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I. INTRODUCCION

En forma reiterada hemos sostenido que la mejor forma de estudiar
y entender el llamado derecho de familia es utilizando como eje de
direccién, como punto de partida, a la naturaleza humana de tal suerte
que las causas y efectos de una relacion familiar no se explican sélo
por el derecho y en el derecho sino por la dinamica misma del grupo
familiar en su interior y por las condiciones socioeconémicas del medio
en donde éste interactua.

En este contexto, el estudio de las normas de otros paises nos per-
mite establecer una distancia desde la cual podemos observar con
mayor objetividad y precisién nuestro propio entorno a fin de evaluar
la eficacia de las normas que rigen en nuestro pais este tipo de rela-
ciones y, en su caso, proponer alternativas mas acordes con nuestra
realidad.

Esta distancia es de mayor utilidad cuando se pone en el microscopio
de las observaciones a la pareja humana y a las instituciones que orga-
nizan sus relaciones sociales trascendentes para el derecho.

Ya en otra ocasién? analizamos la institucién del matrimonio y lle-
gamos entre otras, a la conclusién de que es una instituciéon muy rigida
que esta ahogando las formas sanas y espontaneas de relacién entre
un hombre y una mujer; que dicha rigidez no es provocada exclusiva-
mente por la norma juridica pues el acondicionamiento socio-cultural
ha hecho también su parte toda vez que impulsa al hombre a exigir
absolutos en sus relaciones siendo que el ser humano, por su propia

1 Pérez Duarte y N., Alicia Elena, “Los fines del matrimonio” Anuario Juridico,
Meéxico, XIII, 1986.
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complejidad, no lo puede ofrecer y, ademas, lo hace responder a las
expectativas que la sociedad tiene mas por inercia histérica que por
necesidades reales.

En aquella ocasién sostuvimos, y hoy hacemos hincapié en ello, que
el legislador mexicano deberia reestructurar la institucién del matri-
monio a fin de abrir espacios con nuevas alternativas para el estable-
cimiento de relaciones maduras entre los individuos; relaciones que
permitan el crecimiento, desarrollo y plenitud del hombre y la mujer
implicados en ellas.

Entonces hicimos referencia basicamente al matrimonio, hoy, y apro-
vechando la distancia que se establece al hablar de otro pais, nos refe-
riremos al divorcio pues si queremos fortalecer aquella institucién de-
bemos pensar también en soluciones para ésta altima; soluciones que
deberan participar de la tendencia educativa de aquella.

iPor qué elegimos Italia? Precisamente por ser un pais en donde
el matrimonio-sacramento tiene efectos civiles lo cual nos presenta una
rigidez caracteristica que ha ido cediendo poco a poco ante las necesi-~
dades y las demandas de una sociedad en la que los principios de la
tradicién judeo-cristiana han perdido vigor a pesar de los esfuerzos
de la Iglesia Catélica para evitarlo.

II. APROXIMACION HISTORICA

Podemos identificar, sin duda, a la institucién del matrimonio como
uno de los campos en donde los poderes eclesiasticos y civiles han
sido protagonistas de una lucha enconada por el control de la sociedad.
Los veinte siglos de esta era han sido testigos de la preeminencia que
la Iglesia ha tenido en este rubro desde su ascencién a los circulos del
poder politico. La explicacién se encuentra, desde luego, por la in-
fluencia que la Iglesia ha tenido sobre los reyes, emperadores y gober-
nantes desde la conversién al cristianismo de Constantino.?

La transicién de la flexibilidad romana a la indisolubilidad cristiana
tuvo un empuje definitivo en el siglo x1 bajo la influencia de las ideas
gregorianas que buscaron transladar al plano real todas las ideas y

2 Es cierto que en todas las épocas los sumos sacerdotes han tenido un poder
significativo sobre reyes y emperadores, jefes y dictadores, sefiores y gobernantes,
pues éstos no sélo se aprovechan de la religién para conservar el control sobre el
pueblo-siibdito, sino que participan también del misticismo, la fe y la magia que son
puntales de toda religiéon. Sin embargo, hablamos de Constantino porque estamos
haciendo referencia al derecho italiano, en donde encontramos la clara e innegable
influencia de la moral cristiana, no sélo en el derecho, sino en toda la sociedad.
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doctrinas de la Iglesia con el fin de “moralizar” la vida puablica. Desde
entonces se reconoce que la familia —y por ende el matrimonio~— es
piedra de toque en todo lo referente a la educacién y socializacién
de los individuos, por ello concentraron los jerarcas eclesiasticos y ca-
nonistas su lucha en este punto hasta obtener la aceptacién de la indi-
solubilidad del vinculo matrimonial y la jurisdiccién de la Iglesia sobre
esta institucién.

Durante la Edad Media es indudable el control total que tuvo la
Iglesia en éste y en muchos otros campos, sin embargo, llevaba en si
mismo el germen de la duda, la critica y la reserva que empezé a brotar
a partir de la Reforma protestante. Las discusiones en torno al insti-
tuto estuvieron, y siguen estando, acompafiadas de reflexiones en torno
a la familia, la naturaleza y el papel de la mujer en la sociedad.

Las teorias desacralizadoras de Lutero, Calvino, Monner y Melan-
tone, entre otros, fueron poco a poco menoscabando la autonomia de
la Iglesia en este renglén. De hecho toda la corriente renacentista
del Estado moderno tiende a minimizar el poder de la Iglesia para
apuntalar su propio poder y control sobre la organizacién politica.
Empero, la Iglesia se mantuvo firme en su actitud antidivorcista a
pesar de golpes tan duros como la separacién de la Iglesia anglicana.

A finales del siglo xvin el matrimonio se habia secularizado en la
mayoria de los Estados europeos y se pensaba que ello allanaria el ca-
mino para la admisién del divorcio. Lombardia, a través del emperador
Guillermo II y Toscana, a través de su archiduque Leopoldo, partici~
paron de esta tendencia.? Sin embargo, autores italianos* afirman que
en la legislacién de los Estados preunitarios se retomaba casi a la letra
el esquema que propuso el Concilio de Mento sobre el matrimonio,
por lo tanto, la unién conyugal de los catdlicos debia realizarse segtn
lo establecian las normas de derecho canénico. En realidad observa-
mos un equilibrio entre el poder civil y el eclesiastico representado en
el reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio canénico.® Un
ejemplo de ello es la competencia que tienen los tribunales eclesiasticos:
sobre la nulidad del matrimonio y la de los tribunales civiles para de~

3 Vid, Marongiu, Antonio, ‘‘Divorzio”, Enciclopedia del Diritto, Milano, Giuffré
Editore, 1964, t. XIII, pp. 493-497.

4 Vid, Galoppini, Arnamaria, “Profilo storico del divorzio in Italia”, Commen-~
tario sul divorzio, Milano, Giuffré ed., 1980, pp. 2 y 3.

5 Equilibrio que atin se conserva no sélo en Italia sino también en Espafia, ambos
Estados en donde la influencia del Vaticano y, en general, de la Iglesia catélica, se
deja sentir con mucha fuerza hoy en dia.
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cretar la separacién conyugal. Equilibrio cuya base la adivinamos en
la rigidez del dogma tridentino sobre la indisolubilidad del matrimonio
de los catélicos que se transmitié a casi todos los cédigos preunitarios.’

A pesar de esta fuerte tendencia antidivorcista encontramos dos
casos de legislaciéon en sentido contrario, ambas por la recepcion, en
Italia, de legislacién extranjera. El primer caso se refiere al Cédigo
Napoleénico que estuvo en vigor desde el 30 de mayo de 1806 a causa
de la conquista napoleénica y hasta la Restauracion; el segundo por la
recepcion de la legislacién del imperio austro-hiingaro en los territorios
italianos que estuvieron bajo su dominio.?

Como sabemos el Cédigo Napoleénico sostiene que el matrimonio
es un contrato que debe celebrarse en presencia de la autoridad civil
del domicilio de uno de los cényuges y puede ser disuelto por muerte
de uno de los cényuges, por divorcio legalmente pronunciado, por nu-
lidad y por condena de uno de los cényuges a una pena de muerte
<ivil. Caracteristicas que en su tiempo fueron una revolucién en el cam-
po del derecho de familia y en las relaciones Estado-Iglesia. Al res-
pecto, leemos que:

No se puede saber exactamente los resultados practicos que tuvo
la legislacion divorcista en el tiempo y en los lugares en que es-
tuvo vigente. Lo cierto es que funcioné, en general, en un am-
biente hostil en el cual, ademas de la durisima oposicién de la
Iglesia, se afiadié la aversién de grandes sectores de la magis-
tratura y de potentes grupos sociales.®

La doctrina explica la oposicién a que se refiere el parrafo que trans-
cribimos porque el divorcio y, en general, todo el Cédigo Napoleénico,
adquirié un significado politico-social importante como un instrumento
de lucha que ataca directamente la estructura de las familias aristocra-
tas y que, con una filosofia individualista, tiende a modificar el con-
cepto de la propiedad.*®

La legislacion austro-hungara estuvo vigente en Lombardia y el Ve-

6 Cfr., por ejemplo, los articulos 222 del Cédigo de las Dos Sicilias, el 64 del
Codigo de Parma, o el articulo 10 del titulo XIII del Cédigo de Modena (llamado
esfense).

7 Cfr., los articulos 216 del Cédigo de las Dos Sicilias o el 144 del Codigo
Albertino,

8 Vid, Coletti, A., Sforia del divorzio in Italia, Roma, 1970, pp. 16 y ss., y Unga-
ri, M., Storia del diritto de famiglia in Italia, Bologna, 1974, pp. 85-92.

9 Galoppini, A., Commentario sul divorzio.

10 Ungari, M., Storia del diritto di famiglia in Italia, op. cit., pp. 100 y ss.
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neto de 1816 a 1924, pero en lo que se refiere al divorcio sélo era apli-
cable a los stubditos no catélicos en virtud de que la institucién del
matrimonio dentro de esta legislacién tenia bases confesionales. En
este contexto leemos que,

para las minorias protestantes y judios de los territorios italianos
del imperio (se refiere al austro-hiingaro) la vigencia del derecho
matrimonial del coédigo civil general para los Estados germanos
herederos (ABGB) significé la posibilidad de disfrutar un régimen
de disolucién del vinculo que, por el principio, confesional, era
negado a la mayoria catélica. ..

Ello sucedié hasta 1924 cuando la legislacién italiana entré en vigor
en estas provincias y por tanto el principio tridentino de la indisolu-
bilidad se aplicé a todos los ciudadanos catélicos o no catdlicos.**

Después de la fecha que citamos en las provincias de Fiume e Zara
se prorrogé la ley local por una serie de circunstancias politico-sociales
efecto de la Primera Guerra Mundial. En estos territorios estaba en
vigor la ley hingara nimero XXXI de 1894 que reconocia el matri-
monio civil obligatorio para los catélicos y Ja disolucién del vinculo
por muerte, divorcio y nulidad. Las causas de divorcio reconocidas por
esta ley eran: adulterio, actos sexuales “contra natura’’, bigamia, el
atentado a la vida del conyuge o lesiones graves en el mismo, la con-
dena a una pena de mas de cinco afios de prision, la violacién de los
deberes conyugales, la conducta inmoral y la corrupcion de los hijos
o del conyuge.®

En 1865 se promulgé el cédigo civil para el reino unificado de Italia
en donde se rechazé el sistema confesional de los cédigos albertino y
austriaco, se instituyd el matrimonio civil obligatorio como el tnico
valido frente al Estado y se sancioné la indisolubilidad del mismo.™
En los debates preliminares Pisarelli afirmé que el divorcio era un

11 Galoppini, A., Commentario sul divorzio, op. cit., pp. 14 y ss.

12 Vid, Gazzetta Ufficiale del Regno, del 21 de marzo de 1924, especialmente en
el articulo 4 transitorio, que dice: las demandas de divorcio pendientes quedan sin
efecto atin cuando en el juicio respectivo se hubiere pronunciado sentencia que niega
el divorcio y esté pendiente su impugnacién. En cambio, si se decret6 el divorcio
antes de esa fecha, la sentencia, salvo la resolucién que recaiga en los medios de
impugnacion, sera valida aun cuando no se haya pedido la ejecucién de Ja sentencia.

13" Cfr., Brunelli, Fabbio, Divorzio e nullita di matrimonio negli stati d'Europa,
2a. ed., Milano, il Mulino, 1950, pp. 390 y ss.

14 Cfr., articulo 148 de este Codigo.
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hecho repugnante a la ideologia de la sociedad italiana, textualmente
sostuvo:

Cuando una ley coloque en la puerta del matrimonio y en su
seno, la idea del divorcio, envenena la dignidad de las nupcias
y perturbaria su honestidad, porque esa idea se transformaria,
dentro de las nuevas domésticas, en una perpetua y amarga sos-
pecha que afectaria desde el inicio la sociedad conyugal impi~
diendo que alcance sus fines.*®

A partir de entonces la legislacién italiana fue constante en sostener
la indisolubilidad del matrimonio, con mayor fuerza a partir del once
de febrero de 1929, fecha del concordato entre el Estado y la Santa
Sede ya que a partir de ahi se reconoce al sacramento del matrimonio
todos los efectos civiles reservandose nuevamente, a la competencia
de los tribunales eclesiasticos el conocimiento de los asuntos sobre la
validez del vinculo conyugal.

Sin embargo, los intentos por introducir el divorcio empezaron inme-
diatamente, La primera iniciativa en este sentido surgié en el parla-
mento presentada por Salvatore Morelli, conocido por su lucha e interés
en los asuntos feministas. Esto sucedié en 1878 y el proyecto de ley
comprendia seis causales de divorcio entre las que estaban el adulterio
y la incompatibilidad de caracteres “manifestada en enfrentamientos y
desordenes habituales en el seno familiar”. Este proyecto no tuvo ma-
yor trascendencia, a pesar de que se insert6 en pleno gobierno de iz~
quierda y podia, por tanto, esperarse una apertura politica significa-
tiva, porque las sesiones parlamentarias fueron clausuradas con antes
del periodo normal.

Morelli volvié a presentar un afio después otro proyecto que con~
tenia sélo dos causas: la condena a cadena perpetua y la separacién
por mas de seis afios, si habia hijos, o por mas de tres si no los habia.
Este proyecto fue apoyado con entusiasmo por Villa, pero caducé por
la muerte de Morelli.

El ministro Villa retomé la iniciativa y en 1881 presenté un nuevo
proyecto que tampoco prosperd por la clausura de la sesién parlamen-
taria. Este proyecto fue nuevamente presentado en 1883 por el ministro
Zanardelli y pasé para su estudio en dos comisiones, regresando un
afio después para su discusién en la Camara de Diputados, empero,
una vez mas, caducé por la crisis del gobierno de Depretis.

15 Morangiu, Antomnio, "Divorzio”, op. cit., p. 499.
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Ocho afios después, en 1892, y enmedio de enconadas polémicas,
Villa volvié a presentar un proyecto de ley que contenia diversas dis-
posiciones sobre el divorcio. Nuevamente se presenté la clausura de
las sesiones, pero Villa insistié en 1893 encontrando un apoyo ambiguo
en Bonacci y una fuerte oposicién de los miembros del parlamento
catdlicos. Desafortunadamente para Villa, estallé el escandalo del Ban-
co Romano que acaparé la atencién del parlamento y el proyecto de
ley fue olvidado.

Durante un tiempo la polémica entre divorcistas y anti-divorcistas
se desarrolls fuera del poder legislativo, se discutié en todos los foros
vy en todos los tonos acerca de la naturaleza del matrimonio, de sus
fines, sobre el papel y la emancipacién de la mujer en el mismo, se es-
tudié la estructura de la sociedad, de la familia, y del divorcio desde
los inicios de las civilizaciones. En suma, se fue creando un ambiente
técnico-juridico que se reflejé en los siguientes proyectos presentados.
al parlamento y que, de alguna manera, fue preparando el animus
social en el que, casi un siglo después, se sometié a referendum el pro-
yecto Fortuna-Spagnoli-Basini, con el resultado ya conocido. Las dis-
cusiones tuvieron incluso propaganda antisemita,'® sintoma del caracter
politico y maniqueo con que se manipulé el instituto que fue nueva-
mente llevado al parlamento después de la crisis politica de 1898.

El partido Socialista inicié una vez mas la presentaciéon de proyectos
en 1901 con la propuesta de Berenini e Borciani; fue un proyecto muy
amplio. En los debates se presentaron dos posturas una, la de la ma-
yoria, que desarrollaba el concepto de que el divorcio no es un estimulo.
para los matrimonios mal avenidos, sino un remedio para esto que
no son otra cosa que un espejo de las “desarmonias sociales” y para
los cuales la simple separacién implica todos los inconvenientes del di-
vorcio pero sin aportar sus ventajas. Por otro lado, las minorias argu-
mentaron que el divorcio es un atentado a la estabilidad de la familia
“proveniente de una minoria burguesa afiorante del laicisismo del re-
surgimiento con menoscabo del pueblo necesitado de otros cuidados™.’
Antes de que se discutiera a fondo se clausuraron las sesiones y el
proyecto no prospero.

Un afio después se presenté el proyecto del primer ministro Zanar-

16 Vid, Galoppini, A., “Profilo storico...”, op. cif., p. 38, en donde se expresa:
“...Gabba escribi6, entre otras expresiones antisemitas, que la propaganda a favor
de este nuevo flagelo anticristiano, fuente de innumerables dafios para la sociedad,
era adjudicable a los judios...”

17 Idem, p. 43.
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delli y de Cocco Ortu en el que, por primera vez, se presentaba al
divorcio como una alternativa complementaria de la separacién con-
yugal. Tampoco prosperé este proyecto y no se volvieron a presentar
otros proyectos desde 1904 y hasta 1914,

En este tiempo la institucién se presenté como argumento para ob-
1911 Murri reconocié la importancia del divorcio, pero como se estaba
tener el voto de los electores tan es asi, que precisamente en abril de
discutiendo una nueva ley electoral, afirmé que era

grave y peligroso en el momento en que se estad dando el sufragio
a tres millones de electores nuevos, agitan y golpean las con-
ciencias de éstos.8

De hecho observamos que dentro de los puntos que contiene el Pacto
Gentiloni con el que los liberales pretendian obtener los votos de la
mayoria catélica estaba precisamente, la oposicién a cualquier intento
por debilitar a la familia lo que implica, automaticamente, una posicién
antidivorcista.

En 1914 Comandini, diputado republicano, presenté un proyecto de
ley sobre la disolucién del matrimonio a través del divorcio”’. El am-
biente en que fue presentado era definitivamente adverso a todo pro-
yecto que pusiera en peligro los intereses de los catdlicos no sélo en el
ambito del matrimonio sino también en el de la educacién. En realidad
no fue discutido por un problema de tipo procesal.

El siguiente proyecto que encontramos referente a la familia es de
1919 en un ambiente reformista de la postguerra que intenté reorgani-
zar los nucleos familiares afectados por el conflicto bélico. En el afio
que citamos se promulgé una ley en la que se equipard, finalmente, la
condicién juridica del hombre y la mujer, se abrazé la autorizacién
matrimonial y toda discriminacién que por su sexo pudieran tener en las
profesiones libres o en los empleos piiblicos. En este ambiente, en 1920,
Marangoni e Lazzari presentaron un proyecto para la disolucién del
matrimonio con el fin de

sanar tantas heridas sangrantes, dar un funcionamiento regular
y reconocer la dignidad de tantas familias irregulares surgidas
de nuestra injusta y deficiente legislacién y de la crueldad de
los sucesos recientes. . .'*

18 Vid., Colleti, op. cit., p. 83 v ss., y Ungari, op. cit, p. 233.
19 Vid., Galoppini, op. cit., p. 53; Cicu,, Antonio, “Divorzio e Politica”, Archivi
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Poco se discuti6 este proyecto: Marangoni lo presenté como un im-
perativo sobre todo para las clases populares que no podian disfrutar
de los artilugios de las clases adineradas y Belotti sugirié mantener el
statu quo para frenar el ambiente general de desinterés por las obli-
gaciones familiares y el relajamiento de las costumbres después de la
guerra, pero, no llegé a mayor debate por la clausura anticipada de
las sesiones parlamentarias.

Posteriormente entre el fascismo y el Concordato de 1929 se dejo
de hablar de divorcio, aunque encontramos proyectos que buscan una
via alterna a través de la nulidad de matrimonio por causas supervi~
nientes a su celebracién.

De hecho, ni en los trabajos preparatorios ni en el nuevo cédigo civil
italiano se cuestioné la ideologia politico-catélica imperante. En cam~
bio en los trabajos para la elaboracién de la nueva Constitucién si se
discuti6 sobre el tema pues, una parte del legislativo queria que el prin-~
cipio de la indisolubilidad del matrimonio se elevara a rango constitu~
cional y por otra se estimulaba que la Carta Magna, como tal, no podia
recoger la huella doctrinaria de una determinada corriente politica sino
que debia quedar abierta a todas las ideas y dejar a una norma se-
cundaria la evaluacién del ambiente y de las necesidades sociales en un
momento determinado. Las discusiones guiaron en torno a dos con-
ceptos diferentes de familia pero finalmente la segunda postura resulté
triunfante y la Constitucién establece que: “...la Repiblica reconoce
los derechos de la familia como sociedad natural fundada en el ma-
trimonio. . . organizado sobre la base de la igualdad juridica de los
cényuges y dentro de los limites requeridos por la unidad familiar”.

Después de esto sélo encontramos el proyecto Sansone de 1954, pre-
sentado ante la Camara de Diputados, y el proyecto Sansone-Nenni
presentado ante el Senado en 1958, ambos resultaron infructuosos por-
que se terminaron los respectivos periodos de sesiones sin que fueran
tomados en consideracién.

Finalmente, en este escueto recorrido, llegamos al proyecto Fortuna
presentado en octubre de 1965 ante la Camara de diputados, mismo
que se discuti6 en la Comision de Justicia casi un afio después iniciando
asi un largo recorrido lleno de obstaculos hasta convertirse en la ley
namero 898 del lo. de diciembre de 1970 en “materia de casos de diso-~
lucién del matrimonio™.?

Giuridici, Roma, 3a. serie, XL, 1966, pp. 13 y ss.; Pieroni Bortolotti, Feminismo e
partiti politici in Italia, 1919-1926, Roma, 1978, pp. 56 y ss.

20 Esta ley fue modificada por la Ley nimero 436 del 1° de agosto de 1978. Vid,
Gazzetta Ufficiale, del 16 de agosto de ese afio.
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Es innegable que, a pesar de los esfuerzos de la Iglesia y de los
conservadores de la ultra-derecha italiana, esta ley responde a las espe-
ranzas e intereses de la poblacién, Cualquier afirmaciéon en contrario
se enfrenta a los datos objetivos arrojados por el larguisimo debate
parlamentario que duré dos periodos legislativos; a dos opiniones de
la Comisién de asuntos constitucionales, sobre su constitucionalidad; a
dos sentencias de la Corte Constitucional y, como si fuera poco, al
referendum popular.

III. EL pivorcio
1. La Ley nimero 898 del lo. de diciembre de 1970

El articulo primero de esta ley establece que se da lugar a la disolu-
cién del matrimonio civil cuando, agotados todos los recursos para
obtener la reconciliaciéon de los cényuges, el juez considera que la
comunién espiritual y material entre ellos no puede establecerse nueva-
mente a causa de alguna de las circunstancias previstas en esta ley.
Tratandose de matrimonios celebrados bajo un rito religioso resignado,
segin lo establece el ordenamiento civil, el juez determinara exclusi-
vamente que han cesado los efectos civiles del matrimonio en cuestién
(articulo 2).

Son causales de divorcio (articulo 3):

a) La condena por sentencia definitiva con pena de destierro, o a
mas de 15 afios de prisién (excepto en el caso de delitos politicos); las
condenas por homicidio internacional; por prostitucion de la mujer
o los hijos; por condena por los delitos.

b) En los casos de separacién legal u homologaciéon de la separa-
cién de hecho después de cinco afios en que cesé la convivencia, cuan-
do no hay controversia entre los cényuges, de siete cuando si existe
y la separacién fue por causas imputables al actor; cuando, a pesar
de no poderse dictar sentencia en los delitos sefialados anteriormente,
el juez determina que no es posible la convivencia; cuando en los pro-
cedimientos de incesto se declare que no es posible dictar sentencia
por no haber escandalo piiblico; cuando el otro cényuge ha obtenido
en el extranjero su divorcio, la nulidad del matrimonio o ha contraido
nuevas nupcias; en caso de matrimonio no consumado.

El procedimiento, como era de esperarse después de tantos afios de
indisolublilidad del matrimonio, es bastante complicado y largo. De
alguna manera nos recuerda a los procedimientos frente a los tribu~
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nales eclesiasticos para la nulidad del matrimonio o la separacién
conyugal.

La demanda de divorcio o de terminacién de los efectos civiles del
matrimonio debe contener la exposicién de los hechos en que se funda,
la manifestacién de la existencia de hijos legitimos, legitimados o adop-
tados por los cényuges y ser presentada ante el tribunal del domicilio
del demandado excepto cuando éste se haya trasladado al extranjero
o se ignore el domicilio en cuyo caso sera tribunal competente el del
domicilio del actor. Se debe notificar al oficial del estado civil del lugar
en donde se inscribié el matrimonio para que se haga la primera anota-~
cion correspondiente desde el momento de la presentacién de la de-
manda,

Recibida la demanda y documentos relativos, el presidente del tri-
bunal sefialara la fecha para la comparecencia de los cényuges y los
términos de la notificacién. A la comparecencia deben acudir personal-
mente los cényuges excepto cuando existan motivos ‘‘graves y com-~
probados”. En esta comparecencia el juez debe intentar la reconcilia~
cién oyendo por separado y conjuntamente a las partes; si lo logra, o .
si el actor se desiste de la accién el presidente del tribunal levantara
el acta respectiva de reconciliacién o desistimiento. Si el demandado
no comparece o si no se logra la reconciliacién, el presidente debera
dictar las medidas que considere oportunas para tutelar los intereses
de los cényuges si ello es necesario; posteriormente nombrara al juez
instructor y seflalara la fecha en que las partes deberan comparecer
frente a este altimo que debera ser dentro de un plazo no superior a
un afio. El auto-ordenanza en que se sefialan estas disposiciones de-~
bera ser notificado, bajo responsabilidad del actor, al demandado que
no hubiere comparecido y al ministerio piiblico.

Si en la instruccion el juez considera que existe una de las causales
ennumeradas en el articulo tercero dicta sentencia decretando la diso-
lucién del vinculo conyugal o la terminacién de los efectos civiles del
matrimonio y ordena que se haga la segunda anotacién correspondiente
en el registro del estado civil del lugar en donde se inscribié el ma-
trimonjo. Esta sentencia puede ser impugnada por las partes o por el
Ministerio Pablico en lo que se refiere a los intereses patrimoniales
de los hijos menores o incapaces.

En la sentencia deben fijarse las obligaciones que subsistan entre
los conyuges sobre todo en lo que se refiere a los alimentos; por lo que
respecta a los hijos en la sentencia se sefialard quién de los padres
tendra la custodia de los mismos y ejercera, bajo la vigilancia del juez
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tutelar, la patria potestad, sin embargo, ambos padres conservan el
derecho y la obligacién de vigilar la educacién de la prole y de ali-
mentarlos. En la sentencia se fijara la cantidad que debera pasar al
cényuge bajo cuya custodia estan los hijos a titulo de alimentos, la for-
ma en que ha de hacerse y la garantia que debera dar en caso de que
exista peligro de incumplimiento.

La obligacién alimentaria entre divorciados cesa cuando el que tenia
derecho a ella contrae nuevas nupcias. Incluso si el obligado muere
y el acreedor tiene necesidad de la pensién sefialada en la sentencia
de divorcio, el juez gravara el patrimonio de la herencia a fin de que
se cubra dicha pensi6n.

2. Consideraciones doctrinales

La polémica entre los juristas italianos sobre la institucién ha girado
sobre varias vértices, entre los que podemos distinguir los siguientes:
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la misma; su naturaleza
propia, diferente a la nulidad y a la separacién; los efectos en los ma-
trimonios concordatarios; la subsistencia de algunas de las obligaciones
entre los divorciados, sobre todo la pensién alimentaria.

Con respecto a la constitucionalidad ya habiamos mencionado que
se pretendié que la indisolubilidad del matrimonio quedara consagrada
como garantia constitucional, pero prevalecié el criterio segin el cual
la Carta Magna no debia recoger esta impronta y si permitir que una
ley secundaria pudiera reflejar el consenso social sobre una materia
determinada, en este caso: el divorcio.

Esa fue una de las discusiones sobre los aspectos constitucionales
del instituto pero tememos también el referendum estipulado en el
articulo 75 cuya primera actuacién fue precisamente en esta materia.

Estudiosos del tema manifiestan que el interés de los constituciona-
listas por el instituto puede ubicarse en la multiplicidad de problemas,
vinculos y cuestionamientos que surgen en torno al mismo, debido al
sistema del matrimonio italiano en el que se aceptan varios tipos de
uniones conyugales cuyo efecto mas visible es la yuxtaposicion de po-
deres —eclesiastico y estatal— que requieren una referencia constitu-~
cional a fin de lograr un equilibrio entre los mismos.

Desde nuestro punto de vista, encontramos més discusiones en torno
a un problema de politica —si se quiere constitucional— que de dere-
cho: la interferencia que el divorcio crea en las relaciones entre el
Estado y la Iglesia; se crey6, en un momento, que existia un compro-
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miso estatal de no introducir la disolubilidad del matrimonio a cambio
de la aceptacién del matrimonio civil?* Esta interpretacion histérica
puede sostenerse ya que, segin lo apuntamos anteriormente, la Asam-
blea constituyente prefirié sostener el principio de neutralidad a expresar
o declararse en forma inequivoca de tal manera que se pudiera evaluar
el consenso sccial en uno y otro sentido.

Ahora el debate constitucional se ubica en dos polos: por un lado
se discute sobre el reconocimiento de la familia como una sociedad natu-
ral —haciendo referencia al derecho natural— independientemente de
que se constituya a través del matrimonio civil o del econémico. Por
otro, se vuelve a solicitar la consagracién de la indisolubilidad del ma-
trimonio como garantia constitucional; los que se pronuncian en este
sentido lo hacen con fundamento en los articulos 7o. constitucional y
34 del concordato.

La polémica se desarrollé originalmente en el seno parlamentario
para trascender al ambito jurisdiccional. La Corte Constitucional se
apresuré; aiin antes del referendum a calificar la improcedencia, las im-
pugnaciones a la ley del divorcio. Esta postura aunada al pronuncia-
miento del cuerpo electoral contrario a la abrogacién de dicha ley, a
través del propio referendum consolidé la posicién de los divorcistas y
se consiente de interpretacién segiin la cual no es, ni puede ser, anti-
constitucional una ley de este tipo, prevaleciendo asi, este criterio sobre
otros portadores de ideologia diferente.

Respecto de la naturaleza de la institucién diferente a la nulidad se
ha llegado a la conclusion logica: se trata de dos institutos que si bien
se refieren ambos a formas de terminacién del vinculo conyugal por
causas diferentes a la muerte de uno de los cényuges, la nulidad esta
determinada por hechos anémalos existentes antes del matrimonio o al
momento de su celebracion, es decir, se refiere al matrimonio como
acto. En cambio, el divorcio esta determinado por circunstancias que
surgen durante la convivencia conyugal y se refieren, por tanto, al
matrimonio como estado o relacién.

Entre separacién y divorcio, la diferencia la ubican precisamente en
los efectos de cada una de las figuras.

Desde nuestra perspectiva histérico-juridica se nos presenta como
una discusién bizantina, pero ubicada en la historia del derecho italiano
encuentra su propia justificacién y fuerza. Recordemos que a través
de los estrechos marcos de las figuras de la separacién conyugal y

21 Vid, Mirabelli, Cesare, “Profili costituzionali”, Commentario sul divorzia.

Milan, 1980, pp. 78 y ss.
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nulidad del matrimonio tenian que resolver toda la problematica juridica
derivada de los conflictos —~muy humanos, por cierto— que surgian en
la relacién conyugal, En este contexto no es ocioso recordar que las
estadisticas arrojan un indice mas alto de demandas de nulidad de ma-
trimonio en los lugares y épocas en que no se permite el divorcio.

Aun para los paises en donde tenemos afios de convivir con la insti-
tucién del divorcio, la naturaleza del matrimonio genera grandes dis-
cusiones doctrinales; los italianos, a fin de aclarar y puntualizar la
diferencia entre estas tres instituciones empiezan clasificando la natura-
leza de la unién conyugal y sefialan que una de las consecuencias méas
enriquecedoras de la reforma es precisamente la distincién entre acto
y relacién referidos al matrimonio ya que dentro del derecho canénico 'y
su concepcién sacramental el peso estd recargado en el acto juridico
mismo, en cambio, ahora, y como un efecto directo de la concepcion
civilista empieza a desplazarse hacia la relacién.?? Ello implica, desde
nuestro punto de vista, darle mayor importancia a la comunidad de
vida entre los cényuges que al acto que la genera humanizando, con
ello, la perspectiva de la relacién juridica propiamente hablando. En
este contexto el divorcio se presenta como una alternativa funcional de
la relacién cuando ésta ha dejado de cumplir sus fines o se ha vuelto
tan conflictiva que deja de tener sentido; se presenta también como
estabilizaciéon de las relaciones conyugales dado que, segin la opinién
de los juristas italianos, tanto la nulidad como la separacién, al ser usa-
das al limite de su interpretacién, creaban inseguridad en el vinculo.

Con respecto de los efectos civiles de los matrimonios concordatarios,
es decir, aquellos que se contraen bajo las normas del derecho canénico
y son inscritos posteriormente en los registros del estado civil, las discu-~
siones son mas enconadas como es de suponerse. En efecto, el centro
de los ataques a la reforma divorcista esta en que se le considera anti-
constitucional precisamente por declarar la disolucién del vinculo atn
en el caso de estos matrimonios.

La polémica entre los estatistas y los canonistas fue resuelta primero
por la Corte Constitucional la cual, en la sentencia n. 169/71, consider6
infundados los argumentos de estos altimos a cerca de la legitimidad
de la norma y posteriormente el referendum popular ratificé esta opi-
nién. Sin embargo, en Italia todavia se lucha por la jurisdiccién de los
tribunales de la Iglesia y del Estado reclamando cada uno para si

22 Rossi Carleo, Liliana, “Nullita, separazione, divorzio”, in Commentario sul
Jdivorzio, op. cit, pp. 100 y ss.
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la facultad de decidir sobre las controversias en materia de los matrimo-
nios concordatorios.

Esta polémica se deriva nuevamente de la interpretacién del articulo
34 del concordato en donde se habla precisamente del reconocimiento
que el Estado da a los matrimonios religiosos. Se habla de los efectos
civiles de este tipo de matrimonios y en ese concepto podemos identi-
ficar concretamente la fuente del problema. Algunos autores?® consi~
deran que la indefinicién del concepto se debe precisamente a la natu-
raleza del acuerdo, empero la interpretacién técnica de la expresién
debe hacerse, segin la exégesis de los tratados internacionales, de
conformidad con la intencién de las partes. Desde nuestro punto de vis-
ta es muy dificil resolver el conflicto por esa via dado que la intencién
de cada una de las partes era precisamente tener para si el control de
los matrimonios italianos y creemos que esta polémica es de tal enver-
gadura que mereceria un estudio particular y mas profundo. Por el
momento y para los efectos de este trabajo la dejamos apuntada.

Finalmente, ocupa un espacio considerable en los foros y publicacio-
nes especializadas, la discusion sobre la subsistencia de algunas de las
obligaciones conyugales haciéndose especial referencia a la obligacién
alimentaria. En este sentido su historia vuelve a matizar las formas de
los analisis, criticas y evaluaciones en esta materia. El largo periodo en
el que las controversias entre los cényuges sélo tenian como opcién la
nulidad del matrimonio o la separacién conyugal generé todo un siste-
ma de proteccién a la mujer y a los hijos para garantizarles la pensién
alimenticia. Al legislador italiano nunca se le escapé la realidad, aunque
no quisiera hacerle frente: una vez obtenida la separaci6n ambos ¢on-
yuges tienden a reorganizar su vida afectiva a través de uniones al
margen de la legalidad, por ello era indispensable aunar una estructura
sélida que no sélo fungiera como tutora sino también como incentivo
para la celebracién del matrimonio bajo las disposiciones del ordena-
miento civil. Estas reflexiones se aplican igualmente al derecho su-
cesorio.

Una vez instituido el divorcio ese aparato pasé a ser aplicado, con
toda su complejidad, a este nuevo instituto generando, como era de
esperarse, fuertes polémicas porque no fueron adaptadas a la nueva
circunstancia dejando, en apariencia, a los divorciantes en un conflicto

23 Botta, Raffaele, Nullita, separazione e divorzio nel matrimonio religioso con
effetti civili, Milan, Guiffré ed., 1980. pp. 177 y ss.; también Vid, Punzi, Carmine,
“Il riparto di giurisdizione in materia matrimoniale”, Revisfa di Diritto Civile, Pa-
dova, afio XXXI, nim. 6, noviembre-diciembre 1985, pp. 564 y ss.

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pFxNAd

1210 ALICIA ELENA PEREZ DUARTE Y N.

permanente, como si sélo estuvieran separados, por razén de las pen-
siones alimenticias, Recordemos que el articulo 6 de la ley sobre el
divorcio establece que sera el tribunal que conozca la causa quién deter-
mine la forma en que ambos divorciantes han de continuar contribu-
yendo a la manutencién, instruccién y educacién de los hijos, asi como
el articulo 5 sefiala que ese mismo tribunal debera establecer, a cargo
de uno de los divorciados y de acuerdo a las condiciones econémicas de
ambos, una pensién alimenticia proporcional a sus recursos y a las
necesidades del otro. En lo substancial retoman los textos de los ar-
ticulos 155 y 156 del cédigo civil relativos a las medidas respecto de
los hijos en caso de separaciéon y de los efectos de ésta sobre las rela-
ciones patrimoniales de los cényuges, respectivamente.

El segundo parrafo del articulo 156 del Cédigo Civil Italiano
establece:

En particular el juez establece la forma y el modo en que el otro
conyuge debe contribuir al mantenimiento, a instrucciéon y educa-
cién de los hijos, asi como la modalidad en la que ha de ejercitar
sus derechos en relacién a los hijos.

el parrafo cuarto del articulo sexto de la ley sobre el divorcio dispone:

En particular el tribunal establece la forma y el modo en que el
otro cényuge debe contribuir al mantenimiento, a la instruccién
y educacién de los hijos y dara otras disposiciones acerca de la
administracién de los bienes de éstos.

En lo conducente el parrafo primero del articulo 156 del cédigo civil
dice, a la letra:

El juez, pronunciando la separacién, establece a favor del cényu-
ge cuanto sea necesario para su manutencién en caso de que no
tenga recursos propios suficientes.

Y el articulo 5, parrafo cuarto, dice:

Con la sentencia que pronuncia la disolucién o terminacién de los
efectos civiles del matrimonio, el tribunal dispone, habida cuenta
de las condiciones econémicas de los cényuges y de las razones de
la decisién, la obligacién para uno de los conyuges de suminis-
trar al otro una pension periédica proporcional a sus ingresos.
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Esta similitud entre ambas instituciones es lo que ha generado, como
ya se afirmé, la polémica en torno al tema.

IV. CoNCLUSIONES

Como podemos observar, en la trayectoria del derecho italiano exis-
tia una fuerte presién social para humanizar la institucién del matri-
monio, a pesar de la oposicién enconada de la Iglesia y los conservado-
res. El divorcio como una verdadera alternativa de solucién para las
uniones conyugales mal avenidas es ya una realidad en Italia porque
la propia sociedad italiana asi lo requeria y el derecho no puede, ni
debe, establecer estructuras rigidas ajenas a las necesidades de la co-
munidad en donde ha de ser aplicada.

El movimiento de apertura hacia relaciones mas acordes a la natura-
leza humana continiia en Italia y se observa en iniciativas como la que
se llevé en noviembre de 1986 a la legislatura para acortar los términos
que ahora se requieren para el procedimiento,

En México no necesitamos iniciar el camino de la apertura desde el
fondo, como ha sido en Italia, debemos aprovechar lo que tenemos para
replantear las estructuras familiares, sobre todo las que atafien direc-
tamente las relaciones afectivas de los individuos del grupo, a fin de
permitir que cada pareja, cada familia, cada individuo encuentre su
propia alternativa y su propia respuesta en el establecimiento de rela-
ciones maduras.

Ya en otra ocasién?* incursionamos por este camino y nuevamente
la reflexiéon nos trae a él aunque antes hablamos del matrimonio en
México y hoy del divorcio en Italia: el legislador mexicano tiene en su
mano la posibilidad de ayudar en la crisis que, segiin se afirma, atra-
viesa la institucién del matrimonio. Si en Italia a pesar de los acuerdos
con la Iglesia se pudo abrir la alternativa del divorcio dando una res-
puesta congruente y madura, a las desaveniencias conyugales graves,
en México podemos reestablecer la confianza que las parejas debieran
tener en el matrimonio con medidas como las sugeridas en aquel enton-
ces para el divorcio, es decir: considerar la disolucién del vinculo ma-
trimonial como una resolucién de la relacién sin culpa de ninguno de
los dos cényuges, pues en la mayoria de los casos es asi como se pre-
senta: sin que se pueda sefialar con exactitud y en justicia, un culpable,

24 Pérez Duarte y N., Alicia Elena, ‘'Los fines del matrimonio”, Anuario Juridico,

Meéxico, niamero XIII, 1986, pp. 281-294,
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veamos el articulo primero de la Ley del divorcio en Italia e imitemos
su ejemplo:

El juez pronuncia la disolucién del matrimonio contraido en los
términos del cédigo civil, cuando, agotado indtilmente el intento
de conciliacién a que se refiere el articulo cuarto, determina que
la comunién espiritual y material entre los cényuges no puede
mantenerse o reconstruirse por la existencia de alguna de las
causas previstas por el articulo tercero.
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