-
pa de uno de los conyuges, por voluntad unilateral como elemento de-
terminante para autorizar judicialmente el divorcio, y el divorcio por
mutuo consentimiento. Sin embargo, algunos de los paises europeos y
latinoamericanos han abandonado el divorcio por culpa y adoptado en
sus legislaciones el divorcio ruptura.

En nuestro pais, el Distrito Federal ha eliminado el divorcio cul-
poso e introducido el divorcio ruptura, en que puede observarse la
simplicidad del procedimiento en congruencia con el Informe del Ban-
co Mundial sobre el desarrollo mundial 2002, en el que se observa que
“la simplificacion de los procedimientos judiciales y la adopcion de
sistemas alternativos de resolucion de conflictos pueden aumentar la
eficiencia sin merma de la equidad. Los tramites més sencillos resuel-
ven los conflictos con mayor rapidez y menor costo que los tribunales
ordinarios”.»®

La incursion de México en la globalizacion de las economias obliga
a responder a los requerimientos que plantean las tendencias mundia-
les en todos los ambitos. En el caso particular de la legislacion, es de
suma importancia que los cambios y adecuaciones se hagan mediante
un andlisis de la realidad social nacional.

258. Banco Mundial, 2002: 3-9.
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