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consentimiento matrimonial. V. El divorcio como fenomeno social.

V1. El concubinato. V1. La legislacion mexicana. VIII. La prdctica
procesal ante el divorcio.

I. EL MATRIMONIO SECULARIZADO

Es sabido que la legislacion civil de los Estados modernos comienza en
el siglo XVI al separarse de la tradicion juridica seguida hasta ese enton-
ces desde los primeros siglos del cristianismo; es el momento en que Lu-
tero afirma que el matrimonio no es un sacramento de la religion cristia-
na y con eso, quita al vinculo matrimonial su caracter de union sagrada,
dejandola sujeta a la legislacion del Estado, sin atreverse en un principio
a negar un cierto caracter religioso al matrimonio. Sin embargo, el mis-
mo Lutero en vida se doblega ante la autoridad estatal y reconoce la legi-
timidad de un segundo matrimonio de Federico el Sabio, que era uno de
sus grandes protectores, no obstante vivir su primera esposa, pues reco-
noce que hay ocasiones en que el vinculo matrimonial de los principes
puede disolverse y el propio reformador es el que decreta la disolucion
del vinculo de su protector. Llegado ese momento, Lutero acepta explici-
tamente la potestad de los poderes civiles sobre el matrimonio y asi es-
cribe en el Ritual del matrimonio para los parrocos: “el casamiento y el
estado matrimonial es un asunto mundano, no compete a los pastores y
ministros de la iglesia el ordenar ni organizar nada en este punto” (WA
30/111, 74). El parroco debe concretarse a dar la bendicion.
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Roto ya el principio de la sacramentalidad, el matrimonio queda bajo
la jurisdiccion de la iglesia reformada, la cual, en poco tiempo, lo trasla-
da a los poderes civiles. Es la autoridad estatal la que va conquistando
posiciones cada vez mas amplias en la instituciéon matrimonial hasta que
termina por hacer del matrimonio una instituciéon totalmente secular,
negando toda injerencia en el mismo a cualquier otro grupo social o reli-
gioso de cualquier tipo.

En los paises que aceptan la reforma protestante bajo sus diversas for-
mas, el matrimonio pasa a ser jurisdiccion del Estado de inmediato. Asi
lo admiten los “39 articulos” de 1562 de la Iglesia anglicana. En 1580,
en Holanda, ya bajo la confesion calvinista, el matrimonio debe celebrar-
se obligatoriamente ante el ministro calvinista, y como una concesion a
los no calvinistas, se admite que se celebre ante el magistrado civil; en
otra forma, la ley no reconoce efectos matrimoniales a ninguna otra
union. Es quiza la primera legislacion que vuelve obligatoria, al menos para
una parte de la poblacion, el matrimonio ante un funcionario del Estado.

El matrimonio civil se vuelve también obligatorio en Inglaterra, Esco-
cia e Irlanda por la Ley del 24 de agosto de 1653.

En los paises europeos que conservaron una gran mayoria catolica, la
introduccion del matrimonio civil es consecuencia del regalismo, aquella
doctrina politica que sostiene la superioridad de la ley civil sobre la ecle-
siastica en todas las materias y, especialmente, en las relativas al matri-
monio. Son los afios en que el poder estatal interviene en la vida interna
de la Iglesia pretendiendo organizarla segtn criterios del gobierno esta-
tal, sin contar con las autoridades eclesiasticas, con claro detrimento de
la libertad religiosa de sus subditos.

La filosofia de la Ilustracion y las ideas liberales son las que comple-
tan la evolucion, y en las leyes emanadas de la Revolucion Francesa el
matrimonio ya es claramente un contrato civil exclusivamente. El Co6-
digo de Napoleén de 1804 impone el matrimonio civil como obligatorio
y legisla sobre el divorcio, extendiendo la posibilidad de éste a todo
matrimonio. Por influencia francesa, el matrimonio civil y el divorcio
que siempre le acompaiia, se extenderan a toda Europa y a América.

La breve resefia anterior importa para nuestro tema, porque antes de la
secularizacion, el derecho civil seguia de cerca al derecho canoénico, uni-
co que legislaba sobre el matrimonio. El Estado otorgaba reconocimiento
al matrimonio eclesiastico reconociendo como conyuges a los que se ha-
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bian casado ante la Iglesia y otorgando efectos civiles a esas uniones.
Antes de la secularizacion del matrimonio, se puede afirmar en términos
generales que el derecho civil, como derecho del Estado no se interesaba
en el matrimonio como institucion, pues eso era materia del derecho ca-
nonico. La doctrina del derecho civil, entendiendo éste como el derecho
del Estado, comienza a interesarse en el matrimonio, y por tanto, comien-
za a aparecer una doctrina sobre el matrimonio cuando éste se vuelve una
institucion del Estado. Sin embargo, es necesario reconocer que nunca se
ha separado del todo del antecedente canonico, tanto en la forma de le-
gislar como en los comentarios de los autores. Estos no dudan que la ins-
titucién que el Estado ha hecho caer bajo su jurisdiccion, es la misma
que la legislada en el derecho canonico. Sin embargo, la separacion entre
ambas instituciones va a ser cada vez mas grande, conforme el divorcio
va ganando terreno en las legislaciones civiles, porque entonces es nece-
sario plantearse si se trata de la misma institucion, o de dos diferentes fe-
némenos juridicos que han seguido amparados por el mismo nombre
pero que no corresponden a los mismos principios basicos, ni tienen las
mismas propiedades ni persiguen los mismos fines.

Es un fenémeno muy propio de la idiosincrasia de cada pueblo el
hecho de que en los paises europeos y americanos con mas tradicion ca-
tolica sean aquellos en los cuales la separacion entre la legislacion civil y
la candnica es mas profunda, cuando en cambio, en los paises de cultura
protestante, que fue donde se inici6 la separacion, la legislacion estatal,
reconoce por lo general, efectos civiles al matrimonio religioso, aunque
sea necesario pedir una licencia al juez estatal para poder contraer ante el
ministro de su religion.

Puede decirse que en el momento actual, no hay pais, de los que si-
guen la tradicion del derecho romano, que no admita el divorcio vin-
cular. Esta denominacion, como es sabido, se utilizo en las legislaciones
y la doctrina de los primeros afios del siglo XIX para distinguirlo del
simple divorcio, siendo el divorcio vincular el que da por terminado el vincu-
lo del matrimonio dejando a los cényuges en aptitud legal de contraer
una nueva union legitima.

Sin embargo, en la actualidad ya universalmente se entiende por di-
vorcio el que antes se denominaba divorcio vincular, o sea, el que da por
terminado el vinculo conyugal existente, y deja a los conyuges en posibi-
lidad de contraer un nuevo matrimonio, que ante la ley civil, es un nuevo
matrimonio legitimo.
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Cuando el Estado reivindica para si la plena competencia sobre el ma-
trimonio, con exclusion de cualquier otra potestad, no reconociendo por
tanto, como matrimonio sino al que el propio derecho estatal organiza,
vuelve a éste una mera institucion secular, despojandolo de todo caracter
religioso o sagrado, que habia tenido en los siglos anteriores. Rompe asi
no soélo una tradicion cristiana, sino una ley no escrita que en todas las
culturas habia unido siempre el matrimonio con un algo sagrado. Esto
responde a profundas leyes socioldgicas, vinculadas con lo mas intimo
de la manera de ser del hombre pues en todas las culturas antiguas y
modernas, cristianas o no, ¢l matrimonio siempre ha tenido un caracter
sagrado. Fundar una nueva familia, aceptar dentro de la familia consan-
guinea a alguien que no pertenece a ella por ese titulo, y que va a intro-
ducir en ella a nuevos miembros a través de la prole, ha sido siempre en
la cultura de los pueblos, un acto religioso o al menos en el que se invoca la
ayuda de la divinidad sobre los esposos.

II. EL MATRIMONIO EN EL DERECHO CIVIL Y EL DIVORCIO

Ahora bien, el matrimonio que organiza el derecho civil a partir de la
secularizacion del mismo, lleva consigo el reconocimiento de la posibili-
dad del divorcio y con un interés tan grande por parte del legislador en
reconocer éste y dar la oportunidad de que se ejercite, que las leyes que
lo autorizan son declaradas, desde muy temprano en casi todas las nacio-
nes, como leyes de interés y de orden publico, por tanto, irrenunciables y
se imponen a la voluntad de los contrayentes de manera que éstos no
pueden, en la mayoria de las legislaciones divorcistas, contraer un vincu-
lo que no incluya la posibilidad del divorcio. O sea, de acuerdo a la mas
radical de las doctrinas liberales, el hombre no puede contraer un vinculo
indisoluble ni compromisos que le liguen por toda la vida; seria ir en
contra de su libertad el no poder romper lo que prometié. Segln esto, la
ley civil parece tener por misidn, en este campo, proteger al hombre de si
mismo, prohibiéndole que ejerza su libertad comprometiéndose de por
vida con algo que quizéas en el futuro le resulte demasiado pesado de
cumplir, o simplemente, no quiera cumplir.

Es conveniente, por tanto, sefialar que cuando la ley autoriza el divor-
cio, lo que disuelve el vinculo, es un acto de la autoridad estatal, ya sea
ésta una sentencia de un érgano judicial o una resolucion administrativa,
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sin que obste el hecho de que el 6rgano estatal, para actuar, debe proce-
der a instancia de ambas partes, o de alguna de ellas, y comprobar que se
han dado los supuestos que la ley determina para autorizar la disolucion
del vinculo. Es el Estado el que divorcia, no son los conyuges los que se
divorcian, pues mientras no exista una sentencia o resolucion administra-
tiva, segun los casos, el matrimonio subsiste. Y en los supuestos de ley,
el Estado procede a disolver el vinculo del matrimonio, porque considera
que el divorcio es un bien para los conyuges, para los hijos o para la
sociedad, pues en otra forma, no se entenderia que una ley tuviera como
finalidad el mal de la sociedad o de los particulares. Esta es la razon por
la cual las leyes relativas al divorcio se consideran de orden publico, y
por tanto, como irrenunciables sin que puedan ser modificadas por acuerdo
entre particulares. Esa caracteristica de irrenunciabilidad de las leyes
relativas al divorcio, parece confirmar que para el Estado, el divorcio es una
institucion conveniente para el bien comun, cuando se ha llegado por
parte de los conyuges o al menos por uno de ellos, a colocarse en alguno
de los supuestos en los cuales se puede obtener de la autoridad la resolu-
cion que termine con el vinculo matrimonial. Segtin esto, se debe afirmar,
que todo casado tiene derecho a divorciarse si llegan a darse en su matri-
monio algunos de los supuestos que la ley establece, aunque la situacion
lamentable que da origen al divorcio haya sido provocada por €l mismo,
y este derecho no es renunciable.

Ahora bien, ese derecho al divorcio contradice los mas elementales
principios juridicos, pues es un derecho a no cumplir con lo que se obli-
g6 en el matrimonio. El pacta sunt servanda, que esta en la base de todo
el derecho de las obligaciones y los contratos, queda anulado con el de-
recho al divorcio.

Sin embargo, parece demasiado drastico opinar que la legislacion ci-
vil, en materia de matrimonio y divorcio, contradice lo que la misma le-
gislacion afirma como un principio necesario en toda la materia de obli-
gaciones y contratos, y en toda la legislacion relativa al comercio y a la
banca, en la cual nunca podria aceptarse que el cumplimiento de la obli-
gacion quedara a voluntad del deudor. Y parece ser que eso es lo que se
afirma en el caso del divorcio.

Es necesario mas bien pensar que lo que sucede con el divorcio es que
la legislacion civil no admite un vinculo perpetuo en materia de matri-
monio y familia, aunque los contrayentes quieran casarse con un vinculo
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indisoluble. Esa estipulacion de la indisolubilidad es una clausula prohi-
bida en las legislaciones divorcistas y se tiene por no puesta, ya que no
puede renunciarse a la posibilidad de pedir el divorcio en el futuro. Solo
asi podriamos salvar a la legislacion de la contradiccion a que antes me
he referido. La legislacion prohibe contraer un vinculo indisoluble, aun-
que esa sea la voluntad de los contrayentes. Pero entonces la pregunta es,
(un vinculo matrimonial necesariamente disoluble al menos en los su-
puestos de ley, sigue siendo un vinculo matrimonial?, ;no se trata mas
bien de otra institucion esencialmente distinta del matrimonio indisolu-
ble que, sin embargo, sigue denominandose equivocamente con el mis-
mo término?

Y lo que sucede es que todo matrimonio que se celebra con base en la
legislacion divorcista, es un matrimonio en el cual las propiedades y los
fines del mismo, han sido sustancialmente modificados de lo que nor-
malmente se entiende por matrimonio.

El matrimonio lo forma el consentimiento libre de los contrayentes.
Esto nadie ha pensado que deba modificarse, sino todo lo contrario; se
entiende como una de las caracteristicas necesarias del matrimonio en la
civilizacion moderna, que ha superado etapas de sociedades anteriores en
que el matrimonio era decidido por los padres o parientes, aun en la
minoria de edad de los esposos y sin consultar con estos. Nada mas con-
trario a la cultura moderna que pensar que el matrimonio no debe ser un
acto libre de los contrayentes. Pero es necesario preguntarse, ;cual es el
contenido necesario de ese consentimiento libre?, jen qué deben estar de
acuerdo los esposos para que entre ellos se forme un vinculo matri-
monial?

Para nuestro proposito basta, por ahora, considerar si el consenti-
miento matrimonial puede estar sujeto a término o a condicion. O sea, si
se puede considerar como seria la voluntad de uno o de ambos contra-
yentes, que sujeten su libre voluntad a un plazo o a una condicion de
futuro, como ejemplo podria ser en el primer supuesto el que se solicite
que en el acta de matrimonio se sefiale que el mismo terminara transcu-
rridos cinco afios de la fecha actual, o en el supuesto de la condicion de
futuro, si se aceptara como voluntad matrimonial aquella del que quisiera
hacer constar que el matrimonio durard mientras ambos contrayentes
quieran seguir casados o aunque el matrimonio terminard, a voluntad de
cualquiera de los contrayentes.
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No es aventurado afirmar que ninguin juez del Registro Civil admitiria
esas estipulaciones al momento de contraer. El sentido comun nos sigue
diciendo que el consentimiento matrimonial no debe estar sujeto a tér-
mino ni a condicion de futuro, pues en otra forma no se quiere el matri-
monio, sino otra situacion diferente que no puede considerarse como ma-
trimonial. Si se aceptara un matrimonio con un término resolutorio no se
podria afirmar que el matrimonio es una institucion para formar una
familia, sino mas bien se estaria buscando tener un comercio carnal se-
guro durante un tiempo y esa misma seguridad se lograria siempre y
cuando se incluyera la fidelidad como obligacion mutua de los conyuges.
Si en cambio, se admitiera que el matrimonio puede terminar a voluntad
de ambos o de cualquiera de los contrayentes, no se puede pensar que
ese matrimonio tenga por finalidad la ayuda mutua de los consortes, pues esta
quedaria condicionada a que el otro siga queriendo prestarla, pues puede
dejar de hacerlo en el momento en que quiera. Se trataria mas bien de un
concubinato.

O sea, que el consentimiento matrimonial debe ser sin condiciones ni
términos, y el admitirlos, desvirtia de tal manera el matrimonio, que lo
transforma en otra institucion con finalidades y caracteristicas diversas.
Y sin embargo eso es lo que hace la legislacion divorcista al considerar
de orden publico las leyes relativas al divorcio, al otorgar un verdadero de-
recho al divorcio y al considerar como inaceptable cualquier renuncia
que quiera hacerse al respecto.

Las causas por las cuales se admite el divorcio en las legislaciones
modernas, se han ampliado continuamente y se ha pasado en casi todos
los paises, con una rapidez mas o menos acelerada, del divorcio remedio,
admitido como una solucion necesaria ante una familia ya desbaratada,
al divorcio sancion, como un castigo al conyuge que ha incumplido con
sus obligaciones o que ha sido infiel a las promesas conyugales, al divor-
cio por mutuo consentimiento, cuando la tnica causa que debe demos-
trarse ante la autoridad es el disenso de los esposos que ya no quieren se-
guir unidos en matrimonio. Este ultimo, en algunas legislaciones, ha
dado un paso adelante admitiendo un verdadero repudio unilateral cuan-
do el divorcio se concede por actos del conyuge culpable, como es el ca-
so del abandono del hogar por un plazo mas o menos corto, lo cual legi-
tima al conyuge que abandond, a solicitar el divorcio. Cuando la accion
para pedir el divorcio se concede al conyuge culpable, puede decirse que
en realidad se ha admitido terminar el matrimonio por repudio unilateral.
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III. LAS NUEVAS FORMAS DE UNION

Se descubre en algunas legislaciones otra modificacion importante en
la institucion familiar, cuando se reconocen efectos juridicos similares a
los del matrimonio, a las uniones concubinarias, que son uniones de he-
cho, para terminar con las cuales no es necesario ningtn acto de la auto-
ridad, sino sélo el retirarse del lugar donde se ha esta cohabitado durante
el concubinato, el cual, como unién de hecho, deja de existir cuando de-
jan de cohabitar los concubinos y ninguno de ellos tiene obligacién algu-
na de cohabitar, pues del concubinato s6lo pueden nacer obligaciones de
tipo patrimonial, ya sea autorizando la sucesion legitima entre ellos, en
hipétesis dificiles de concretar en la realidad, o una reparacion del dafio
a favor de la otra parte cuando se encuentre en estado de necesidad. Pero
estas obligaciones nacen como reparacion de la injusticia que mutua-
mente han cometido los concubinos al vivir en esa situacion, pues no pue-
de nacer entre ellos una obligacién de vivir unidos o un deber de fidelidad.

Aun no es comun en las legislaciones el reconocimiento de los matri-
monios entre personas del mismo sexo, pero no faltan voces que propug-
nan su reconocimiento, para que se les dé estatus de matrimonio a estas
uniones, lo cual prueba indirectamente que la palabra matrimonio sigue
conservando en nuestra sociedad cierto prestigio, pues quieren aco-
gerse bajo ese término situaciones que estan muy lejos de lo que siempre
se entendid como tal. Estamos en presencia de un término comun, que se
aplica equivocamente a situaciones totalmente diversas entre si y que no
tienen entre ellas mas que una analogia muy lejana como puede ser la
finalidad de establecer un comercio sexual entre las partes. Pero para es-
tas situaciones, desde hace afios, todas las lenguas tienen otros términos
y denominaciones, que no son matrimonio.

El objeto del presente trabajo no es hacer una critica del divorcio ni
un analisis a fondo de la situacién juridica del matrimonio y la familia en
las legislaciones actuales: seria inatil de mi parte pretenderlo cuando
ademas, habra en el presente Congreso trabajos y autores que abordaran
estos temas con amplitud y competencia.

Mi proposito es mas limitado y se cifie a una serie de consideraciones
sobre la incidencia del divorcio sobre la dogmatica juridica y sobre la
doctrina referente al matrimonio en el derecho civil actual, pues no pode-
mos ignorar que habiendo cambiado sustancialmente la institucion, ha
cambiado también la doctrina sobre la misma.
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Al analizar la legislacion positiva en los codigos civiles actuales, que-
da siempre la impresion de que los capitulos referentes al matrimonio, al
sefalar la definicion del mismo, los legisladores que se atreven a hacerlo,
cuando se sefialan los requisitos necesarios para contraer, las incapaci-
dades, impedimentos y causas de nulidad, no coinciden del todo con la
legislacion sobre el divorcio, pues ésta, casi en su totalidad, contradice a
la institucion matrimonial que define la propia legislacion.

Se puede atribuir quiza esa disconformidad al hecho de que nuestras
legislaciones civiles no pueden negar que al legislar sobre la institucion
matrimonial siguen pensando en el matrimonio tradicional, como no
puede ser de otra manera, y ante €sta, el divorcio aparece como una insti-
tuciéon mal amalgamada al contradecir una de las caracteristicas funda-
mentales del matrimonio, como es la indisolubilidad. Un matrimonio in-
disoluble y un matrimonio que admite el divorcio, no son dos especies
de una misma institucion, son dos instituciones radicalmente distintas y
en cierto sentido contradictorias. Querer comprender dentro del mismo
género a ambas instituciones, da lugar a equivocos y crea una serie de
dificultades de entendimiento y contradicciones, algunas de las cuales,
me propongo hacer resaltar en las siguientes lineas. Desgraciadamente,
el lenguaje no viene en nuestra ayuda en esta materia, pues se sigue lla-
mando matrimonio a dos instituciones que tienen caracteristicas esencia-
les radicalmente diversas. En cierto sentido es similar la situacién que se
crearia si siguiéramos llamando compraventa a instituciones juridicas en
las cuales ya no se transmite nunca la propiedad de la cosa vendida al
comprador o a su causahabiente, sino que ésta queda siempre en el ven-
dedor, o siguiéramos llamando arrendamiento a un negocio juridico que
trasmitiera la propiedad de la cosa al arrendatario. Estariamos equivo-
cando el tipo y creando confusion: eso es lo que nos ha sucedido con el
matrimonio.

Paso a explicarme: se sigue afirmando que el matrimonio es la union
de un hombre y una mujer, para ayudarse mutuamente y para procrear y
educar la prole. Con férmulas mas o menos cercanas a €sta, las legislacio-
nes positivas admiten esas caracteristicas del matrimonio, pero en los ca-
pitulos posteriores, esas caracteristicas se contradicen al enumerar las
causales de divorcio.
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IV. EL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL

Es conveniente detenerse un momento a pensar en el hecho innegable
reconocido en todas las legislaciones de que el matrimonio s6lo lo puede
formar el libre consentimiento de los contrayentes. Todos estan de acuer-
do en que no puede haber matrimonio si no hay libertad y plena concien-
cia de las partes. No hay duda en aceptar la nulidad de un matrimonio
contraido bajo amenazas o engafio o por sujetos incapaces de expresar
una voluntad vinculante ante el derecho. O sea, para contraer matrimonio
se necesita ser capaz, con plena capacidad.

La voluntad de los contrayentes, es por tanto, el elemento esencial sin
el cual no puede haber matrimonio y esto no hay legislacion positiva que
lo niegue, pues seria uno de los actos impositivos que con mas claridad
violarian uno de los derechos personales mas intimos y que se refiere a
esa esfera de intimidad en la cual no se puede entrar sin violentar a toda
la persona humana.

Pero ;sobre qué debe versar el consentimiento matrimonial?, jen qué
deben estar de acuerdo los contrayentes para que entre ellos se forme un
verdadero vinculo matrimonial? Es l6gico suponer que deben admitir el
querer crear entre ellos una situacion matrimonial, o sea, una situacion
en la cual se proponen ayudarse mutuamente, tener hijos y educarlos. La
ayuda que se quiere lograr a través del matrimonio por los que lo con-
traen, no es una ayuda cualquiera, sino que es una asistencia mutua pecu-
liar, la que s6lo se logra mediante la complementariedad de los sexos y
que incluye por necesidad las relaciones conyugales, pues en otra forma,
la ayuda no podria calificarse de conyugal, sino que quedaria en el nivel
de compafierismo o amistad. El consentimiento matrimonial requiere la
conformidad mutua que permite al otro conyuge penetrar en la esfera de
mayor intimidad que puede tener un ser humano. No se piense sola-
mente en las relaciones sexuales, sino que esa asistencia mutua incluye
la ayuda en la convivencia diaria que comprende todas las relaciones
personales, sociales, profesionales, etcétera. En efecto, mediante el ma-
trimonio se modifica la situacion social y juridica de los contrayentes, lo
cual se expresa correctamente al decir que mediante el matrimonio se
cambia de estado. El estado civil de casado es un estado que modifica ra-
dicalmente el anterior estado civil de soltero o viudo. Para que el matri-
monio sea valido es necesario que la voluntad de los contrayentes acepte
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y quiera esa modificacion radical de su estado civil anterior y acepte ad-
quirir un nuevo estado peculiar de casado.

Por otra parte, puesto que la ayuda mutua conyugal incluye por nece-
sidad la realizacion de actos conyugales, y estos, en su proceso natural
tienden a la fecundacion, o sea a la generacion de la prole, ésta se en-
cuentra, al menos en forma implicita, comprendida en el consentimiento
conyugal. Las personas se casan, con el deseo de tener hijos, puesto que
se casan con el deseo de ayudarse mutuamente en la complementariedad
de los sexos.

En consecuencia, parece 16gico pensar que aquel conyuge que contrai-
ga matrimonio con el deseo explicito de no realizar el acto conyugal y
asi evitar la prole, no esta consintiendo en una unién matrimonial, pues
habiendo cambiado el objeto de su consentimiento, ha modificado la
institucion juridica que acepta. Tampoco se puede decir que hay un con-
sentimiento matrimonial cuando se quiere evitar la prole sin renunciar al
acto conyugal, pues al no querer la prole, sino querer solamente la rela-
cion sexual, excluyendo las consecuencias naturales de la misma, no
quiere un matrimonio, ya que con esa exclusion busca solamente la satis-
faccion de sus deseos sexuales; no estd buscando la ayuda mutua que
debe prestar a su conyuge, sino unas finalidades personales en relacion
con las cuales, su pareja es solamente el instrumento.

Dada la estructura misma del matrimonio, se entiende que todas las
legislaciones pidan que el consentimiento matrimonial no esté sujeto a
termino resolutorio. No se entiende que desee casarse una persona que
solicita que en el acta respectiva que se levante al momento de contraer,
se haga constar que sus compromisos quedan sujetos a un termino extin-
tivo y en consecuencia, terminaran al vencerse ese plazo.

Repugna también a la naturaleza de la institucion matrimonial la posi-
bilidad de que el vinculo pueda terminar por decision unilateral de algu-
no de los contrayentes, sin mediar una causa grave que justifique esa de-
cision. No se admitiria que en el acta alguno quisiera hacer constar que
su voluntad es que el matrimonio que se esta contrayendo terminara
“cuando me dé la gana”. Esa condicion anularia toda la seriedad del com-
promiso, no sélo en el matrimonio, sino en cualquier negocio juridico de
los que son fuentes de obligaciones juridicas y se forman mediante el
libre consentimiento de las partes.

El poder terminar con la situacion juridica que se crea mediante el
consentimiento, por decision unilateral de alguna de las partes, es de tal
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manera incompatible con la doctrina general de las obligaciones, que es
poco serio pensar que seria una verdadera obligacion. Se habria perdido
en este supuesto la esencia misma de toda obligacion juridica, la cual no
es concebible sin el necessitate adstringimr de la definicion romana de la
obligacion, o sea, el posible recurso a la coaccion juridica para el cum-
plimiento de lo prometido que no puede quedar a la voluntad del deudor.
Una obligacion que pretenda tener el caracter de juridica, no puede suje-
tarse en su cumplimiento a la buena voluntad del deudor. Es de la misma
esencia de la obligacion que el deudor tiene que cumplir con aquello a lo
que libremente se obligd aunque pasado el tiempo su voluntad se haya
modificado y actualmente ya no quiera aquello a lo que se comprometio.

Es caracteristica de todos los negocios juridicos que se forman me-
diante el libre consentimiento de las partes, sin embargo, lo que caracte-
riza a cada negocio es el contenido del consentimiento. O sea, que el
negocio se tipifica por lo que las partes quieren, de tal manera que si
el contenido del consentimiento no es el requerido por la estructura
misma del negocio, éste resulta ineficaz como tal negocio, pudiendo,
sin embargo producir efectos como otro diverso. Esto es lo que sucede
también en el matrimonio. Es muy diferente querer una union indiso-
luble que una union que pueda terminarse a voluntad de las partes. Son
dos instituciones distintas, pues los fines y propiedades son muy diver-
sas en uno u otro caso. Se trata de dos instituciones distintas, unidas
solamente por una denominacién comun.

Con las consideraciones anteriores debemos cuestionarnos si en aque-
llas legislaciones que admiten el divorcio, el vinculo conyugal sigue
siendo un vinculo de caracter juridico o es solamente una apariencia de
institucion juridica que ha perdido su fuerza de obligar.

Podria decirse que una obligacién deja de obligar, cuando la materia
de la misma se ha hecho imposible. En efecto, las obligaciones patrimo-
niales, no se cumplen ante la insolvencia del deudor, pero aun en ese
caso, la obligacion no se extingue, pues ante una renacida posibilidad de
cumplir, debe pagar el que fue insolvente. Y también, no debe cumplir-
se con una obligacion cuando su cumplimiento afecta al orden publico
de tal manera que este se veria seriamente perturbado si se exigiera esa
conducta. Quiza la tnica manera de justificar la causal de divorcio por
mutuo consentimiento o por repudio unilateral, es pensar que en estos
casos el orden publico esta interesado en que los conyuges se divorcien,
lo cual me parece que es sacar las cosas de quicio.
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Por todas las consideraciones anteriores, podemos afirmar que la mera
posibilidad del divorcio modifica la especie del matrimonio de manera
sustancial.

V. EL DIVORCIO COMO FENOMENO SOCIAL

Hemos hablado en los parrafos anteriores y ejemplificado casi siem-
pre con los supuestos de divorcio por mutuo consentimiento, que en rea-
lidad deberia decirse por mutuo disentimiento, o por repudio unilateral, y
podria objetarse que esas situaciones no se dan en todas las legislaciones
actuales, pues hay algunas que no admiten el divorcio en esos supuestos.
En efecto, existe una gran diversidad entre las causales de divorcio en las
legislaciones civiles actuales, pero esa situacion no afecta en nada los ra-
zonamientos anteriores.

La experiencia historica ha demostrado que el divorcio posee una di-
namica interior que le hace siempre ir a mas, sin detenerse en los supues-
tos en los que el legislador originalmente quiso encuadrarlo. El divorcio
limitado a ciertos casos de extrema gravedad es una utopia imposible de
realizar en la practica y eso se debe a que en el fondo de cualquier divor-
cio, es la voluntad de divorciarse la que opera la terminacion del matri-
monio. Si la ley s6lo permite un pequefio resquicio para obtenerlo, los
conyuges o uno de ellos, se colocaran, aun fraudulentamente, en el su-
puesto previsto por la ley para lograr el divorcio.

No puede restringirse el divorcio a situaciones dramaticas o extremas,
porque para los divorciantes, su situacion es la dramatica o extrema. Son
multitud las sentencias de los tribunales que pueden servir de ejemplo
para esto y es bien sabido que en los juicios de divorcio casi nunca se di-
ce la verdad por parte de los conyuges, sino que éstos, mal o bien aseso-
rados por sus abogados, se colocan en la causal de divorcio que mas les
conviene para sus intereses en ese momento.

Sin embargo, nuestros codigos civiles siguen indicando los requisitos
necesarios para contraer el matrimonio, se pide capacidad en los contra-
yentes, se legisla sobre los impedimentos y se declara que algunos matri-
monios son nulos segun la ley.

Pero ante todo esto, ;qué es verdaderamente el matrimonio en una le-
gislacion divorcista?, ;subsiste entre los conyuges el deber de fidelidad y
la obligacion de asistencia y ayuda mutua?, ;puede hablarse en este tipo
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de matrimonios de la existencia de un vinculo juridico que incluya el
débito conyugal como un derecho y una obligacion tendientes a la pro-
creacion?, ;puede decirse que existe la obligacion juridica de educar a la
prole?

Todas estas interrogantes y otras por el estilo pueden y deben formu-
larse ante el grado de evolucion a la que han llegado los codigos civiles
actuales en su carrera tras un divorcio cada vez mas facil y cada vez mas
favorecido por las mismas leyes procesales.

VI. EL CONCUBINATO

Otro factor que es necesario tener en cuenta para el correcto analisis
de las cuestiones planteadas, son las recientes reformas sobre el recono-
cimiento y efectos juridicos que las leyes atribuyen al concubinato. Tam-
bién en esta materia, las legislaciones actuales van por el mismo camino
de un reconocimiento cada vez mas amplio de los efectos que se atribu-
yen a esas uniones de hecho y que las asemejan cada vez mas al matri-
monio civil, ya que con frecuencia, al atribuir efectos al concubinato, se
seflala que en determinadas materias producen los mismos que el matri-
monio en lo que les sea aplicable.

Es necesario, por tanto, detenernos también, aunque sea brevemente
en este reconocimiento juridico del concubinato para considerar hasta
qué punto ha modificado las relaciones familiares.

La dificultad con la que se tropieza es, desde luego, el concepto mismo
de concubinato, pues siendo una unién de hecho, solo puede definirse por
situaciones de hecho, que por lo tanto, dependen de que éstas sigan exis-
tiendo para que se produzcan los efectos juridicos. Por su misma natu-
raleza, el concubinato no es una relacion estable en la que obligue la
convivencia ni la fidelidad, ni hace nacer obligacion ninguna entre los con-
cubinos, pues, la relacion puede darse por terminada a voluntad de cual-
quiera de ellos en cualquier momento. Sélo produce efectos en relacion
con la sucesion legitima y la obligacion de darse alimentos cuando el
concubinato ha concluido y esto durante un breve tiempo y siempre y
cuando no se caiga en un nuevo concubinato o la separacion se deba a
ingratitud de alguno de ellos. Concepto este tltimo de dificil apreciacion,
pues puede dar a entender que entre los concubinos se deben gratitud, lo
cual es contrario al concepto mismo de concubinato, pues éste se establece
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entre personas que pueden contraer matrimonio y no han querido casarse,
lo cual ya es de por si una ingratitud patente. El concubinato esta basado
sobre la ingratitud mutua.

Lo que interesa resaltar es que en el concubinato no existe el deber de
fidelidad, mucho menos se trata de un vinculo indisoluble, sino que la si-
tuacion del concubinato termina a voluntad de cualquiera de ellos, sin
necesidad de ningun tramite previo o causa que de motivo a la termina-
cion, y sin ningun derecho de la contraparte a demandar nada, pues no
existe una situacion juridica en la que pueda basarse la exigencia de al-
guna contraprestacion. El derecho a la sucesion legitima, y a una pension
alimenticia se basa mas bien en la injusticia que esta en la base de todo
concubinato, no en que éste sea una especie de “matrimonio de hecho”,
pues no puede haber matrimonios de hecho: la esencia misma del matri-
monio requiere la existencia de un vinculo juridico entre los conyuges.

Ahora bien, en las legislaciones divorcistas, no es el concubinato el
que se ha acercado al matrimonio, es el matrimonio el que se acerca cada
vez mas al concubinato. Dar efectos juridicos al concubinato en relacion
con la existencia del mismo seria un contrasentido pues se estaria preten-
diendo hablar de obligaciones que terminan a voluntad del deudor, pues
la fuente de la obligacion termina cuando el deudor quiere sin que el su-
puesto acreedor pueda evitarlo.

En el caso de los matrimonios que la ley permite terminar por repudio
unilateral, estamos en el mismo supuesto, pues las pretendidas obligacio-
nes que nacen de este tipo de matrimonios, pueden terminar por voluntad
del deudor, sin que la contraparte pueda oponerse. Es cierto que en las
legislaciones divorcistas en las que se admite la disolucion del vinculo
por un verdadero repudio unilateral, éste, para que pueda operar, necesita
sujetarse a ciertos plazos y realizar ciertos tramites administrativos o ju-
diciales, segun el caso, pero esos plazos y esos tramites estan bajo la sola
voluntad de uno de los conyuges, sin que el otro, que en el caso seria el
acreedor, pueda oponerse a ellos. La autoridad correspondiente sélo debe
comprobar que esos plazos se han cumplido y que los tramites se han
realizado.
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VII. LA LEGISLACION MEXICANA

Para no abordar solamente en el campo teodrico de la doctrina, es con-
veniente a estas alturas, considerar el caso concreto de la legislacion civil
mexicana, concretamente en el Codigo Civil del Distrito Federal. Esta-
blece el articulo 267 de dicho Cédigo: “Son causales de divorcio:...VIII.
La separacion injustificada de la casa conyugal por mas de seis meses;
IX. La separacion de los conyuges por mas de un afio, independiente-
mente del motivo que haya originado la separacion, la cual podra ser in-
vocada por cualquiera de ellos...”. En estos dos casos, la accion procesal
para pedir el divorcio, como se deduce del texto legal, puede ejercitarla
cualquiera de los dos, por tanto, también el que abandoné el hogar con-
yugal o el que provocé con sus infidelidades o mala conducta que el otro
conyuge se separara del domicilio conyugal. Al legitimar procesalmente
al que abandona o al que provoca con su conducta reprobable para pedir
la terminacion del matrimonio da lugar a disolver el vinculo por una
voluntad unilateral del que pareceria culpable, pero que ya no puede de-
nominarse asi, pues su accion le otorga el derecho a lograr lo que se pro-
ponia.

El mismo Coédigo en sus articulos 272 y 273 organiza el divorcio por
mutuo consentimiento, ya sea por la via administrativa cuando no hay hi-
jos o estos ya son mayores de edad, o por via judicial en cualquier otro su-
puesto sin mas requisito que el acuerdo de ambos conyuges de divorciarse.

Son otras muchas las causales de divorcio (las fracciones del articulo
273 son veintiuno), pero me parece que basta con las citadas en los pa-
rrafos anteriores para nuestro objeto.

(Qué es en realidad el matrimonio en una legislacion como la resefiada?
El articulo 146 lo define como “la 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 li-
bre, responsable e informada”. Podemos deducir de esta definicion que el
legislador ha mantenido con claridad el principio de la diversidad de sexos
en el matrimonio, asi como la monogamia. Sin embargo, no queda tan cla-
ro todo el resto de los fines y propiedades del matrimonio, pues “realizar
la comunidad de vida” es un concepto tan vago al que dificilmente se le
puede dar un contenido juridico y “la posibilidad de procrear” debe ejerci-
tarse de manera libre, o sea, que el consentimiento matrimonial no tiene
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como contenido necesario el procrear, sino que la procreacion debe ser
materia de acuerdos posteriores entre los conyuges, pues en otra forma el
acto mismo de la procreacion no seria libre, segun el criterio del Codigo.

No se puede omitir el hecho de que el matrimonio, en el derecho civil
actual, no es ya la tinica manera de formar una familia, sino que ésta
también se forma por el concubinato.

En resumen: no puede afirmarse que un matrimonio indisoluble y un
matrimonio que puede terminar por el divorcio, y mas cuando éste se
acerca al repudio unilateral, sea una misma institucion: se trata de dos
instituciones diferentes y que deben tener, por tanto, un tratamiento doc-
trinal diverso. La indisolubilidad caracteriza de tal manera todas las rela-
ciones juridicas que nacen del matrimonio, que deben tener en la doctri-
na juridica un tratamiento totalmente distinto de aquellas relaciones
juridicas que nacen de un matrimonio que, aunque los contrayentes no lo
quieran al momento de celebrar el matrimonio, estd en el horizonte como
posible terminacion del vinculo y al cual pueden recurrir los esposos co-
mo solucion a los problemas que se les pueden presentar en la vida
conyugal.

VIII. LA PRACTICA PROCESAL ANTE EL DIVORCIO

Una demostracion de que se trata de dos instituciones diversas, y es-
tamos hablando exclusivamente desde el punto de vista de la doctrina
juridica, es la practica forense en los tribunales de los paises con legisla-
cion divorcista. En estos, la jurisprudencia sobre la existencia o nulidad
del vinculo matrimonial, practicamente no existe; la prueba y condicio-
nes para que el consentimiento sea eficaz, no aparece, como estan ausen-
tes también de las resoluciones de los tribunales todos los posibles casos
de incapacidad de alguna de las partes. En esta materia, el derecho civil
se ha quedado anquilosado por culpa del divorcio. Se sigue hablando de
incapacidades con la terminologia antigua que no ha sabido admitir
todos los avances de las ciencias psiquiatricas, para profundizar en toda
una serie de incapacidades, adiciones, y matices de naturaleza psiquica
que pueden invalidar un consentimiento matrimonial.

Exponiamos en parrafos anteriores que el consentimiento matrimonial
es un consentimiento peculiar, que no es solamente la libre voluntad de
realizar un negocio juridico, como el que es necesario y suficiente para
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testar o para contratar, por citar unos ejemplos comunes. El consenti-
miento conyugal va mas alld; para contraer un matrimonio naturalmente
valido se requiere una capacidad peculiar que incluye un conocimiento
de la institucién matrimonial y un equilibrio psiquico que no es solamen-
te el requerido para el resto de los negocios consensuales que se celebran
en el trafico juridico de tipo patrimonial, ni siquiera el que se necesita en
otros negocios de derecho familiar, como puede ser la adopcion.

El consentimiento matrimonial debe tener un contenido especifica-
mente matrimonial que requiere en los contrayentes aptitud para entre-
garse en matrimonio y recibir la entrega del otro contrayente. No es nada
mas querer casarse, sino que se necesita, en los sujetos del negocio, las
condiciones fisicas y psiquicas para poder entregarse y recibirse mutua-
mente como marido y mujer. Entre esas condiciones fisicas se encuentra,
por ejemplo, la posibilidad de realizar el acto conyugal en forma huma-
na, lo cual es necesario resaltar especialmente, pues hoy por hoy, con el
desarrollo de la ciencia se puede engendrar sin que se realice ningln acto
conyugal, no obstante lo cual, el impedimento de impotencia subsiste,
aunque del matrimonio de un impotente nazca un hijo por medio de fe-
cundacion artificial o de un proceso de fecundacion in vitro. La subsis-
tencia del impedimento en este supuesto, hacer ver que la finalidad del
matrimonio no es solamente engendrar la prole, que en el caso de la
fecundacion in vitro puede suceder sin la realizacion del acto conyugal,
sino la ayuda mutua conyugal que incluye la realizacién de dicho acto en
forma humana.

Mucho mas se puede decir de las condiciones psiquicas necesarias para
que la voluntad expresada tenga efectos matrimoniales. Partimos nueva-
mente de la ayuda mutua que deben prestarse los conyuges y que com-
prende la totalidad de la vida transformada por la situacion de conyuga-
lidad, o sea, en la necesidad de establecer entre ellos una comunidad de
vida satisfactoria para ambos que les ayude a realizarse no s6lo como es-
posos, sino en la totalidad de su personalidad. Ante todo, es necesario re-
conocer que en nuestra sociedad actual han nacido y se han desarrollado
unas incapacidades que no responden ya a los antiguos conceptos de in-
capacidades subsumidos en los conceptos genéricos que provocan en un
mayor de edad el no poder “gobernarse, obligarse o manifestar voluntad
por si mismos o por algiin medio que la supla”, como dice el articulo
450, fraccion 11, a la cual remite la fraccion X del articulo 156 del Codigo
Civil para el Distrito Federal al hablar de la capacidad para casarse.
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La legislacion civil, y tras ella la doctrina contemporanea, ignora to-
dos los avances de la psiquiatria, ciencia en la cual se ha profundizado
ampliamente en las diversas hipotesis de verdaderas incapacidades espe-
cificas ya no sélo en relacion con el consentimiento matrimonial, sino
para la convivencia social. Las adiciones de tipo ludico, el alcoholismo,
la drogadiccion, y recientemente, las adicciones de tipo cibernético, difi-
cilmente caben en el concepto de incapacidad que siguen manejando la
mayoria de los cddigos civiles y son todas ellas verdaderas incapacida-
des matrimoniales, pero que en muchos casos no incapacitan al sujeto
para la vida de los negocios de tipo patrimonial, o para tener una actua-
cion social o politica destacada y hasta en ocasiones brillante. Toda una
gama de situaciones depresivas que afectan profundamente la posibilidad
de la convivencia conyugal, han quedado al margen del derecho civil y de
la doctrina del mismo, pues en estas se sigue pensando en términos gene-
rales, en la incapacidad para obligarse patrimonialmente, que no es la
misma que la capacidad para contraer matrimonio.

El fin principal de este trabajo es solamente constatar la pobreza de
la doctrina civilistica sobre el matrimonio en la actualidad. Debo confe-
sar que para aquellos que ya hace afios iniciamos nuestra vida profesio-
nal ilusionados por la armonia y la 16gica de las instituciones del dere-
cho civil, admirados por la profundidad de los analisis de los grandes
autores del derecho civil extranjeros y nacionales, no deja de pesar en
el animo ver la pobreza de esta disciplina en relacion con esa institu-
cion que es la base de la familia y que, por tanto, es de la plena compe-
tencia del derecho privado pues quiza es la que mas claramente le co-
rresponde, como que incide totalmente en la singulorum utilitate que
desde el derecho romano separ6 las jurisdicciones del derecho publico
y del derecho privado.

Y es que en una legislacion divorcista, el matrimonio en si ya no inte-
resa. ;Para qué investigar ante los tribunales si un matrimonio es nulo o
valido?, ;con qué objeto estudiar en un proceso judicial si en un matri-
monio concreto el consentimiento fue libre y prestado por personas capa-
ces, con esa capacidad peculiar que requiere el negocio matrimonial?

Como afirma un autor contemporaneo: “los procesos de divorcio tie-
nen una vista atractiva, en cuya virtud los conflictos conyugales se
resuelven mediante el remedio del divorcio vincular y son rarisimos los
supuestos en que los jueces de familia se plantean la cuestion relativa a
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la verdad del consentimiento y de su defecto, en este caso, por causas de
naturaleza psiquica o afectiva” (Carreras, Joan).

Cuando el matrimonio llega a los tribunales es porque el matrimonio
esta en crisis y entonces la solucion practica es el divorcio. Se ejercita
con amplitud, el principal argumento de los divorcistas: si ya no quieren
estar casados, o al menos uno de ellos ya no lo quiere, ;por qué mante-
nerlos unidos? La ley ofrece la solucidn facil de divorcio y es ocioso in-
vestigar mas.

Nada de esto interesa ya al derecho civil, porque la solucion fécil y
podemos decir, al mismo tiempo falsa, de cualquier conflicto matrimo-
nial, es el divorcio. ;Para qué estudiar incapacidades de dificiles matices,
o impedimentos dificiles de comprobar, cuando esta a la mano la solu-
cion de romper el vinculo por mutuo consentimiento o por repudio unila-
teral? Sera ocioso tratar de profundizar en esos matices cuando lo que se
quiere se consigue por un camino procesal mas facil. Pero el resultado es
que el divorcio ha matado la ciencia juridica sobre el matrimonio en el
derecho civil moderno.
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