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Introduccién

Escuchamos frecuentemente que nuestra sociedad atraviesa por una profunda
crisis de valores, los hechos nos lo demuestran. Esta ausencia de valores provoca
serios dafios; aumento de la corrupcidn, la irresponsabilidad ciudadana, el
permisivismo, la ausencia de respeto a la autoridad, por mencionar s6lo algunos de

los padecimientos que nos desbordan.

Como la practica de los valores se logra sobre todo en una familia y quien
mejor garantiza su buen desempefio y estabilidad es el Matrimonio, necesitamos
recuperar ¢l sentido y lugar de éste dentro de la sociedad. Si la ley, guiada por el
individualismo, el positivismo juridico y el permisivismo, no respeta la naturaleza
del Matrimonio y como una de sus propicdades esenciales su indisolubilidad, la

familia continuara debilitindose hasta serle umposible subsistir.

Si en cambio, protegemos la indisolubilidad matrimonial, estemos seguros

que con ello s¢ garantiza el desarrollo integral de la familia y con este el de las

personas que la integran.

Desgraciadamente, no es la tendencia de nuestra legislacion. Poco a poco se
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ha ido minando y desmantelando la institucién del Matrimonio, se ha preferido
proteger los intereses de unos cuantos en lugar de favorecer a la sociedad entera.
Nadie se atreve a decir que la indisolubilidad es un dafio para la sociedad, y por el
contrario, estamos convencidos que el divorcio es uno de los principales males que

110$ aguejan.

Nuestra intencién es elaborar una tesis bajo el enfoque de la filosofia del
derecho cuyo objetivo especifico es el matrimonio como institucion natural, asi
como centro de la vida familiar y social. Estamos ciertos de que la tarea del
legislador no se debe limitar a legislar sobre los hechos, sino que debe respetar la
naturaleza de las cosas, del mismo modo debe estar consciente que el bien de la
institucién esta por encima del individuo y que, ver exclusivamente el bien
individual termina dafiando la institucién matrimonial. En el Matrimonio se
compromete la vida entera, se forma un compromiso con una totalidad esencial y
existencial, asi lo reclama la naturaleza humana. No respetar este compromiso

significa no respetar la dignidad de la persona.

El estado de la cuestion resulta revelador sin duda, pues en nuestros dias son
pocos los trabajos dedicados especificamente a la relacion entre los principios de 1a
filosofia y el matrimonio. Destacan desde luego las aportaciones de Pedro Juan

Viladrich, Javier Hervada, Rafael Navarro Valls y Amadeo de Fuenmayor; los
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cuatro, acusiosos investigadores de la Universidad de Navarra. Desde luego los
escritos de Juan Pablo 11 han resultado altamente aportativos. En México algunos
trabajos sueltos de Jorge Adame vy sin duda el libro “La familia en el Derecho Civil”
de Alberto Pacheco, asi como los estudios del distinguido jurista Ramoén Sanchez
Medal, a mi entender no son sino el principio de un necesario replanteamiento en la

materia.

Hemos preferido profundizar en las fuentes que considero fundamentales,
mas que elaborar un estudio erudito que nos llevaria quiza, a sacrificar las tesis
fundamentales por el “dato”. Nos hemos basado para ello en la bibliografia antes
citada ademas de otros estudios que sirven de contexto a nuesfra linea de

investigacion.

Lo que hemos dicho de la bibliografia publicada sobre nuestro tema, no se
puede aplicar del mismo modo a los estudios actuales sobre derecho natural y
antropologia filosofica. Estos campos de la investigacion cientifica se han
desarrollado a mi modo de ver mucho mas que el tema especifico del matrimonio,
Por ello en el presente trabajo no nos detendremos en el analisis de los presupuestos
iusnaturalistas. Haciendo a un lado las corrientes contemporaneas de la
Jurisprudencia de intereses, el formalismo aleman, y el positivismo de impronta

francesa, nos atendremos a los conceptos de naturaleza y persona contenidos en la



rica tradicidn juridica de raices romano-germano-candnicas.

Aun cuando pudiera parecer un requisito indispensable la remision a los
origenes remotos de las instituciones, nos parece que en un trabajo de esta indole
resulta superfluo elaborar un elenco histérico de nuestro tema, pues ademas de que
incurririamos en una sintesis reduccionista, lo méas probable es que distrajéramos
nuestra atencion hacia asuntos que no constituyen el objeto material de nuestra

investigacion.




Capitulo . Matrimonio como institucion natural

1.1 Elementos naturales de la institucién del Matrimonio.

I.1.1 La persona humana.

El Matrimonio es una institucién natural que reclama unos elementos
naturales, basicos, esenciales y constantes. El primero de estos, es la persona
humana, de hecho, la institucion natural del Matrimonio es una institucién requerida
por la propia naturaleza del hombre y de esta se deducen las caracteristicas

esenciales del Matrimonio. Asi lo dice el Dr. Alberto Pacheco:

"De la naturaleza espiritual y material del hombre, deducimos una serie
de caracteres fundamentales en la institucién matrimonial, que precisamente
por dertvar de la naturaleza humana ha estado presente siempre en todos los
tiempos de la historia y en todos los pueblos de la tierra como ideal a

alcanzar.



Pero no debemos olvidar que el hombre siendo libre, tiene también la
tremenda posibilidad de ir contra si mismo haciendo cosas que le perjudican

y afectan a la sociedad en la que vive,”

Cuando el hombre va contra si mismo estd desconociendo su dignidad como
persona humana y la de los demas, esta es la causa principal de la crisis de la
institucién natural del Matrimonio. Por el coatrario, cuando el hombre respeta su
dignidad, cuando descubre el verdadero sentido de su naturaleza humana, encuentra
en el Matrimonio, la Onica institucion que le puede servir para constituir y defender

los valores elementales de su naturaleza. Por esto dice Viladrich:

" Si queremos saber cual es la raiz de la crisis del Matrimonio, debemos
decir que es, la pérdida por el hombre del sentido de su naturaleza y de su
persona. Desorientado acerca de las exigencias dimanantes de su condicion
de persona, al hombre de hoy se le oscurece su comprensién de la realidad
natural del Matrimonio. Del mismo modo el reencuentro con las exigencias
naturales de su dignidad de persona es el camino adecuado al reencuentro de
la sociedad personalizada. En el Matrimonio se juega hoy la dimension o el
rescate de la naturaleza de la persona humana y de alli, la humanizacién ¢ la

despersonalizacion de la entera sociedad.”?

'PACHECO E. Alberto: Lar Fanutia en el Derecho Crvil. Panorama. México. 1983, p. 61.
*VILADRICH, Pedro juan. Agornia del Matrimonio legal. Eunsa. Pamplona, 1989. p. 28.
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S1 las caracteristicas y fines de la institucién natural del Matrimonio se
derivan de la naturaleza humana, es conveniente hacer un breve enunciado de
algunas caracteristicas de la persona, ya que entendiendo y conociendo con mas
precision lo que es el hombre podremos comprender mejor lo que es el Matrimonio.
Para ello nos referimos al esquema de Joseph Héffner quien expone una serie de

notas esenciales que distinguen radicalmente al hombre de los demas seres:

a) Unicidad: El hombre ¢s él mismo, con ese cuerpo y esa alma, distinto

y separado de cualquiera otro ser, jamas repetido, jamas repetible.

b) Independencia: No constituimos parte de otro, como la mano es parte

del cuerpo. Existimos en nosotros mismos, aunque haya en nosotros

diversos estrados, formamos una unidad substancial.

c) Es portador de su pensar, obrar y omitir; Todas nuestras acciones son
actos nuestros, aunque se repartan en muchos decenios de nuestra vida.
Podemos arrepentimos de algunas decisiones y superarlos interiormente;

pero jamas podremos hacer que dejen de ser actos nuestros.

d) Libertad: Que procede del esencial nicleo espiritual de la persona



humana, es la capacidad de decidirse auténomamente de una u otra forma
frente a posibilidades diversas, sin ser forzado univocamente por ¢l
determinismo psicoldgico en una determinada direccién. En virtud del libre

poder configurador, el hombre es sefior de si mismo.

¢) Responsabilidad: Al hombre le esta vedado el refugio en la
responsabilidad ajena. A la responsabilidad por la propia decision va

intimamente vinculado el tener que atenerse a las consecuencias.

f} Conciencia Moral: Cierto que el hombre leva en si el origen de sus
libres decisiones; pero en €l vive también la norma, que le ha sido dada por
naturaleza, por lo que vive personalmente, sobre todo en caso de conflicto, el
obligatorio “debes” o “no debes”. Precisamente en la llamada de la

R . . : 3
conciencia moral, el hombre se hace consciente de su personalidad.

Estas caracteristicas de la persona son las que lo distinguen como tal,
entendiéndolas comprendemos el por qué de su dignidad. Al entender su dignidad
nos damos cuenta de que las instituciones, en este caso el Matrimonio, deben
respetar esa naturaleza del hombre. Por tanto, el Matrimonio debe asumir estas

notas esenciales del hombre, solo asi se comprende que esta institucion esté al

*HOFNER. Joseph: Manual de Doctrina Socia crisitana. pp. 3438,




servicio de la persona.

Hay una caracteristica de la persona, que es indispensable mencionarta para
entender mejor su naturaleza, entendiendo ésta comprenderemos mejor el
Matrimonio, nos referimos a la capacidad que tiene el hombre de relacionarse con
los demds, pues necesita de ellos y ellos necesitan de él. Asi la explica Luz Maria

Cruz:

"La persona se encuentra abierta a Ia trascendencia del mundo. El hombre
necesita de otros y tiende a relacionarse necesariamente, gracias a su
capacidad de apertura. La propia interioridad de Ia persona exige la
expansion  de la inteligencia y de la libertad. Por la comunicacién, el
hombre puede establecer con sus semejantes, vinculos. Estos vinculos
-considerados como reciproca donacién- solo se da entre seres libres. Es la
persona, por poseerse a si misma, el ser que mas y mejor puede dar ¢ incluso
darse y a este darse se le llama amor. Esta es la mayor donacion posible.
Por medio del amor como manifestacién propia del espiritu, podemos

conocer la esencia de la persona.™

Por su parte Viladrich dice que el amor es una realidad tan inmediata y

'CRUZ. Luz Maria; La educacidn fanliar come actividad promotora del desarrolfo secio-cultural. Tesis de
Maestria en educacién familiar, Universidad Panamericana, p. 17.



altima a nosotros mismos que nos resulta insondable a simple vista, de hecho el
amor en su sentido mas rigorista hace referencia a un movimiento unitivo que surge
de la ntimidad misma del ser persona y pone en accién a las potencias mas

especificas de lo que llamamos persona.’

El Matrimonio no es otra cosa sino el compromiso de darse uno al otro, este
compromiso es bueno que tenga su fundamento en el amor. Aln cuando este
aspecto parcciera  rebasar los limites de este trabajo no quisiera dejar de

mencionarlo por ser una realidad fundamental en nuestro tema.

El hombre es naturalmente un ser dotado de capacidad para amar. Esta
cualidad es derivacion de su naturaleza, y por ello podriamos afirmar que el amor es
un movimiento radical del ser personal, un movimiento tipico de una potencia
exclusiva de la persona, la voluntad. Por otra parte el objeto del amor, el amado, lo
es por ser un bien. Persona y bien, son los términos entre los que salta el amor, y el
amor salta para unirlos desde el modo mas pleno que permite la naturaleza de las
personas. Tomas de Aqumo dice que el amor es “el mas radical movimiento unitive
del ser hacia el bien”. Es decir el mas profundo abrirse y converger de un ser
personal a la entrega y a la posesién del bien apetecido. Esto es, la dindmica de

apertura -autodonacion- comunion mas propia y definitoria, la mas radical, entre los

’Cfr. VILADRICH. op.cit., p. 63,



seres personales. El amor humano es el movimiento unitivo personal por
excelencia. Sorprendentemente este obvido de si en favor del otro, en vez de acarrear
nuestra pérdida, produce el crecimiento del ser, cuanto mas se abre el amor hacia
otro, mas se engrandece. Cuanto mds se cierra, en la solitaria preferencia de si, mas
se empequefiece. Por lo mismo el didlogo y no el monélogo y la comunicacidén son
necesarias para ¢l amor. A su vez, la persona, amando se personaliza y odiando se
degrada, ya que amando actda conforme a su naturaleza y se perfecciona como

hombre.

Dependiendo del ser amado serd distinto el amor, esto es légico, el ser amado
puede tener diferentes categorias, cada uno presenta rasgos especificos. Por lo
mismo ¢l hombre amara de un modo un objeto material o un amigo o un hijo o a sus
padres, cada uno de ellos exigira distinto tipo de amor. De la misina manera hay
algo especifico, algo particular en el amor que existe entre varon y mujer, en el que
cada uno de ellos es igualmente persona humana, su naturaleza humana es

completa, pero en cada uno se ha especificado en un sexo.

1.1.2 Masculimdad y feminidad, como dimensiones de {a persona humana.

Otro elemento esencial para poder hablar de matrimonio es hablar de la



distincion de los sexos. Esto es algo natural en el género humano, es importante
hacer notar que esta distincion de sexos no da lugar a dos naturalezas humanas
distintas; sino que en la misma naturaleza humana hay dos modos distintos de
manifestarse. Asi lo explica claramente Viladrich, a quien venimos siguiendo muy

de cerca en esta parte de nuestra tesis:

"Hay que entender claramente el sentido exacto de la distincién de los
sexos. Tal distincién es natural y primaria. Ahora bien, tal distincién no
atafie radicalmente al constitutivo sustancial que llamamos persona humana,

sino solo & una dimension de la persona, a saber, su dimensidn sexual.”™®

De lo anterior se desprenden dos importantes consecuencias:

En primer lugar, que la distincién de sexos no dispone una distincién radical
de persona. Y asi, mientras en el plano personal varén y mujer son igualmente
personas y deben gozar de igual dignidad, consideracién y derecho; en el plano
sexual, en cambio, ser varén y ser mujer no significa ser superior, ni inferior, ni

igual, sino ser distintos.

En segundo lugar, que tanto el vardn como la mujer son naturalezas humanas

“Ibid., p. 49.
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completas, de suerte que para desarrollarse plenamente como personas no es
requisito imprescindible fa unién con el otro sexo o el reunir los dos sexos en una
sola persona. Se es persona humana completa y se puede realizar totalmente la
condicion de ser persona siendo varén o siendo mujer, sin necesidad de ser las dos a

: 7
un tiempo.

Como puede verse, la dignidad es propia de la persona humana y por lo tanto
es tan digno el varén como la mujer, ya que la distincién de sexos no supone la
distincion de la naturaleza humana. Cada uno tiene su naturaleza humana completa
con su sexuahidad propia. Desgraciadamente no todos aceptan esta igualdad de la
dignidad de la persona humana. Las teorias que sostienen la superioridad de un sexo
sobre otro, contienen una patente miopia que impide, de un lado, advertir la
igualdad en el plano personal y, de otro, captar la profunda armonia que existe entre

diversidad sexual y complementariedad.

En resumen podemos decir que: el varén y la mujer tienen la misma
naturaleza, con la misma dignidad por ser personas; que su distincién no es en
cuanto naturaleza pero si en cuanto al modo de ser, es decir a su sexualidad; que esa
diversidad sexual entre varén y mujer se complementan mutuamente, sin decir por

€5to que para ser totalmente persona tenga que complementarse con otro sexo.

Chr. Ibid., p. 51.



1.1.3 L.a complementariedad entre el varon y la mujer.

Varon y mujer no estan ahi, en el paisaje, como una piedra y un 4rbol, en una
completa indiferencia reciproca. Por ¢l contrario, virilidad y feminidad se explican
fa una en relacién con la otra, en el contexto de una mutua atraccién a la union y a
la perfecta complementaricdad. Este es otro de los elementos esenciales que

debemos mencionar para hablar de matrimonio.

El sexo conlleva diferencias psicolégicas de aptitudes, distintos modos de

contemplar la vida y enfrentar los problemas.

Javier Hervada menciona lo siguiente sobre la complementariedad:

“La diferenciacién de sexos, no solo organica sino principalmente
psicotégica y afectiva, ha hecho que normalmente sea conveniente la
existencia de un principio completivo para que ¢l hombre pueda alcanzar la
plenitud y perfeccion de su desarrollo y de los fines naturales a los que ha
sido destinado. Este principio completivo es, en el plano natural, la unién de

personas de distinto sexo."

*HERVADA, Javicr. Los fines del Mairimonio. Su relevancia en la estructura juridica matrimonial,



El vardn y la mujer se complementan, es decir se ayudan el uno al otro, pero
{a finalidad basica de la complementariedad sexual, es la fecundidad, asi ocurre en
todas las especies vivas. Por medio de esta distincién y colaboracion de los sexos,
cada generacion asegura la continuidad de la vida humana, procreando y educando
nuevas generaciones. No es la procreacion el unico sentido v fin de fa

complementariedad pero si el mas basico y necesario sentido.

Esta complementariedad del varén y la mujer no puede ser algo pasajero, lo
veremos al hablar de la sociabilidad natural del hombre. Pero si esto es verdad,
¢como se logra esa estabilidad, en qué se fundamenta?. Viladrich contesta: En el
amor conyugal, este se basa en la diferencia sexual entre varén y mujer, de suerte
que ¢l objeto que lo tipifica como conyugal es el amor a la persona del vardn,
precisamente en cuanto que es varén (masculinidad o virilidad) y porque lo es, y €5
el amor a la persona de la mujer, precisamente en cuanto que es mujer (feminidad) y
porque lo es. Este amor se distingue de cualquier otro amor en su especifico
caracter sexual, y por lo tanto, procreador. Varén y mujer se unen como dos
personas, pero en cuanto que son distintas y complementarias sexualmente, lo cual

. . %
nos ocupara mas adelante.

Pamplona, 1960, p. 61.
SCfr. VILADRICH. P: op. cit.. p. 70.



El bien especifico que hace peculiar y inico al amor conyugal, es amar a la

persona del otro, en cuanto sexualmente distintas y complementarias.

1.1.4 La sociabilidad natural de ia persona humana.

Otro de los elementos naturales que es necesario tomar en cuenta para hablar
de matrimonio es la sociabilidad natural de la persona, asi lo indica Alberto

Pacheco, cuando dice que:

"El hombre necesita forzosamente abrirse hacia otra persona; no puede
lograr nunca su perfeccion espiritual sin la concurrencia de otros individuos.
La sociedad existe por exigencia de la naturaleza espiritual del hombre.
Efectivamente, si el hombre fuera exclusivamente material como los

animales, no habria necesidad de sociedad.

Son totalmente faltas de fundamento cientifico las tesis que nos hablan de
una sociedad entre las abejas y las hormigas, cuando lo iinico que se observa

en estos animales es un instinto como el de cualquier otra especie animal.

Tampoco existiria la sociedad st el hombre fuera meramente espiritual,

necesita desarrollarse fisicamente, aprender y educarse, y necesita de otros
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individuos de la especie humana que le orienten en la vida con los cuales
pueda conversar, con los cuales pueda entenderse y de los cuales pueda
recibir fisica y espintualmente todo aquello de lo que carece cuando viene a

este mundo.

El hombre por naturaleza, puede hablar y por tanto necesita hablar, Es
conocida la frase de un cientifico aleman: “Los animales no hablan porque
no tienen nada que decir”. El hombre en cambio, no habla por especiales
aptitudes fisicas en su lengua, o en los aparatos emisores de sonido sino
porque tiene algo que decir, 0 sea tienen ideas, y esto, por su naturaleza
espintual y material, que le hace necesitar de otros hombres para lograr su

o, 1
realizacion como tal hombre”'°

Hemos querido transcribir esta larga cita de Alberto Pacheco dado que aporta
las razones suficientes para poder afirmar que el hombre es un ser sociable por
naturaleza y que esta misma sociabilidad le llevan a buscar como primer
marnifestacion de sociabilidad la complementariedad entre feminidad y

masculimdad.

Asi continiia diciendo el Doctor Pacheco que:

""PACHECO. A; op.cit., p. 63.
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"El Matrimonio satisface en gran parte la necesidad que al hombre plantea
su sociabilidad vy su sexualidad, pues establece una comunidad de vida en la
esfera més intima no solo con su cényuge, sino con los hijos. No hay para
los hombres mayor intimidad que la que se establece en el plano humano
entre marido y mujer, y de esta intimidad se puede partir para desarrollar

plenamente todos los otros aspectos de la sociabilidad.”""

E! Matrimonio en esta forma se nos presenta como una sociedad, la mds
simple de todas las sociedades en su formacitn, pero quizé la mis compleja en sus
relaciones mutuas, porque ninguna otra llega at primer circulo de la intimidad como

el Matrimonio.

Por otra parte ; si seguimos el esquema del profesor Viladrich podemos
hablar de tres vertientes principales en que actua esta sociabilidad de la perscna

humana, en la dinamica matrimonial.

1} Relacion varén y mujer.
2) Comunidad famitiar.

3) Familia como célula de la sociedad.

"Ibid.. p. 64.
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La primera se fundamenta en aquetla atraccion natural entre los sexos. La
natural tendencia a ta complementariedad entre varén y mujer hace que sea un modo
primarioc de sociabilidad de la persona. Fundar una uniéon -propia de la
complementariedad de los sexos- no €5 un mero y ocasional encuentro, sino el

establecimiento de una comunidad (comunidad conyugal).

En segundo lugar tenemos la fecundidad, es decir el varén y la mujer que son
complementarios en cuanto a la sexualidad, abren paso a los terceros, fruto del amor

conyugal y surge asi una nueva dimensidn social denominada comunidad familiar,

Esta sociabilidad natural de la persona es algo constitutivo de su naturaleza v

por lo tanto una manera constante y estable de ser y de realizarse.

Por lo mismo no podemos hablar de una verdadera realizacion de la
sociabilidad de la persona, tampoco en el orden sexual, si no existe estabilidad

fundada en comunidad conyugal.

Lo mismo sucede en la comunidad familiar, los padres no se pueden limitar a
traer hijos al mundo, sinoe que por esa estabilidad que debe existir en la sociedad, los

padres estan obligados a cuidarlos y educarlos.



1.1.5 La libertad y el amor.

Para hablar del Matrimonio resulta también indispensable hablar de dos

conceptos: libertad y amor.

La relacion del varén y la mujer no podria ser digna si no se fundamentara en
la libertad; es decir, en esa capacidad que tiene el hombre a autodeterminarse al fin
propio de su naturaleza. No se puede pensar en una verdadera comunidad conyugal
en la que la libertad no se respeta. Ahora bien, aun cuando no es este el lugar para
hacer un andlisis de la libertad, nos parece necesario detenemos si quiera sea de
modo breve para entender qué es esta. En primer término nos resulta necesario
afirmar que la libertad no es un bien absoluto, sino que es un medio del que el
hombre goza para poder elegir, y al hacerlo necesariamente se reducen sus

posibilidades de eleccion.

Carlos Llano en “Las formas actuales de la libertad” afirma:

"El hombre desearia; en este mundo, una libertad sin compromisos

subsecuentes; una libertad sin riesgos, una libertad protegida; el hombre
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desearia ser libre, pero teme a su propia responsabilidad en la que esta
entrafiado el riesgo; pues humanamente hablando, toda decision libre admite
la posibilidad de equivocacion, como lo expresa un poeta contemporaneo, el
horibre maduro buscaria un “triste amor™, un “amor pactado”, sin peligro,

sin venda ni aventura, cuando “‘en amor locura es lo sensato”'?

EI' hombre actual se da cuenta de la grieta insondable que existe en esta
aparente sutileza: una cosa es poder ser libre y otra cosa muy distinta tener que
serlo. De ahi que el precioso don de la libertad se haya trastocado en una pesada
carga. La libertad como posible es algo que, en cuanto proyecto, se anhela: desearia
ser libre; la libertad como actual, en cuanto realidad presente, es algo que se padece:
“tengo que decidir” y aun en la misma negativa a la decision hay algo que aplasta al
hombre, porque como bien dice Carlos Llano “no decidir implica también una

decision.”

Resulta claro que la complementariedad de los sexos que lleva al amor
conyugal exige el uso de la libertad, y en ese uso de la libertad el hombre reduce sus
posibilidades de eleccién, se ata libremente a alguien, se compromete.
Desgraciadamente en la actualidad en muchos casos se entiende por libertad el no

tener nada que ate, nada que comprometa, nada que obligue.

"LLANOQ CIFUENTES. Carlos: Formas actuales de la libertad. Trillas, México, 1983, p. 17.
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Refiramonos nuevamente al fildsofo mexicano Carlos Llano:

"Es evidente que si la libertad se concibe come libre de ataduras, los
conceptos de libertad e independencia se intercomunican al grado de
identificarse: el hombre sera maés libre en tanto sea mas independiente. De
este modo, ta libertad humana y el hombre mismo se absolutizan: el hombre
libre serd aquel que no depende de nadie ni de nada, sera el hombre absoluto,
vale decir, absuelto, desligado. Por este camino se llega a la idolatria de la
libertad, maximizindola a tal extremo que se convierte en utopica. El
hombre absolutamente libre, en este sentido, es un imposible, y justo por
lanzarse al logro de esta libertad utdpica e inexistente, va perdiendo en el

camino la libertad concreta y real.""

La libertad identificada con la maxima independencia no constituye tan solo
un error en el concepto mismo de libertad, sino especialmente en el concepto de
hombre. EIl hombie es un ser constitutivamente dependiente. Le ha sido dado el
poder escoger entre un infinito abanico de dependencias, pero le resulta imposible
prescindir de todas. La libertad de querer es omnimoda, y en este contexto lo sigue

siendo: El hombre puede querer lo que quiera, pero tiene que querer algo. Y en el

"Ibid.. p. 30.
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mismo momento en que ejercita y actualiza la posibilidad de su querencia, en ese
mismo momento queda vinculado a aquello que quiere. Entonces la libertad deja de
identificarse con la independencia; y se instala en su antipoda, porque la libertad

ejercitada no es ya independencia, sino vinculacion.

“El estado del hombre que ejercita su libertad no es de desarraigo, sino de
compromiso; esto quiere decir que el estado normal del hombre es de
vinculacién.  El hombre que quiere vivir como tal es un hombre
comprometido; aquel que rehuse toda decision, toda vinculacién, para no
verse comprometido con nada, es un hombre libre solo en potencia. La

libertad en acto se lleva a cabo solo en la decisién que compromete.”™

Del texto del doctor Llano resulta evidente que la libertad entendida como
independencia, ausencia de compromiso y vinculacion; no solo origina desarraigo,

sino también, y sobre todo, el desamor.

Un hombre que busca la independencia como fin absoluto, es un hombre
caido en el desamor, que nada quiere. De ahi que nuestras posibilidades de libertad
se identifiquen con nuestras posibilidades de vinculacién al otro. Los incapaces de

vincularse por amor ven en todas parte, en torno suyo, multiplicadas posibilidades

“bid., p. 31.
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de vinculos, es decir, amenazas de esclavitud.

Es por esto que decimos que la libertad y el amor son elementos naturales
imprescindibles en el tema que nos ocupa. No se puede entender una
complementariedad entre un hombre y una mujer que carezcan del soporte de esa

libertad y ese amor; que no entiendan de compromisos y vinculos.

Un hombre por naturaleza es sociable, v por lo mismo es dependiente, esa
dependencia es algo natural que implica un vinculo. La forma mis natural de
sociedad, ya se ha dicho, es la que se da entre un hombre y una mujer y en esto
existe una dependencia y un vinculo. No puede darse esa relacion sin compromiso
alguno y para comprometerse el hombre debe elegir entre un sin fin de opciones que
se le presentan. La misma libertad del hombre lo lleva a decidir por algo y al
decidir se arraiga a aquelle por lo que optd y queda comprometido. Por ultimo
citemos nuevamente a Carlos Llano, quien elabora de modo conciso una conclusion

que por su claridad transcribimos:

"El hombre al decidir, es decir al ejercer la libertad, se cierra a un nimero
infinito de posibilidades para comprometerse con una de ellas y solo con
una, que nos abre otro abanico de posibilidades distintas de aquellas que con

nuestra decision primaria quedaron cerradas. Al decidir por algo, incrementa
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su relacion con eso que ha decidido v esa relacion se fortalece ya que se

. . 15
adquiere un compromiso."

1.1.6 El papel de los elementos naturales del Matrimonio.

La persona humana, la distincion de los sexos, su complementariedad, la
sociabilidad natural del hombre, asi como la libertad v el amor son elementos
naturales que deben intervenir ¢n ¢l Matrimonio. No son piezas artificiales que hoy
son estas y mafiana se sustituyen por otras totalmente distintas. Estos elementos son
piezas con un contenido dado, que ya estin escritos en lo esencial y basico.  Son
naturales, y no permiten ser sustituidas por suceddneos artificiales. Tienen
rigurosos y exigentes contornos -como las piezas de un rompecabezas- que solo
admiten una combinacién verdadera y plena. Por ser naturales, son piezas que
tienen unos concretos limites de tolerancia de manera que si traspasan esos limites,
la pieza se deprada, deteriora, en ocasiones de modo irreparable quedando

inservible.

El hombre debe saber respetar y no manipular a su gusto. Los limites
naturales de tolerancia, se pueden traspasar, mas no impunemente pues el resultado

es la degradacion.

“bid., p. 32.



Como puede verse, de acuerde a o hasta aqui dicho, la cuestion del
Matrimonio no es una cosa trivial -como la moda que nos gusta-, ni tampoco cosa

del capricho individual y privado -como la eleccion det equipo de fitbol- sino una

cuestion soctal y publica de extraordinaria trascendencia, - porque la conducta de
uno afecta a toda la comunidad- y que necesita de la atencion, cuidada y seria de la

ética, el derecho y la politica.

1.2 ;Qué es el Matrimonio?.

1.2.1 Matrimonio como pacto y como estado de vida.

Después de estudiar algunas de las caracteristicas de la persona humana y los
elementos naturales del Matrimonio, explicaremos con mas detenimiento lo que se

entiende propiamente por matrimonio. Para Castin Tobefias:

"Es de opinidn corriente derivar la palabra castellana matrimonio, por

conducto de la latina matrimonium, de las voces mairis monium, carga,
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gravamen o cuidado de la madre.

Las Decretales de Graciano decian, comentando esta derivacién que “para
fa madre, el nifio es antes del parto oneroso, doloroso en el parto, después'
del parto gravoso, por cuya razon et legitimo enlace del varén y la mujer se

ha denominado matrimonio, mas bien que patrimonio."'®

Si seguimos profundizando en el concepto matrimonio como institucidn
natural, es importante aclarar que esta palabra tiene genéricamente dos acepciones,
pues puede significar ya el pacto o acto por el que se origina y constituye la relacion
por medio de un acuerdo libre de voluntad. O bien se puede entender como el
estado conyugal o estado de vida, por el que surge una instituciéon de convivencia

matrimonial permanente.

El primer momento, es decir en el acto constitutivo del Matrimenio, €l
hombre puede decidir libremente si se vincula o no, ya no tan solo a una persona,
sino a aquellas normas que rigen la institucién del Matrimonio y hacen que el
vinculo que se genera con aquella persona no sea de cualquier modo, sino un

vinculo exclusivo y permanente.

YTOBENAS, Castin; Dereche Civil espafiol, Reus, Madrid, 1960, p, 47,
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El segundo momento se caracteriza por el arraigo a una realidad ya hecha,
establecida, con una naturaleza; por lo tanto, con unas leyes especificas, las cuales
ya no pueden ser modificadas al arbitrio de la persona o en demanda de su libertad.
No olvidemos que ya en el primer momento ha elegido y con esa eleccion se ha
comprometido. En otros términos, podemos decir que ya ha hecho uso de su

libertad y ahora es libre de otro modo, libre con compromisos adquiridos.

Aun cuando hemos sefialado que el Matrimonio ticne normas, leyes que no
pueden ser modificadas, sucede en nuestra legislacion que la institucion estd sin
contenido, es decir, que se deje a la eleccion de las personas el decidir como
quieren que sea su matrimonio, con lo cual se desmantela la institucion natural para
no dejar de ella sino la forma. Es por ello que el hombre, en el segundo momento
que hemos destacado como “estado de vida”, se compromete con una persona, con
una institucion y con la sociedad misma, ya que deberd hacer lo posibie por

conservar et Matrimonio,
Sigamos penetrando en ef sentido de la institucién del Matrimonio. Para ello
tomaremos algunas definiciones a partir de la distincién ya hecha entre pacto y

estado de vida.

En el primer caso podemos decir siguiendo a Viladrich que Matrimonio es:
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"El acto de voluntad por el que los contrayentes deciden de una vez por
todas darse reciprocamente como esposo y esposa: deciden producir el
vinculo conyugal entre ellos. Por su propia namraleza, ese pacto es un
momento transitorio; es decir, dura el tiempo que dure decir -si, te tomo por

7
esposa o f:sposo."l

En el segundo caso, es decir matnmonio como estado o institucién de
convivencia matrimonial, podemos citar las siguientes definiciones. En la primera
de cllas notamos tendencia a enfatizar la finalidad estrictamente sexual del
Matrimonio. Dice Kant “El Matrimonio es la unién de dos personas de diferente

sexo para la reciproca posesion de por vida de sus cualidades sexuales.”

Ahora bien, podemos encontrar otras definiciones que a nuestro parecer
pueden resultar mas aceptables pues atienden a su finalidad fisico-espiritual. En
este sentido, las definiciones de los juristas romanos sefialaron la constitucion de
una plena comunidad de vida como finalidad juridicamente reconocida del

Matrimonio.

Modestino nos dejé una definicién del Matrimonio, que resuita a la vez

"VILADRICH. P; op. cit., p. 148.
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sintética y acertada:

"Es la unién de vardn y mujer, consorcio para toda la vida y comunién de

derecho divino y humano."'®

Justiniane por su parte escribid que;

"Nupcias o matrimonio es la union del varén y de la mujer que contienen
p 1l

el propésito de vivir en comunidad indisoluble."

Modernamente podemos encontrar otras definiciones de Matrimonio, por

ejemplo la de Sara Montero Duhalt:

"El Matrimonio es ia forma legal de constituir la familia a través de la
union de personas de distinto sexo que establecen entre ellas una comunidad

de vida regulada por el Derecho."

La Lic. Rebeca Reynaud Morales nos dice que el Matrimonio es:

YMAGALLON IBARRA, Instituciones de Derecho Civil, V. 111, México, Porrua, 1987, p. 103.
""PACHECO. A; op.cit., p. 59.
MONTERQ DUHALT. Sara; Derecho de Famifia, Porrua. México, 1992. p. 98.
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"Un pacto de amor conyugal o eleccién libre por la que el hombre y la
mujer aceptan la comunidad intima de vida y amor que exige su

naturaleza."*!

Como pueden verse estas, definiciones recogen la idea moral del
Matrimonio, propia de la civilizacién cristiana y moderna y que en algunos paises

todavia inspira a la legislacién positiva.

Pero, creemos con Viladrich que quizé la definicion de mayor solera y rigor
en la historia del derecho sea la de Pedro Lombardo. Este autor, a mediados del
siglo XII en fa época del nacimiento de la Universidad de Bolonia, perfecciona la
formula romana que aparecia en Las Instituciones de Justiniano y la definicién

quedo asi:

"El Matrimonto es la unién marital de un varén y mujer entre personas

legitimas que retienen una comunidad indivisible de vida,"*

1.2.2 Elementos de la definicion.

AREYNAUD MORALES, Rebeca; Concepto de Matrimonio. Diplomado en orientacion Familiar. Enlace,
p.10.
2YILADRICH, P, op.cit., p. 153.
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De todo lo anterior se desprende que el Matrimonio, de acuerdo con la
definicion de Lombardo, es ia unién conyugal debida entre varén y mujer. Es decir,
se llama conyugal a aquella unién fruto de la decisidn libre, en cuya virtud el varon
puede de verdad decir que la mujer es suya (no en sentido de la propiedad sobre la
cosa, sino con ¢l signficado de un vinculo de Justicia interconyugal), v la mujer
puede decir del varén que es suyo, de manera que ya no son dos, sino una comun
unidad en lo conyugal. Al ser el uno del otro, se deben en justicia el uno al otro,

por eso les une un vinculo de justicia.

La unién en lo conyugal es extraordinariamente profunda, porque lo
conyugal del varon y de la mujer hace referencia a la totalidad y plenitud de la
doble modalizacién sexual, la cual, por naturaleza, contiene una radical

complementariedad e inclina a una unidad generativa basica.

Esta unidn conyugal no es una unién cualquiera, sino que es la unidad por la
que vardn y mujer vienen a ser una sola carne. Esta expresion aparece por primera
vez en la Biblia, en el relato del Génesis sobre la creacion del hombre, donde

leemos.

“Dijo Dios: no es bueno que el hombre esté solo;

hagdmosle una ayuda que sea semejante a él...
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la cual puso delante de Addan. Y dijo el hombre:
Esto es huesos de mis huesos y carne de mi carne...
Por eso dejara el hombre a su padre y a su madre,
v estard unido a su mujer, y los dos vendrdn a

ser una sola carne”

Pero detengamonos brevemente para precisar las transformaciones unitivas

del vinculo.

Por el vinculo, varén y mujer, en lo conyugal, son una tnica unidad debida y
de por vida. De ahi que ¢l varon, por el vinculo conyugal, ya no es solo varén sino
ademas esposo; y lo mismo sucede con la mujer que se convierte en esposa. Por el
vinculo ya no tiene sentido hablar de persona y virilidad (varén) y de persona y

feminidad (mujer), sino que son dos personas en la Gnica unidad de jos conyuges.

Ahora bien, no podemos pensar que esta union es una fusion. Los €sposos,
como es obvio, siguen siendo dos personas participes de una misma naturaleza.
Seria un error pensar que los esposos, pierden su natural individualizacion, y pasan

a ser un unico nicleo individualizado.

La unidad de naturaleza se refiere a que, los conyuges son una comunidad -
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unidad social- y son el uno del otro, -coposesores en justicia- . Por eso, la esencia
de esa unidad es el vinculo de justicia interconyugal. No es un vinculo visible o

palpable sino vinculo social y juridico.

Continuaremos desarticulando la definicion de Lombardo, para una mayor

comprensién del concepto. La definicion dice que el Matrimonio es:

* La unién de varén y mujer: lo que significa la necesaria heterosexualidad
del Matrimonio. No son, pues, matrimonio las uniones de personas del mismo

5€X0.

* Entre personas legitimas: seran validas las uniones contraidas por guienes
son capaces, esto es quienes no ticnen impedimentos (impotencia, edad, estar ya
casado, etc.) y prestan su consentimiento en la debida forma. En ello se distingue

el Matrimonio de la unién de hecho, el concubinato y las uniones ilegitimas.

* Que retiene una comunidad indivisible de vida: se refiere a la exclusividad
de la unién, -uno con una- y a su indisolubilidad. La palabra retiene es para seiialar
que no son un afiadido, sino que son propiedades inherentes a la verdadera union

conyugal, son elementos esenciales, de todo matrimonio.
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Pues bien, quien contrae matrimonio se debe someter a su naturaleza
intrinseca, expresada en la definicidn anterior ya que desde el punto de vista
juridico, lo mismo sucede con otras muchas instituciones juridicas cuyas
caracteristicas esenciales no pueden ser modificadas libremente por las partes que

con su libre voluntad dan origen a esos negocios juridicos.

En relacion con el Matrimonio, estas caracteristicas tienen una especial
importancia, es una institucion que no puede ser modificada por las partes en sus
notas esenciales, porque si estas se derivan de la naturaleza humana, el pretender
modificarlas por pacto de los contrayentes, seria tanto como negarse a alcanzar los
fines que la misma naturaleza busca a través del Matrimonio, ya que solo se

alcanzan los fines cuando se respetan las notas esenciales.

De aqui que, como lo ha visto Alberto Pacheco: "Querer contraer matrimonio
en contra de las caracteristicas esenciales o naturales del mismo, no seria estar

creando otra institucion juridica sino estar contradiciendo a la propia naturaleza.

Si el Matrimonio no consistiera en una unién intima conyugal entre seres
racionales, 1a mas intima que puede existir entre seres humanos y si esa unidn
intima no tuviera como consecuencia ¢l nacimiento de otros seres humanos, se

podria admitir que el Matrimoenio fuera un simple contrato entre los contrayentes y
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que estos pudieran modificarlo a voluntad y ain terminario de comin acuerdo o por
voluntad de uno; pero como en el Matrimonio necesariamente, se establece esa
intima unién entre conyuges que no puede terminar sin causar graves perjuicios
psicoldgicos a los mismos, se nos presenta como una institucion que no puede ser
modificada en sus fines y en sus caracteristicas esenciales por Ia voluntad de los

contrayentes, "

1.2.3 Naturaleza juridica de la unién conyugal.

Por su contenido aclaratorio nos ha parecido conveniente detenermos en esta
parte del trabajo para explicar la naturaleza juridica de la unién conyugal siguiendo

las distintas posturas que se han sostenido en la doctrina,

Los juristas han discutido a lo largo de ia historia cuil es la naturaleza

juridica de la unién conyugal y con qué figura juridica se podria comparar.

Empecemos por la corriente doctrinal que sostiene que el Matrimonio es una

sociedad;

SPACHECO., A; op. cit., p. 65.
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Para estos autores las partes aparecen como socios de una comunidad de vida

y obras comunes,

El decir que el Matrimonio es una sociedad tiene algunos inconvenientes, por
ejemplo afirmar que une a las partes “s6lo para la consecucion de fines”, justificaria
solo la sociedad en funcidn de obtener efectivamente los fines, de suerte que se
disolveria cuando estos estuvieran satisfechos o fueran imposibles. Por lo general
esta postura es punto de partida del concepto liberal del Matrimonio sustentado en
el individualismo que pretende dejar “a salvo™ la prerrogativa de la libertad

incondicional.

Nos parece que la teoria del divorcio como veremos mas adelante parte de

este reduccionismo conceptual.

“El Matrimonio e€s otra cosa substancialmente distinta. Las partes, como
personas, son en el Matrimonio fines plenos en si mismos y no son nunca medios o
instrumentos para la obtencidn efectiva de fines. Por ejemplo, la paternidad o la
maternidad son dimensiones de la virilidad o la feminidad. Ahora bien, se toma
esposo o esposa no exclusiva y excluyentemente para que sean de hecho padre y

madre, como si la persona del otro fuera un mero instrumento para obtener el
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hijo.
Para otros autores el Matrimonio se podria asociar a la nocidn juridica de

institucton:

Esta corriente considera que hay dos instancias: Por una parte los
contrayentes aportan al mammonio su consentimiento. Por otra, el conjunto de
deberes y derechos que comporta la unién viene dado por el derecho, al cual se

adhieren los contrayentes.

Aqui encontrariamos un inconveniente, que dado el uso formalista de la
palabra institucién se podria suponer erréneamente que ésta deriva del consenso y

no de una naturaleza previa a toda ley positiva.

Una tercera commente la podriamos englobar dentro del uso del concepto
contrato. Proviene esta tesis de atender a la causa que origina el vinculo, a saber, €l
mutue consentimiento {pacto) de los contrayentes. Quiza en la raiz de esta tesis
contractualista podriamos encontrar el mismo individualismo liberal del siglo XIX,

al que nos hemos referido anteriormente.

*Cfr. VILADRICH, P: op.cit., p. 159,
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El término contrato sin embargo, no es valido para aludir al matrimonio
propiamente dicho, al vingulo conyugal, a la comunidad de vida entre los esposos:
Esta ultima es un estado de vida permanentemente vinculada; en cambio, el
contrato es un momento fundacional transetnte.’ Asi pues, la definicion del
Matrimonio como conirato es incompleta, porque solo contempla la causa de su
constitucidn que resulta ser el Matrimonio en su sentido mas propio. Capta el

pacto, pero no define el vinculo matrimonial.

De todo lo anterior podriamos afirmar que €l Matrimonio es una realidad su/

generis. Ya volveremos sobre este punto.

1.3. Los fines del Matrimonio.

Una vez que hemos visto en el epigrafe anterior la naturaleza del
Matrimonio, pasemos ahora a explicar sus fines. Todo matrimonio tiene unos fines
en sentido genérico, esto no quiere decir que no se pueda plantear cada matrimonio

sus fines particulares siempre y cuando no vaya en contra de los genéricos.

"Lo importante es saber la relacion entre fines genéricos u objetivos del

Matrimonio y fines privados o subjetivos de los contrayentes: cada pareja

BCfr. ibid., p. 161,
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puede perseguir los fines subjetivos que sean, con tal de que esos fines
subjetivos no sean contradictorios con los objetivos, no excluya a estos

ultimos o los hagan imposibles."*

Los fines objetivos o genéricos del Matrimonio son la procreacion y
educacién de los hijos (a estos también se les llama fines primarios) y la mutua
ayuda y ordenada realizacion de la sexualidad conyugal (a estos les llamamos fines

secundarios).

Estos fines del Matrimonio tienen entre si una jerarquia que no puede ser
desconocida. Los fines primarios son mas importantes que los secundarios, de tal
modo que si se invirtieran los términos, s¢ pervertiria el Matrimonio y no se

lograrian ni siquiera los secundarios.

Los fines primarios, segtn lo dicho en el primer apartado de esta tesis, son
tos que hacen que los conyuges se abran a los demas y no se cierren egoistamente
sobre ellos mismos. Cuando los fines secundarios se colocan en primer lugar, el
Matrimonio se centra sobre los propios cOnyuges, y antes que la apertura a la
procreacién, se busca la satisfaccion de las pasiones como fin primordial

manipulando ia naturaleza, qué ha unido la generacion a la satisfaccion sexual.

*lbid.. p. 163,
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Asi lo recuerda la Enciclica Humanae Vitae:

“En la misién de transmitir la vida, los esposos no quedan por tanto libres
para proceder arbitrariamente, como si ellos pudieran determinar de manera
completamente autonoma los caminos licitos a seguir, sino que deben
conformar su conducta a la intencion creadora de Dios, manifestada en la
misma naturaleza del Matrimonio y de sus actos y constantemente ensefiada

por la Iglesia.”™’

Juan Pablo II en la exhortacién apostdlica Familiaris Consortio dice;

“El Matrimonio es el fundamento de la comunidad mas amplia de la
familia, ya que la institucion misma del Matrimonio y €l amor conyugal
estan ordenadas a la procreacion y educacion de la prole, en la que

encuentran su coronacion.”?

Lo anteror no quiere decir que los fines secundarios no sean buenos, son
buenos siempre y cuando sean secundarios y no intenten desbancar a los fines

primarios.

TPAULO VI Humanae Vitae, Ediciones Paulinas, 1968. p. 10
BJUAN PABLO II; Familiaris Consortio, Ediciones Paulinas, México, 1979, p. 25.
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La aparente radicalidad de estos postulados se vera matizada en los siguientes

parrafos.

1.3.1 Fines objetivos primarios del Matrimonio.

Ya hemos dicho que estos fines son la procreacién de los hijos y su

educacion.

La apertura a los hijos no es un afiadido al matrimonio, sino que resulta algo
constitutivo de él. El amor conyugal se da entre vardn y mujer, esto ya lo hemos
explicado anteriormente, esa virilidad y esa feminidad del varén y ta mujer tienen,
de forma inherente, la potencial paternidad y maternidad. De manera que una
entrega total entre varén y mujer implica en si misma -nunca como afiadido
opcional- la entrega de 1a paternidad y la maternidad potenciales. Por lo mismo e!

amor conyugal por ser conyugal es procreador.

Pero tampoco debemos caer en el otro extremo al concebir la unidn

conyngal, no como unidon de esposos, sino como unidn de padres.
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El amor a la paternidad o a la maternidad son consecuencias del amor al
esposo como esposo y del amor a la esposa como esposa (es decir como personas
completas). Es en el otro, como conyuge, donde se halla su potencial paternidad o
matermdad, las cuales son dimensiones consecuenciales de ser varén o mujer. Por
io mismo no es ordenado buscar en el otro su patermidad o su maternidad al margen
de su primaria condicidén de conyuge, esto equivaldria a instrumentalizar al conyuge

en funcion de la paterntdad o la maternidad.

Aclarado este punto, nos damos cuenta de que la procreacion de los hijos no
puede quedar como algo afiadido al matrimonio, que la procreacion es un fin
constitutivo de toda unién matrimonial. El Papa Juan Pablo II, en la exhortacion

apostolica Familiaris Consortio dice:

"En su realidad mas profunda, el amor es esencialmente don y el amor
conyugal, a la vez que conduce a los esposos al reciproco conecimiento que
les hace “una sola carne”, no se agota dentro de la pareja, ya que los hace
capaces de la maxima donacién posible, por la cual se convierten en
cooperadores de Dios en el don de la vida a una nueva persona humana. De
este modo los conyuges a Ia vez que se dan entre si, dan mas alli de si
mismos la realidad del hijo, reflejo viviente de su amor, signo permanente de

la unidad conyugal y sintesis viva e inseparable del padre y de la madre.
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Al hacerse padres, los esposos reciben de Dios, el don de una nueva
responsabilidad su amor paterno estd llamado a ser para los hyos el signo
visible del mismo amor de Dios, del que proviene toda paternidad en el cielo

y la tierra.”®

Otro fin objetivo primario del Matrimonio es la educacién de los hijos. De
hecho la procreacion y la educacion son fines que no se pueden separar. Los
esposos al procrear un hijo, deben preocuparse por darle un medio ambiente -hogar-
adecuado para recibirlo y educarlo, como persona. El hogar, no solo son los padres,
sino comprende ¢lementos mateniales y espirituales que exigen una entrega mutua y
constante de los esposos hacia los hijos. Es alli donde el nifio crecerd seguro, con
ayuda espiritual, afectiva y material, que dificilmente encontraria en otro lugar.
Conforme el nifio crece, la educacion seguira siendo fin primordial del Matrimonio,
gue lo llevara a independizarse con el tiempo. Basta con ver el relajamiento social
que se verifica en los paises en donde por ignorancia o por hedonismo, la familia

deja de cumplir estos fines que te dan el cardcter de “hogar”.

*bid., p. 21
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1.3.2 Los fines objetivos secundarios.

Los fines secundarios del Matrimonio son la ayuda mutua y la ordenada

realizacion de la sexualidad conyugal.

[a complementariedad entre el varén y la mujer, ademas de ordenarse a la
generacion, también se ordena a la relacion interpersonal entre los cényuges en cuya

virtud la unién conyugat tiene como fin el bien personal del otro.

La mutua ayuda, comprende infinidad de aspectos de mutua interrelacion,
comunidad y compariia -unidad de afectos, de servicio reciproco, de consejo, de
amparo, de convivencia, etc.- Uno de sus aspectos mas evidentes es lo que
podriamos llamar “comunidad hogarefia” o “niclec de vida privada™ en la que se

plasma esa comunidad personal que realizan marido y mujer.

Por dltime, encontramos el fin de “remedio de las pasiones”, que podemos
expresar sencillamente diciendo que el Matrimonio, como unién conyugal, ademas
de ordenarse hacia la procreacion y educacién, asi como a la ayuda mutua, también

se ordena, a la realizacion ordenada de las fuerzas instintivas, emocionales y
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racionales que se encuentran presentes en la dimension sexual de los esposos.

En el Matrimonio la sexualidad queda ordenada cuando se realiza segin las
caracteristicas propias de la unién conyugal; de uno con una ‘“para siempre”

(indisotubilidad) abierta a la fecundidad.

Cuando hemos afirmado que uno de los fines del Matrimonio es la ordenada
realizacion de la sexualidad, queremos decir que mediante el amor conyugal los
esposos remedian su inclinacién sexual respetando la dignidad de su persona y
liberandose de cualquier deformacion sexual. El amor conyugal tiene que ordenar
ese instinto sexual para que se realice conforme a las exigencias propias del

Matrimonio.

1.3.3 Distincion entre fin- meta y fin-ordenacion interna,

Es importante hacer notar una ultima distincion entre los fines del
Matrimonio. Nos referimos ahora al “Fin-meta” y al “Fin-ordenacion interna”. En el
primer caso, el Matrimonio se puede proponer unas metas a conseguir. Como metas
estan fuera de la esencia del Matrimonio. Asi, el hijo es “fin-meta” del Matrimonio,
al igual que su educacion, pero ninguno de los dos se puede confundir con la uni6n

conyugal que sus padres forman.
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En el segundo caso, del “Fin-ordenacién interna”, los fines ya no son las
metas como tendencia, ahora los fines estan dentro de la esencia del Matrimonio. En
este caso el fin como ordenacion interna, es la ordenacion interna que debe tener el
Matrimonio para la consecucién del “Fin-meta” pero no por no conseguirto deja de

existir el Matrimonio, siempre y cuando si se dé aquel.

“La consecuencia de esta distincién es decisiva. El fin como meta puede
no obtenerse efectivamente y puede por tanto faltar en el Matrimonio; por
gjemplo: un matrimonio que no logra tener hijos; pero el Matrimonio
subsiste, porque el fin-meta no es el Matrimonio. En cambio los fines como
ordenacion interna no pueden faltar en un matrimonio, porque no son otra

cosa que esa unién conyugal en tanto tiene esos fines.”*

La ordenacion o tendencia hacia, no puede faltar en la entrafia de la union
conyugal y Ia tendencia a fines es algo que se asume y compromete en ¢l pacto
matrimonial. Si los contrayentes pactaron un tipo de unién en la que faltara por
completo, se excluyera radicalmente o se desordenaran substancialmente la
tendencia a los hijos, la mutua ayuda, etc., faltaria el propio matrimonio, pues esta

unidn careceria de ordenacion interna hacia los fines. Por 1o tanto la tendencia a los

0¢fr. VILADRICH. P; op. cit., p. 167.
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fines objetivos es una ordenacion interna y esencial de la propia unién conyugal, sin
la cual esa unién no es matrimonio y esa tendencia viene a ser como una

constitutiva apertura del Matrimonio hacta la posibilidad de sus metas objetivas.

1.4 Propiedades del Matrimonio.

Para que el Matrimonio pueda cumplir con sus fines, es necesario hablar de

las propiedades del Matrimonio.

Las propiedades del Matrimonio son esencialmente dos: Ia unidad y la
indisolubilidad. Explicaremos estas propiedades con la expresién que utiliza

Viladrich : “Totalidad y exclusividad del amor conyugal”,

1.4.1 Unidad

Los conceptos de totalidad y exclusividad del amor conyugal nos ayudaran a
entender la unidad ¢ indisolubilidad. Empecemos por lo que significa la totalidad

del amor conyugal. Viladrich afirma:
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“La palabra todo se puede entender en dos sentidos. El todo de una cosa
es todo lo que esa cosa contiene. Pero también, el todo de una cosa es todo lo
que esa cosa dura. La totalidad, por consiguiente, es una nocién que incluye
dentro de si a otras dos, a saber, la totalidad esencial y la totalidad

existencial ™'

La totalidad esencial, es decir todo lo que esa cosa contiene, se refiere a que
en ¢l amor conyugal se entrega a la persona amada todas y cada una de las facetas
de la virilidad y la feminidad, sin exclusion de ninguna en su mas minimo aspecto.
Amar conyugalmente es amar a la persona del otro en toda su dimension de varon o
de mujer, en todo lo que es sexualmente distinta y, en consecuencia,
complementaria. Les falta esa totalidad a los matrimonios que no entregan aspectos
de la virilidad o de la feminidad. Por ejemplo: el amor opaco; el que excluye la
dimensién de patermidad o de maternidad, que es natural a la virilidad y a la

feminidad. Ese amor no se le puede llamar ni total ni plenamente conyugal.

Por otro lado estd la totalidad existencial, es decir, todo lo que esa cosa
dura, en este sentido de totalidad nos referimos propiamente a la indisolubilidad del

Matrimonio; de esto hablaremos en el siguiente epigrafe.

* Ibid., p. 89.
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Por otro tado esta la exclusividad del amor conyugal. Esta exclusividad va
desde su exigencia biologica, hasta la exigencia de unidad substancial de la persona
humana, ya que: “La virilidad y la feminidad son :reciprocameute complementarias.
La virilidad vy la feminidad, no son cosas que podemos guardar en un armario...
virilidad y feminidad son dimensiones inseparables de cada singular e irrepetible
persona, el yo protagonista, no se puede partir en varios yos, como un pastel en

m 2
partes...”

La persona -que es una unidad indivisible con su masculimidad o su
feminidad- solo puede hacer una entrega total de su virilidad o de su femimdad
cuando esa entrega es indivisa, tnica y exclusivamente referida a otra (nica,

indivisa y exclusiva persona, la del amado.

Entonces la complementariedad entre virilidad y feminidad es total, en el
plano bioclégico y, lo que es mas importante, en el plano total... Cuando una
persona entrega a varios amantes “toda” su feminidad o su virilidad no les da a
todos y cada uno de ellos toda su virlidad o feminidad, porque toda comporta la
inica mismidad personal inherente a su masculinidad o feminidad. De ahi, que solo

entregue partes de su masculinidad o de su feminidad, justamente las mas partibles

#Ibid.. p. 91.
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de su modalizacién sexual que son los aspectos mas fisicos y exteriores y no los
mas personales que son los menos partibles o escindibles. Nadie se entrega en
exclusiva porque no se puede entregar totalmente a todos y cada uno y claro esta: o
la persona masculina o femenina se parte, esto es, se disgrega en sus aspectos
escindibles y compartibles y en tal caso se diluye en relaciones parciales y por ¢llo
superficiales.(en lo menos personal y en lo mdis extrinseco y accidental de su
sexualidad); o, por el contrario, 1a persona se entrega totalmente y entonces, solo

puede darse en exclusiva en uno con una.

Cuando no se da esta totalidad esencial ni esta exclusividad se cae en la

poliandria y en la poligamia, asi lo explica Alberto Pacheco:

“Romperia con la unidad la poligamia, o sea la posibilidad de contraer
sucesivos matrimonios sin haberse disuelto el anterior. La poligamia en
efecto, al permitir matrimonios sucesivos de un hombre con vanas mujeres,
ataca directamente a los fines y propiedades del Matrimonio. La procreacion
bicldgica no se perjudicaria, pues el hombre por su propia naturaleza pedria
efectivamente procrear muchos mas hijos teniendo muchas mujeres, pero la
educacidn de la prole se veria claramente trastocada y esta situacion ademas
es indigna para la mujer la cual se ve necesariamente rebajada. También la

ayuda mutua se trastocaria pues un solo marido no podria prestar la ayuda
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que necesitarian todas sus mujeres en la forma como se presta en el

Matrimonio monogamico. Probablemente el remedio de las pasiones para el

hombre en esta situacién fuera completo y total pero no es asi para la mujer.

En la poliandria, es decir varios hombres con una mujer, no sélo se
trastornan los fines y propiedades del Matrimonio, sino que la paternidad se
vuelve incierta por la misma naturaleza, con lo cual estaria pervirtiendo
todos los fines del Matrimonio. Por tanto concluimos: la Unica manera
eficaz que tienen los hombres para lograr los fines del Matrimonio es un
matrimonio en el cual se respete la unidad, o sea un solo hombre con una

sola mujer.”

1.4.2 Indisolubilidad.

Existe otra propiedad no de menor importancia que la anterior, pero que sin
embargo es menos aceptada en nuestra cuttura actual, me refiero a la indisolubilidad
del Matrimonto, propiedad que ha sido atacada a lo largo de la historia y que solo
cuando ésta ha sido respetada se ha notado su beneficio inmediato en las
sociedades. Es por ello importante profundizar en esta propiedad y damos cuenta

que de su violacion se desprenden el incumplimiento de los fines matrimoniales y

PPACHECO, A: opcil.. p. 69.



muchos otros daiios a la persona y la sociedad.

Hemos mencionado, la “totalidad esencial” o en cuanto al contenido y por
otra parte la “totalidad existencial” en cuanto duracién o existencia. En este segundo
caso estamos en la presencia de la propiedad de la indisolubilidad que trataremos a

continuacion,

El amor conyugal es total cuando, ademas de suponer la entrega reciproca de
todo lo que esta contenido en la virilidad y la feminidad, este entero contenido se da

en toda su duracion en el tiempo, en toda su posible relacién vital.

La vida, en su totalidad, forma parte esencial de la unicidad personal del

varén y la mujer y, por lo tanto, de la exclusividad de su comunidad conyugal.

¢Cuales son las consecuencias de esa totalidad existencial de que habla
Viladrich?. Trataremos de explicarlo. No podemos confundir virilidad y feminidad

de la persona con una fase de todo el desarrollo vital de la persona.

La viritidad y la feminidad -como dimensién sexual de la persona humana-
no es solo ta capacidad afectiva de procrear, ni tampoco aquelia fase de la vida que

irfa desde la pubertad hasta la menopausia. La persona es varén y mujer toda su
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vida. Es mas, a lo largo de la vida esas modalizaciones sexuales se manifiestan a

través de actitudes, obras, dimensiones y valores diferentes.

Si el amor conyugal ha de ser total, la reciproca entrega de los amantes ha de
ser de todo el despliegue vital de la virilidad y la feminidad. La entrega es para
siempre, por lo que solo asi se han entregado todos aquellos valores y
manifestaciones de Ia virilidad y de la feminidad que se realizan a lo largo de toda la
vida, de manera tipica en cada fase de la vida, y de manera total y completa a lo

largo de toda la existencia.

Por eso nos dice Javier Hervada que €l vinculo juridico del Matrimonio es de
justicia que sea indisoluble, ya que este exige la totalidad del otro cényuge no solo

por un tiempo sino siempre.

“La razon de que la perpetuidad de! Matrimonio sea una exigencia de
justicia, radica en que virilidad y feminidad son valores personales y, al
tiempo, iguales. Si son iguales y permanentes, el vinculo juridico es
obviamente perpetuo, pues la razéon de justicia que sustentd la unidn

permanece siempre igual.

Para que hubiera razén suficiente de decaimiento del vinculo haria falta



una desvalorizacion del varon o de la mujer en cuanto tales en cuanto
personas, lo que evidentemente nunca ocurre. Sucede, si, un cambio de
circunstancias parciales a la persona -enfermedad, alteracion moral, pérdida
de cualidades- pero esto no justifica la dis?luci(m. Y no lo justifica
precisamente porque ¢l Matrimonio es unidn entre personas, personas que

tienen una especifica naturaleza inmutabie.”**

De la “totalidad existencial” se deriva la nota de la perpetuidad: “el para
siempre” es decir, la propiedad de la indisolubilidad. Entre estas dos propiedades
existe una perfecta relacién, por lo mismo podemos decir que: “la plenitud vital de
el “uno con una” es el “para siempre”; y la plenitud wital del “para siempre” solo es
posible entre “uno y una”. La rotura de la perpetuidad es a costa de la exclusividad,

como la quiebra de la exclusividad repercute sobre la perpetuidad.

Para terminar este capitulo debemos hacer notar que tanto la exclusividad
(unidad) como la perpetuidad (indisolubilidad) son propiedades que se dan en el
Matrimonio desde su inicio, ya que es esencial a la naturaleza de! mismo, pero que
se deben actualizar constantemente por los conyuges, es decir, el hecho de contraer
matrimonio no lleva migicamente a respetar esas propiedades, sino que son el

resultade de un compromiso mutua de los conyuges, ¢l cual se formaliza en el acto

HHERVADA, J; op.cit, p. 73.
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de contraer el Matrimonio, pero se debe actualizar a cada momento.

La exclusividad y la perpetuidad del amor conyugal, en toda su plenitud, no
es algo que esta regalado desde el primer momento. Es el resultado de una conquista
perseverante € irrevocablemente voluntana de los cényuges. Convertir en plenitud
actual toda la potencial exclusividad y perpetuidad del amor conyugal, es el reto que
se les presenta a los nuevos conyuges, es el proyecto conyugal pieno que llama a las
puertas de la voluntad, para que ésta diga si quiero. Esa plenitud no se regala, se

conquista. Esa plenitud exige una decision de la voluntad, un comprometerse.

Por esto cuando un matrimonio fracasa no podemos pensar que es problema
de la institucién y que debemos modificar a la misma, debemos darnos cuenta que el
Matrimonio son ellos mismos, y por lo tanto son ellos los que por un esfuerzo
constante, con un verdadero compromiso, deben actualizar esa exclusividad vy
perpetuidad cada dia, cada momento, y no esperar que la exclusividad y perpetuidad

les sea regalada por la mera estructura juridica del Matrimonio.

Ciertamente el que la ley custodie estas propiedades ayuda a que se respete la
instifuciodn, pero estd claro que solo se respetan y viven estas propiedades del

Matrimonio cuando vardn y mujer se comprometen.
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Capitulo II. Compromiso indisoluble

2.1 El compromiso libre.

Ya hemos visto que el Matrimonio se fundamenta entre personas libres de
distinto sexo, mediante un consentimiento que los Heva a entregarse ung a otro
formando un vinculo juridico indisoluble. Este es el tema principal de nuestra tesis.
Ahora cabria preguntarse ;Por qué podemos asegurar que este vinculo juridico es
indisoluble, en qué se fundamenta esa indisolubilidad?. Hemos dicho que ¢l hombre
es libre para comprometerse en el amor matrimonial, pero una vez que se ha
comprometido ya no es libre para retraerlo sino que debe encontrar en la
conservacion de su matrimonio un nuevo campo de libertad y felicidad. Solo en
esta lucha por respetar el compromiso, por conservar el Matrimonio, se garantiza
(ue se arma a una persona como persona, aunque muchas veces el amor no sera en lo
mis minimo algo afectivo, sino un esfuerzo de la voluntad por aprobar la existencia

del otro, a costa de la renuncia del yo personal.

En el Matrimonio, la indisolubilidad es una defensa contra la inestabilidad

afectiva del hombre, si todo lo dejaramos al sentimiento, a la primera que un
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conyuge no se sintiera bien en su matrimonio se justificaria la disolucion del
vinculo; que desgraciadamente es lo que esta sucediendo cada vez mas en nuestra
sociedad. El sistema legal legitima la disolucién del Matrimonio en un sinnumero de
supuestos, dejando ver con claridad que el compromiso adquirido tiene poco valor y

solidez. A este respecto Santiago Martinez ha sefialado que:

“Saberme vinculado de manera definitiva a alguien a quien debo amar me
obliga a educarme en el amor, a aprender a querer de modo que, supuesta la
atraccion inicial, la voluntad es entrenada para orientar la afectividad y la
sexualidad a direccion exclusiva del otro, de manera que la eleccion primera

se¢ convierte en un compromiso actual perseverante y perdurable.”

El hombre y la mujer tienen libertad para decidir si se comprometen a
contraer un matrimonio pero una vez que han tomado esa decision se deben ajustar
a las normas internas que rigen dicha institucién, por lo mismo no son libres para
cambiar a su antojo los principios naturales del Matrimonio contraido (elementos,
propiedades, efectos). El Matrimonio como institucién natural, implica un convenio
que se especifica por la absoluta unidad del vinculo, contraido por libre voluntad, de
modo indisoluble y ordenado a la procreacién, cualquier otra unidn, sin estos

caracteres no es matrimonio.

*MARTINEZ. Santiago; 1Divorcio, Noj, México, 1990, p. 19,



62

2.2 El compromiso indisoluble v el consentimiento.

Por lo anterior podemos entender la importancia del consentimiento, ya que
lo inico que puede comprometer la voluntad del varén vy la mujer es la decision
libre, el consentimiento sin vicios a unirse en matrimonio, adquiriendo desde ese

- momento un vinculo juridico. Por lo mismo sélo la propia y personal decisién del

varén y la mujer es la Gnica fuerza capaz de formar ese vinculo juridico indisoluble,

Hemos dicho que la indisolubilidad del Matrimonio radica en ¢l compromiso
libre que hace el varon y la mujer de entregarse el uno al otro. Esto origina un
vinculo juridico, indisoluble que tiene su origen en un consentimiento de las partes,

totalmente libre y con ausencia de vicios.

Podemos seguir profundizando en esta idea del consentimiento, para lo cual

veamos la autorizada opinidn de Alberto Pacheco:

“Los contrayentes deben tener la capacidad mental necesaria para saber y
aceptar que estan haciendo un don perpetuo, reciproco y exclusivo de si
mismos, para establecer un vinculo juridico y por lo tanto relaciones

Juridicas entre si, es decir para otorgar y adquirir derechos y obligaciones en
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relacién con el otro, relaciones que no sean ya de mero afecto, sino que se

desenvolveran en el plano de la justicia y por lo tanto del Derecho.

Para el Derecho Natural lo relevante es que los sujetos puedan realizar el
acto volitivo conciente y vinculante en el momenio de contraer el
Matrimonio.  El problema de la forma en que esas voluntades deben
expresarse queda al Derecho Positivo el cual debe tomar las medidas
necesarias para que nunca ¢l cumplimiento de las solas formalidades
constituyan matrimonio, pues si no hay pacto conyugal otorgado libremente
por personas capaces, no hay matrimonio, aunque se hayan cumplido las

formalidades externas.”¢

Este mismo autor cita las Siete Partidas de Alfonso X en donde se lee io

siguiente;

“Consentimiento solo, con voluntad de casar, matrimonio entre el varon e
la mujer. Esto es por esta razdén: porque aunque sean dichos las palabras,
segln deben, para el casamiento, si la voluntad de aquellos que las dicen non

consiente con las palabras, non vale el Matrimonio.””’

¥PACHECO. A; op. cit., p. 7L,

bid,, p. 72.
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Esta claro que lo tinico que puede generar el vinculo juridico es 1z libertad de
las partes a consentir entregarse al otro, por eso el consentimiento es la causa

eficiente del vinculo matrimonial,

Es importante recordar que existe un derecho natural a contraer matrimonio y
el derecho a elegir libremente el conyuge, por lo tanto serian injustas las
disposiciones que prohibieran estos derechos y mas aun, si se pretendiera a obligar a
una persona a confraer matrimonio con otra que no ha elegido libremente se estaria
yendo en contra del consentimiento de la persona, y aunque se realizara el
Matrimonio formalmente, no existiria el consentimiento y, por lo tanto no habria

causa eficiente con lo cual no habria matrimonio.

“También este derecho natural a contraer matrimonio se reconoce Como uno

de los derechos humanos.”®

®ADAME GODDARD, lorge, Ponencia presentada en el Foro Estatal del Derecho de Familia.,
organizada per el Estado de Guanajuato, Univ. de Celaya, 1993, p.1. “Uno de los Derechos humanos mas
importantes es el Derecho que tiene el hombre y la mujer a contraer un matrimenio y fundar una familia,
este Derecho lo reconoce expresamente el articulo 23, 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y el articulo 17, 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Ambos tratados
internacionales fueron aprobados y ratificados por el gobierno mexicano y estdn en vigor en nuestro pais
desde el afio 1982, La Constitucién Mexicana no reconoce expresamente este Derecho, pere no hay nada en
ella que se le oponga, por lo que debe considerarse que ese derecho se reconoce a los mexicanos por estar
previsto en tratados internacionales ratificados en el Senado que son, de acuerde con el articulo 133
constitucional, ley suprema de {a unidn en tanto no contradiga las normas constitucionales.

En ambos tnstrumentos de Derechos humanos se reconoce este derecho tante del varén como de la
mujer pero con dos limitaciones. Una, que tenga la edad suficiente, es decir la edad prevista por los
ordenamientos civiles como limite para contraer matrimonio. La segunda es que ¢l Matrimonio se contraiga
sblo mediante el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.

Los tratados de derechos humanos sefialan que el Matrimonio sélo puede celebrarse con el libre y
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Y como ya antes habiamoes mencionado, cuando el consentimiento no es
libre, no solamente no puede conservarse el Matrimonio, sino que este no existe, ya
que nunca se generd el vingulo juridico: que solamente se puede originar con un
consentimiento libre. Es importante hacer notar que no solo nos referimos con libre
a que no esté coaccionado por una fuerza externa que e impida decidir con
libertad, sino que también debe ser un consentimiento pleno es decir, querer
mediante esa libre decision sujetarse a la naturaleza del Matrimonio (Propiedades,
fines, efectos) ya que de lo contrario, se originara algo que no podra llamarse

matrimonio como tal.

En los tratados internacionales a que nos hemos referido anteriormente, no se

precisa el objeto del consentimiento, por ello Jorge Adame ha dicho que:

“Quizad porque se entiende que esto es algo obvio cuando se trata de
matrimonio. Pero hoy las cosas desgraciadamente ya no son tan claras, pues
se oye hablar de matrimonios constituidos sin las finalidades propias del

Matrimonio o matrimonios constituidos entre personas del mismo sexo.™

pleno consentimiento de los contrayentes. Esto constituye una primera garantia para el buen funcionamiento
del Matrimonio, pues si falta tal concurso de voluntades no puede esperarse que la union sea duradera ni que
pueda alcanzar los fines del Matrimonio.

*id., p. 3.
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Es importante aclarar cual es la materia misma del consentimiento, sobre qué
cosas deben estar de acuerdo los contrayentes. Por eflo Alberto Pacheco sefala que
en primer lugar debemos afirmar que la voluntad de cada uno de los contrayentes,

coincidiendo con la del otro, forman el consentimiento matrimonial:

“El consentimiento debe versar también sobre la materia misma del
Matrimonio, o sea los conyuges deben querer la unién matrimonial
reciproca. Esa union tiene por objeto el vardén y la mujer, en su
conyugalidad, o sea, en las potencias naturales del sexo en cuanto se

relacionan con los fines del Matrimonio.

-.S0lo es necesario para que el Matrimonio sea valido que ambos
contrayentes no ignoren que el Matrimonio es una sociedad permanente entre
hombre y mujer para engendrar hijos y ayudarse entre si. Este conocimiento,
se presupone en todas las personas naturalmente capaces, después de la

pubertad.”*

“PACHECOE, A, op.cit., p. 73.
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2.5 Querer quererse a titulo de deuda.

(Por qué si estamos hablando de amor, al mismo tiempe hablo de obligacién,
deber, vinculo juridico? Pareceria una contradiccion, al parecer el amor esta por
encima de los deberes y obligaciones. Para responder a esta aparente contradiccion
me parece oportuno regresar a lo que nos dice Viladrich: el caracter juridico del

Matrimonio proviene esencialmente de la gratitud.*!

En efecto, varén y mujer se convierten en esposo y esposa cuando, a través
de un tipo de alianza, se entregan realmente el uno al otro la entera virilidad y la
entera feminidad, constituyéndose ambas en una nica unidad en lo conyugable de

Sus personas.

Es asi que el vardn ya no posee su virilidad, sino que se la ha entregado a la
mujer y la mujer ya no posee su feminidad sino que se la ha entregado al varon, de
suerte que “ya no sean dos sino una sola came”, una dnica came én lo conyugable

de si mismos.

Por eso la entrega en su origen es decir la fundacion del amor conyugal es

un regalo gratuito. Mas a partir del mstante en que se da reciprocamente como

¢, VILADRICH, P op.cit., p. 135.
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varon de una mujer y como mujer de un varén, quedan perteneciéndose el uno al

Ofro Como €sposos.

Al hacerse donacién de la masculinidad y de la feminidad, varén y mujer
recrean realmente la unidad originaria del hombre como primera y mas natural
unién y solidaridad posible a la humanidad de suerte que “el varon es varén de esta

mujer, y la mujer es mujer de este varon” 2

La gratuidad original de ese amor se ha transformado en exigencia de
Justicia, en deuda de amor. Podemos decir entonces que varén y mujer se aman
porque Ies da la gana, en cambio, esposa y esposo son el varén y la mujer que por
amarse y mediante un acto de su voluntad han decidido ser coposesores mutuos,
han querido deberse €l amor conyugal han comprometido su unién como exigencia
de justicia. De aqui se desprende que la entrega genere deuda y por ello calidad

juridica.

Es por ello necesario hacer notar la importancia de la libertad y el profundo
contenido de la entrega del uno al otro que hay en la alianza matrimonial. Amarse
hasta el extremo de deberse ese amor es la maxima expresioén del amor posible en la

pareja humana. Por eso, comprometerse a titulo de deuda el amor es, ademas de un

“Cfr. Ihid., p. 138.
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inédito y maximo acto de amor, la expresion fundacional del Matrimonio.

2.4 El compromiso indisoiuble y el amor.

El hombre y la mujer tienen la capacidad de amarse y ese amor puede legar
a ser tan fuerte que se pueden comprometer a deberse ese amor, por ese compromiso
surge ¢l Matrimonio como una institucién natural que guarda y custodia ese

compromiso de amor que han hecho varén y mujer.

Un verdadero amor conyugal, que exige la plenitud del otro solo se puede
hacer efectivo en el Matrimonio, ya que sdlo en esa institucién se custodian estos
valores de unidad e indisolubilidad que son notas esenciales de un verdadero amor
conyugal, también por esto podemos entender que el verdadero amor conyugal
surge de un compromiso libre en el que el varén y la mujer estan dispuestos a unirse
conyugalmente con la nota de la indisolubilidad a través de la institucion del

Matrimonio.

Es importante aclarar que al hablar de amor estamos hablando de una
palabra que ha sido muy manipulada. Hervada nos habla de dos tipos de amor que

pueden existir. "

HERVADA. JIAVIER: Didlogos sobre el amor v el Matrimonic. Eunsa, Pamplona, 1974, p. 37.
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El amor espontaneo o pasivo y el amor de eleccién o reflexivo. En términos
latinos al primero suele llaméarsele amor (en sentido restringido) y al segundo
dilectio . Llamamos amor pasivo a aquel amor que se origina espontineamente en
el que padece el amor. Al entrar en contacto con el posible objeto de amor, surge de
modo espontaneo el movimiento amoroso. Unas veces se origina sibitamente en el
primer o primeros instantes del conocimiento (en el lenguaje coloquial y en relacion
al amor entre varon y mujer, se llama flechazo) ; otras veces el amor nace poco a
poco mas sosegadamente a través del trato continuo, en cualquier caso en el sujeto
pasivo el amor es algo que nace en él y no producido por €l . Incluso es posible que
quien siente surgir en si el amor asi nacido intente luchar contra &l y, entonces
vencera la voluntad contraria o el amor segan el que sea mas fuerte. Este es un amor
que se padece por eso se le llama amor de pasién, en el sentido de que se padece el

amor.

Por otro lado esta la dileccién o difectio que es un amor distinto . No es un
amor que nazca espontaneamente, sino un acto completamente original de la
persona que sc orienta al otro reflexivamente mediante un juicio de razén,
advirtiendo que el posible ser amado es verdaderamente digno de amarse, la
persona s¢ abre voluntariamente a él. El movimiento amoroso no es por tanto un

movimiento espontanco, sino producido por la voluntad misma. Es caracteristico de
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la difectio ilevar consigo una eleccion -una decision libre- consiste en un acto

electivo y de ahi le viene el nombre.

El amor pasivo reside principalmente en el sentimiento y algo en la
voluntad; la dilectio como puede verse reside solo en la voluntad. De todas formas
amor espontaned y amor de dilectio no deben entenderse como dos categorias
totalmente separadas. Todo amor humano, requiere como se ha dicho antes, ser
asumido por la voluntad, ese acto de la voluntad no es un acto ciego, sino racional;
comporta una decision libre. Por ello, todo amor humano aunque nazca

espontaneamente y sea de suyo pasivo tiene los rasgos de la dilectio.

Sin embargo tratando de amor conyugal y de matrimonic es muy importante
saber distinguir el amor pastvo de la dilectio, por ser frecuente que en esta materia
se llama corrientemente como amor sélo al amor pasivo como si la dileceion o

amor reflexivo no o fuese . Siendo asi que es tan amor como el pasivo .

No cabe la menor duda de que el amor conyugal puede ser amor pasivo, amor
que nace espontineamente. Pero nunca es solo ese amor pasivo. Siempre es
dilectio. Por eso, el amor conyugal, pertenece propiamente al tipo de amor asi

llamado, es decir al amor de eleccidn.
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En efecto, el amor conyugal, aunque nazca espontineamente, tiene siempre
un momento electivo, aquel en el que manifestandose Ias personas mutuamente el

amor, ese amor es aceptado o rechazado, lo que supone una decisién y una eleccién.

Como consecuencia podemos afirmar, siguiendo a Hervada, que el amor
conyugal, aunque puede ir acompaiiado del amor espontaneo, es radicalmente un
acto de la voluntad y, por consiguiente, alli donde hay decisién o voluntad libre
seria de ser conyugal, alli hay amor conyugal, basado en el amor de dilectio. Soélo
en los contados casos en los que la eleccion no es libre, puede decirse que no hay
amor ni siquiera de dilectio, con tal de que la voluntad esté verdaderamente forzada.
Mientras no haya una voluntad violentada, habri dileccion, aunque a veces se trate

de un amor muy pobre.

Desde luego, lo ideal seria que al casarse existiera el amor espontaneo y el
logico amor de dileccién que implica el Matrimonio. Aunque puede suceder que se

dé el segundo sin mediar el primero, si bien esto no es lo mejor.

Aunque es bueno que exista el amor espontaneo para contraer matrimonio,
no podemos olvidar que ese amor espontaneo, estar enamorados, no es la esencia
del Matrimonio y del amor conyugal. Por ello, la intensidad y fortaleza del amor

conyugal no reside en el amor pasivo, sino en el acto de la voluntad. El amor
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espontaneco, pasivo, perfecciona el amor conyugal pero no le da su propiedad

esencial.

Por ello podemos decir con Hervada que:

“El éxito o fracaso de [a vida conyugal depende, en consecuencia y como
muestra la experiencia de tantos matrimonios, de la decisidn de la voluntad,

que sabe superar tantas dificultades del camino.™

El Matrimonio surge de un compromiso libre porque deviene en un vinculo
Juridico en el cual los contrayentes se obligan a deberse el uno al otro en lo
conyugal. Puede ser que ese compromiso s¢ haya originado por un amor
espontaneo, pero esto no quiere decir que si ese amor se deteriora se rompe el
vinculo juridico, pues como ya hemos dicho, son realidades distintas. En este caso
debera el conyuge buscar ese amor de¢ dilectio aunque no sienta nada ni sufra el
amor. Por lo tanto si hay amor pasivo, como cuando no lo hay, la existencia del
Matrimonio sigue siendo una realidad. El amor conyugal nace perpetuo, pero la
indisolubilidad no depende de la perpetuidad o subsistencia del amor sino del
compromiso libre, del consentimiento excento de vicios que han hecho ambos

conyuges de unirse como €sposos.

“Ibid., p. 44.




74

Por eso no es correcto decir que la indisolubilidad del Matrimonio es

consecuencia de la indisolubilidad del amor, sino precisamente lo contrario.

En sintesis, podriamos decir que la indisolubilidad del vincuto conyugal no
es exigencia del amor sino exigencia del compromiso libre de deberse ese amor. A
veces se dice que cuando no hay amor, el Matrimonio solo vive por la obligacién; el
Matrimonio vive del contrato. No se quieren pero viven unidos por el cumplimiento
del deber. Pues precisamente eso puede ser dileccién. Aunque la dileccion no es
solo eso, en eso puede persistir lo esencial de la dilectio. Y sobre todo es lo

esencial del compromiso de amor en que consiste 1a obligacion.

“Decir que en esas horas s6lo la obligacién les mantiene, es tanto como
decir que solo la dileccion y el compromiso de amor les mantiene. El amor
espontaneo desapareci6 pero no puede decirse, sin distingos ni aclaraciones,
que el amor ha desaparecido totalmente. Queda su ultimo reducto, que es el

mas fuerte, la voluntad.”**

No debe confundirse, por tanto, la dileccién con la mera voluntad de cumplir

con el deber, porque entonces se confundiria la justicia con el amor, Hay casos en

“Ibid., p. 63.
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“Si esto ocurre, es verdad que el Matrimonio solo vive de 1a obligacion o
del contrato. A(Gn en estos casos debemos decir que desaparecida la
dileccion, no por esos casos desaparece totalmente el amor, en el sentido de
que permanece ¢l compromiso de amor, ya que la obligacién de justicia -el

deber- comprende dicho compromiso.”™

Por lo anterior debemos decir que tomar la decision (amor de dileccion) para
comprometerse el amor y para deberse el amor, debe ser una decisién bien pensada,
ya que ese compromiso generara un vinculo indisoluble independientemente de que
perdure el amor como realidad psicologica. Es de justicia que ese vinculo siendo
valido permanezca por €l bien de la institucion matrimonial, por el cumplimiento de

los fines del Matrimonio, y por €l respeto a la dignidad de la persona.

“Ibid.. p. 64.
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Capitulo III El Divorcio

3.1 ;Oué es el divorcio?.

“El divorcio es un acto jurisdiccional o administrativo por virtud del cual
se disuelve ¢l vinculo conyugal y el contrato del Matrimonio concluye, tanto

con relacién a los conyuges como con relacién a terceros.

Produce, en consecuencia, dos efectos: el de la ruptura del vinculo, y ¢l

de otorgar a ios conyuges la facultad de poder contraer nuevo matrimonio,”*’

Lo anterior lo podemos encontrar en el Codigo Civil del Distrito Federal. Sin

embargo, después de lo mencionado en los capitulos anteriores podemos ver con
objetividad que el Matrimonio tiene una naturaleza especifica que debe ser
respetada por el hombre y que esta no puede estarse modificando al gusto de las
personas sin causar graves consecuencias a la misma institucién, Lamentablemente
los hechos nos demuestran que el hombre no ha sabido y no ha quendo respetar la
esencia del Mamimonio y paulatinamente se dejan ver sus consecuencias:

desintegracion familiar; la pérdida del sentido de la fidelidad; un individualismo

“PALLARES, Eduardo: £ divorcio en México. Porria, México, 1984, p. 36.
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exagerado que busca la revocabilidad de compromisos; la falta de educacion en la
nifiez; el aumento de la ignorancia, inmoralidad, delincuencia, ete. No es dificil
darse cuenta de que en buena medida todo esta provocado por la pérdida del seatido
del compromiso matrimonial y el aumento de la bisqueda del beneficio

individualista.

Si no se entiende lo que implica el compromiso matrimonial como lo hemos
explicado en el capitulo anterior, es facil que se piense que no hay por qué estar
atado y que el divorcio es la mejor opcion para solucionar ese tipo de problemas. El
divorcio es una realidad que no podemos ignorar, un hecho cada vez mas frecuente.
Pero, (a caso por el hecho de ser cada vez mis comiin debemos asumirlo sin mas?
Si hacemos un analisis de las causas ideologicas que han dado fuerza al divorcio y
por otro lado vemos sus efectos, serd mas facil que podamos hacer un juicio y

determinar si es conveniente o no su permanencia en la sociedad.

3.2 Las causas “ideolégicas” del divorcio.

La aplicacién estricta de los presupuestos de la ideologia liberal en el siglo
XIX, llevaba implicita la sancion del divorcio. El liberalismo que se desarrollé junto

al cientificismo progresista, a la economia del gran capitalismo y a la
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universalizacién del sufragio®®, nos lleva a la configuracién de una ideologia que
propici6 sin lugar a dudas el divorcio. Para una mayor comprension esbozaremos de

modo breve el ideario liberal.

En torno a 1870 tanto en Europa como en América surgié una “visién del

mundo” llamada liberalismo.

La ideologia liberal introduce un cambio de importancia al negar la
dependencia actual del hombre y del mundo respecto de Dios, a fin de salvaguardar
la integridad de la libertad humana. Se entiende al hombre como sujeto historico
unico frente al mundo inerte, material, al que domina por la superioridad de su
espintu. La manera de vivir este protagonismo planteado en la teoria se fue

radicalizando a lo largo de los siglos X VIII y XIX.

La teoria liberal como es bien sabido hunde sus raices en el pensamiento
pretlustrado ¢ individualista de John Locke y juan Jacobo Rousseau. No es este el
lugar propicio para desarrollar el pensamiento de estos autores, nos basta con
sefialarlo para después tratar de entender sus repercusiones en el tema que nos

ocupa.

®Véase: REDONDQ, Gonzalo;, La consolidacion de las libertades: Historia Universal. 1 X11, Eunsa,
Pamplona, 1977, p. 48.
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Habiamos dicho que la ideologia liberal se fue radicalizando en su accion, de
tal modo que lo que no eran smo principios ambiguos se fue matenializando en la

vida politica y social hasta quedar plasmado en sus leyes.
El profesor Navarro Valls ha seiialado con acierto que:

“Lo caracteristico del divorcio es que tiende a proteger los intereses de
una minoria al precio de abrir una brecha legal en el sistema matrimonial que

acaba lesionando elementales derechos de la mayoria” *

En efecto, el divorcio prescindiendo ahora de sus antecedentes en la sociedad
occidental precristiana, es una institucién que se introdujo en {os ordenamientos
juridicos europeos a través de la reforma protestante, acelerandose su recepcion a

impulso de la revolucién francesa en aras de intereses tipicamente burgueses. >

La burguesia, en efecto, emerge como clase social reconocida en los siglos
XVIII y XiX y su pensamiento (burgués) obedece mas a un pragmatismo individual
que a un idealismo social. Este pragmatismo consiste esencialmente en satisfacer

necesidades personales e individuales anteponiéndolas al bien comdn.

YNAVARRO VALLS, Rafael; Divorcio y Derecho. Eunsa, Pamplona, 1977. p. 48.
“lbd.. p. 49.
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El Matrimonio bajo esta optica queda reducido a una institucién meramente
contractual en la que siempre queda a salvo la libertad individual. De aqui que

podamos hacernos una pregunta, siguiendo las tesis del profesor Navarro Valls:

¢Como tiende a comportarse el hombre individualista?.

“Ante todo -dice Navarro- potenciando al méaximo esa idea de derecho
subjetivo descontrolada ¢ incontrolable, y como necesaria consecuencia de la
misma, replegandose sobre si e ignorando todo aquello que suponga aparente

deterioro de su asidua individualidad,”"

Una sociedad que se deja llevar por el interés de unos cuantos, una sociedad
que no mantiene un ordenamiento juridico basado en el ser de las cosas sino en los
hechos, es decir en un positivismo sociolgico, una sociedad que pretende custodiar
por encima de todo el interés individualista por defender la libertad que se persigue
mas como fin que como medio, es una sociedad que necesariamente termina
dafiando la naturaleza de sus instituciones para dar paso a un permisivismo ético y

Juridico que termina en una crisis de valores.

Para poder entender con mas claridad lo antes mencionado intentaremos

3 fhidemn.
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profundizar en estas corrientes filoséfico-juridicas, de esta manera se entendera

porqué el divorcio se ha extendido con tanta fuerza en nuestra sociedad.

3.2.1 El positivismo sociologico.

“El positivismo, del inglés positivism, del francés positivisme, €s un
término que fue adoptado por primera vez por Saint-Simon para designar el
método exacto de las ciencias y su extensién a la filosofia. Augusto Comte
titul6 asi su filosofia y por obra suya paso a designar una direccion filoséfica
que, en la segunda mitad del siglo XIX tuvo muy numerosas y variadas

manifestaciones en todos los paises del mundo occidental”>

En esta corriente filoséfico-juridica se interpretan las instituciones en funcion
de como las viven los hombres, en vez de enjuiciarlas a la luz de lo que son en su

esencia.

Se opera entonces una peligrosa inversion metodoldgica en el saber juridico
que inexorablemente se ve arrastrado a fijar su atencion en el nivel socioldgico -el

de los hechos- para abandonar el nivel filosofico, el ser de la institucién.”

2 ABBAGNANO, Nicola: Diccionario de filosofia. F.C.E. México, 1961 pp. 912-913. sub voce.
3Cfr. NAVARRO VALLS, R; op.cit.. p. 39.
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La sociologia solo protocoliza hechos y determina leyes tendenciales del
comportamiento humano, sin proponer normas, supone por tanto, solamente uno de
los niveles de atencién del jurista, ya que deberia enjuiciar los datos sociales desde
ta mas amplia perspectiva de quien sabe que el derecho no es un simple precipitado
de realidades humanas, sino también y antes, una realidad en si que se comporta
formalmente frente a los hechos, intentando encauzarlos y, a veces, dando una
respuesta negativa a lo que el andlisis meramente social y estadistico

pretendidamente plantea como afirmativa juridica.®

Para el tema que nos ocupa, esta advertencia tiene una singular importancia.
Pretender regular la institucion del Matrimonio sin hacer caso a su naturaleza
juridica, a su ser, y por el contrario dejarse Ilevar tan solo por los datos sociales, por

1a linea de los hechos, es un desproposito.

Cuando se pretende estudiar la esencia del Matrimonio con exclusiva técnica
sociolégica, facilmente se puede confundir lo que el Matrimonio es, con el hecho de
cémo lo viven los titulares de la relacién juridica matrimonial, condicionados por su

entomno.

¥Cfr, CARPINTERO, Francisco, Derecho v Ontologia Juridica. Attas, Madrid, 1993, p. 248 y sigs.
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Con esta inversidn metédica no nos debe  resultar extrafio que el “deber
ser” en este caso la indisolubilidad del Matrimonio- se transmute, por la presion del
dato sociolégico, en un ser juridico relativo dependiente de 1a evolucion del entorno

matnimonial. Por ello ha sefialado Navarro Valls que:

“Al sociologizarse el dato previo -del que solo el mas profundo nivel
juridico de atencion de las instituciones puede dar razon cabal, esto es, el
filosofico- se desjuridifica, se empobrece, la dimension juridica de la propia
relacion conyugal, que inmediatamente queda reducida a un hecho social
mds, cuya regularizacion juridica no dependera ya de la naturaleza de las
cosas, sino de lo que dicte la estadistica socioldgica, o lo que es mas
anomalo, de lo que dicte una ética situacional, mas atenta al fendémeno de la

. oy . s . s . . s 2 55
situacién limite que no a los limites del arbitrio humano en cada situacion”.

Precisamente para no caer en esta corriente socioldgica, en la que la norma se
da segun los hechos y no segiin el deber ser hemos hecho un analisis detallado de la

naturaleza de la institucidon matrimonial y de las razones de su indisolubilidad.

Mas adelante el mismo Navarro Valls como conclusién de un trabajo sobre el

fundamento juridico de la indisolubilidad nos hace notar que, en definitiva la

*Ibid., p. 40.
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cuestidn del divorcio se reconduce a la tenston iusnaturalismo-positivismo, y aclara

el porqué de su afirmacion:

“Es bien sabido que la metafisica que subyace en el iusnaturalismo
aparece soportando, en primera linea, los vientos de fronda de otra metafisica
de signo contrario que, lejos de fijar su atencion en la clasica categoria de la
esencia, supone una tal revalorizacion de la existencia que, en realidad, la
convierte en una metafisica personalizada y temporalizada puesta al servicio
de un hombre concreto y angustiade que se debate entre los forcejeos de la

libertad y la necesidad.

Esta nueva metafisica ha producido en el plano juridico un nuevo
positivismo en parte idéntico y en parte distinto del clasico positivismo
formalista. Para este tltimo, el derecho tan solo es una manifestacion de la
imperatividad estatal; lo tmportante son las normas en si, abstraidas de su
contenido. Para el nuevo positivismo también lo dado es lo importante, pero,
al determinarlo, se les sitia en los hechos, de modo que el derecho no serd ya
el reflejo de un omnimodo poder estatal, sino un reflejo de la espontaneidad

social. De ahi su calificacién de positivismo socioldgico.”*®

*Tbid., p. 40.



3.2.2 El subjetivismo individualista.

Se entiende por “subjetivismo”, segin N. Abbagano un término moderno que
designa a la doctrina que reduce a estados o actos del sujeto la realidad o los

valores.*”

Esta es otra corriente filoséfica que ha afectado al derecho. En la actualidad
el derecho subjetivo ya no es aquel que se basa en la doctrina clasica del derecho
natural, ahora este derecho es un derecho subjetivista que surge de la naturaleza del

hombre individuai y fundado esencialmente en su libertad.

Dos trazos van a caracterizar a este Derecho Subjetivo: primero su concepto
de cualidad moral del individuo, de poder de la voluntad individual; el segundo, su
tendencia a la ilimitacion, es decir, su resistencia a ser limitado por la ley positiva,
ya que el ser indefinido es su estado puro, dificilmente puede ser recortado en el

transito del hombre a esa situacion impura que es el estado social.

Para los antiguos, el derecho representaba un orden de justicia que atribuye a
cada uno lo suyo, lo que es digno, lo que merece en relacion a los otros miembros

del orden social. Parece evidente que la modema nocién de Derecho Subjetivo,

F'Cir. ABBAGANO. N; op. cit., p. 1070, véase también J.M. de la Torre: Compendio de Filosafia. Mines.
México. 1970, pp. 46-47.
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significa el abandono de una forma de pensamiento juridico (la fundada sobre la

realidad de un orden natural) y su sustitucion por otra basada en la idea de poderes.

“Un nuevo orden social nace -dice Navamro Valls- donde el
individualismo sera la célula elemental y que enteramente se construira sobre
la nocion de potestas elevada a la dignidad de derecho y asi como derecho
natural era la palabra clave de la ciencia juridica clasica, la de derecho
subjetivo es la palabra clave del pensamiento juridico moderno. Si esto es
asi, facilmente se entiende que, para la linea del pensamiento aludido, toda
norma que atente contra cualquier pretendido derecho subjetivo de la
persona inmediatamente pasa a considerarse como ejemplo palpable de

tirania de la ley positivizada sobre la libertad.”®

Esta corriente filosofico juridica tiene en su raiz un profundo error y este es
el querer exaltar al individuo sin considerar que este no se puede desarrollar
plenamente como persona si negamos que tiene una naturaleza social, de tal modo
que la dimension de la persona no es fnica, sino doble: primero, el estrictc nacleo
subjetivo, gue encierra la mas rrreductible 1dentidad individual: el yo, y segundo el
inmediato contorno objetivo, el mundo exterior que rodea ese yo y que constituye, a

pesar de ser objetividad externa y no simple subjetividad un complemento

BNAVARRO VALLS, R; op. cit., p. 45.
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indispensable sin el cual el yo podria ser pensado, pero no podria tener operaciones
reales de ninguna clase. Ese yo y ese mundo exterior, profundamente entrelazados
entre si, son los que determinan en realidad que cada individuo sea persona. Lo que
significa que lo social, es decir la interaccion a la que la persona esta abocada, esto
es, el derecho, es parte de la esencia misma de la persona, de su dimensién social

Jjuridica,

De ahi que el verdadero humanismo juridico, no sea nunca individualista,
precisamente porque la pran aporia del individualismo juridico radica en querer
fundar el derecho (relaciones entre hombres) sobre el individuo aislado o, si se

quiere, fundar el derecho sobre la negacién del derecho mismo.*

De aqui que el Derecho no sea una forma para proteger derechos aislados,

sino ademds, es normatividad, proposicién de conducta.

Por lo mencionado anteriormente podemos damos cuenta que esta filosofia
Juridica hace un profundo dafio en la institucién del Matrimonio, si las normas se
centran en dar gusto al individuo aislado, sin tomar en cuenta el bien de la
institucién o el bien de la sociedad, ficilmente caemos en un sistema juridico

individualista que no protege en realidad a la persona. Ahora con mas claridad

*Cfr. BALLESTEROS, Jests, £/ sentido del Derecho. civilas, Barcelona, 1994 cap Ili passim.
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podemos entender las palabras de Ramén Sanchez Medal sobre nuestro sistema
Juridico en relacién con el derecho de familia y en concreto con la institucion del

Matrimonio:

“La radical concepcion individualista del contrato del Matrimonio c¢ivil
estd inspirada ahora en una preocupacién obsesiva por garantizar la libertad
y la igualdad de los cényuges, antes que y por encima de la estabilidad y la

armonia de la familia, antes también que el mayor bien de los hijos.”®

Y por esto se entiende el que no se defienda la indisolubilidad del
Matrimonio, defender esto es contrario a esta corriente del pensamiento juridico, lo
importante es no limitar al individuo, no ponerle obsticulos a su desarrollo

individual.

Por esto se entiende también el que sea aceptado el divorcio con tanta
facilidad ya que asi se confirma la primacia del individuo sobre el bien comiin de la

sociedad, sobre el bien de las instituciones que dan vida a la sociedad.

Esta claro que mientras no se entiendan estas corrientes del pensamiento,

mientras no se estudien a fondo las razones que contrarrestan estas ideologias y se

®SANCHEZ MEDAL, Ramén; Grandes cambios del derecho de familia en México. Posria, México, 1991,
p.109.
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les presente batalla, nuestro ordenamiento juridico seguird viéndose influido por

ellas.

De hecho la sociedad permisiva aparece como (ltima fase de la mentalidad

individualista, liberal.

3.2.3 Permisivismo moral y juridico.

Si quisiéramos detectar el origen de todas estas corrientes del pensamiento
que terminan dafiando a la sociedad y provocando el permisivismo, me atreveria a
decir, con Amadeo de Fuenmayor, que la verdadera crisis que padece nuestra época
es una crisis moral que ha influido eﬁcazme.nte en las leyes civiles, comunicandoles

a inspiracién ética del permisivismo.®'

En efecto, en nuestros dias en buena parte de los paises occidentales, incluso
de larga tradicion cristiana, el Derecho es permisivista por haber acogido Ila

ideologia en ellos deminante. Por ello dice Fuenmayor:

§'Cfr. FUENMAYOR. Amadeo; Legalidad, moralidad v cambie social., Eunsa, Pamplona. 1981, p. 69.
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“En el permisivismo la delimitacion del deber ser, en el orden individual y
en el orden social tiene como fundamento ultimo la estimacion de la libertad
como valor supremo, la afirmacion de la pura autonomia personal entendida
como ausencia de limites y no, como es lo auténtico, para el amor y
realizacion del bien. De ahi que desemboque en un planteamiento
cgocéntrico y egoista, en el que no hay cabida para una verdadera relacion de

entrega y para la ley natural”®

En este esquema las normas morales -lo que estima como bien y como mal-
dependen tinicamente de la afirmacion auténoma de la voluntad subjetiva por lo que
esta ideologia le niega su sentido a la moral objetiva. Es el hombre quién marca la
pauta de su propia conducta. Cada hombre es duefio absoluto de su propio ser. Este
individualismo elevado al principio de legitimidad encuentra facil acomodo en el
concepto de sociedad pluralista de nuestros dias. Las normas juridicas no proponen
modelos de conducta, solo “describen™ situaciones de coexistencia, por lo que nadie
sino el individuo es el soberano y autor de la ley. Aqui los términos permisivo y

represivo cobran un peculiar significado.

“Se entiende represivo todo cuanto comporta inhibicién, todo cuanto

represente un vinculo, todo cuanto venga impuesto al hombre desde fuera, es

“bid,, p. T1.
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decir, toda norma que no sea proyeccion de fa propia subjetividad. Para este
planteamiento tode lo que viene de! exterior es visto como coaccién o al

menos como restriccion, %

Otro dafio grave del permisivismo es, como lo ha visto el mismo Fuenmayor,
que en los ordenamientos juridicos de inspiracion permisiva, moralidad y legalidad
se identifican. Por eso se procura despenalizar y legalizar lo que antes estaba

penado o prohibido por el derecho.

La ley civil acepta el uso generalizado contrario a las normas de la recta
moral natural, con el inico fundamento de ser una exigencia ineludible impuesta por
el cambio social. Y asi, en tiempos de pluralismo, por medio de ias nuevas leyes
civiles, el Estado viene a convertirse, en agente activo para la introduccién de
nuevos modelos de conducta, que afectan, en materias de suma importancia a la

vida de la sociedad.®

El cauce de estas reformas y reduccionismos positivistas, como vimos en el
cpigrafe anterior, lo ofrece la sociologia: se estima que lo que ha sido ya

convalidado por el uso social tienen derecho a exigir una sancion legal.

©Ibid., p. 72.
Vease. UTZ, Fritz: La Sociedad abierta ¥ sus ideologias. Herder, Barcelona. 1989, cap. I. passim.
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Queda claro que el permisivismo juridico produce graves dafios en la
sociedad y el anico medio de contrarrestarlo es aceptando que hay una ley objetiva,
una €tica objetiva que estd en funcion no del individuo aislado sino en funcion del
bien de toda la sociedad, es decir en funcién del bien comiin, y mientras esto no sea
aceptado, dificilmente se podra tener un ordenamiento juridico que custodie a la

institucion del Matrimonio y reclame su indisolubilidad.

Las comrientes filosofico juridicas antes mencionadas, han dado piec a la
expansion del divorcio en nuestra sociedad. Es dificil no dejarse arrastrar por estas
corrientes pero en una decision prudente por parte del legisiador se encuentra la
clave del crecimiento arménico de una sociedad cuidando de raiz sus valores, sus
tradiciones, sus costumbres. Por el contrario, cuando se toman decisiones a la

ligera, la ley se convierte en ordenamiento juridico individualista y permisivista.

3.3 Causas de la expansion del divorcio en la sociedad.

3.3.1 Las normas divorcistas afectan a la conciencia social.

Cuando una legislaciéon que acoge el principio de indisolubilidad en base a

razones socialmente reconocidas por siglos, transmuta bruscamente el tipo de
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matrimonio, proponiendo sub ratione iuris un tipo de modelo disoluble, es evidente
que la conciencia social se ve inmediatamente influida, orientada, hacia tipos de
comportamiento que aunque inicialmente acogidos con dubitacidn, acabaran
convirtidos en costumbre. Y esto, entre otras razones, porque la norma que atribuye
poderes conexos con intereses individuales siempre encuentra mayor penetracion

que la dictada para proteger intereses de caracter social.

Precisamente el olvido de esta relacion entre costumbre y ley fue, como ha
observado Salvatier, la razén Gltima que permitid en 1884 que fuera aprobado por el
Congreso Francés, y por escaso margen de votos, una nueva ley de divorcio, ya que

los relatores del proyecto afirmaron:

“La reintroduccién del divorcio en Francia era necesaria para eliminar un
cierto nimero de matrimonios infelices, cuya liquidacién definitiva se
imponia, pero que una vez disueltos estaban seguros que muy pocos casos de

divorcio se presentarian en el futuro en los tribunales franceses”.*

La argumentacion, vista en perspectiva, aparece desenfocada si se piensa que
tos 4000 divorcios contabilizados en Francia en el afio 1885, se paso en 1893 al

doble; siendo en 1960 de 33,250 y en 1975 casi 70,000. % Por eso nos dice

®Cilado por NAVARRO VALLS, R; op. cit.. p. 77.
®Cfr. Ihid.. p. 78.



Sanchez Medal que:

“La expansion progresiva del divorcio es incontenible en los paises donde
se ha establecido. Asi lo reconocen juristas de la talla de Bonecase y
Salvatier, quienes advierten que solo juristas teéricos y sin contacto con la
experiencia de la vida, pueden pensar lo contrario. Es indudable el efecto
multiplicador del divorcio, ya que el divorcio como idea fuerza que es

engendra el divorcio.”®’

A modo de ilustracion, reproduzco el cuadro del Instituto Nacional de
Geografia y Estadistica, que resulta indicador de este fenémeno de
“posicionamiento” social de la mentalidad divorcista, que comentaremos en

sus variados aspectos en los siguientes apartados.

“’SANCHEZ MEDAL, R; op. cit., p. 23.
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Divorcios registrados por afio
Estados Unidos Mexicanos
1926-1993

Divorcios Afio Divorcies Afie Divorcios

1926 977 1949 6,777 1972 11,954
1927 1,141 1950 7,565 1973 13,135
1928 1,291 1951 7,803 1974 13,594
1929 1,408 1952 8,533 1975 16,791
1930 1,627 1953 8,914 1976 19,002
1931 1,606 1954 10,418 1977 | 20,675
1932 2,346 1955 12,208 1978 20,874
1933 3,472 1956 12,418 1979 21,988
1934 4,535 1957 13,420 1980 20,704
1935 4,752 1958 13,451 1981 22,021
1936 4,732 1959 14,803 1982 | 24,647
1937 4,472 1960 14,964 1983 28,013
1938 4,178 1961 16,528 1984 30,774
1939 4,539 1962 17.459 1985 34,114
1940 4,321 1963 19,277 1986 38,827
1941 5,199 1964 20,161 1987 | 45323
1942 6,604 1965 24,705 1988 47.464
1943 7972 1966 28,623 1989 48,039
1944 9,297 1967 32,907 1990 46,481
1945 9,602 1968 25,437 1991 50,001
1946 9,890 1969 30,504 1992 P/| 49,148
1947 8,693 1970 31,181 1993 E/| 49,575
1948 6,882 1971° | 12,215

Nota: Los divorcios comenzaron a registrarse a partir de 1926.

* La disminucién en el total nacional obedece a la disminucién ocurnida
en ¢ registro de divorcies en Chihuahua, como consecuencia de 1a
prohibicidn de divorcios de extranjeros.

P/ Datos prefiminares

E/ Cifras estimadas. Fuente: INEGL.
Anuarios
estadisticos.
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3.3.2 El incremento de las causales de divorcio.

Cuando el legislador introduce el divorcio en un sistema juridico,
micialmente suele tipificar como causas del mismo aqueilas situaciones
matrimoniales que aparecen en el contexto social como especialmente conflictivas.
Esto puede parecer, en principio, una logica medida de prudencia juridica, pero, a

su vez, denota también una cierta falta de previsién juridica.

La imprevision del legislador radica en no tener en cuenta que las situaciones
dramaticas, no se pueden objetivar en la ley precisamente porque el dramatismo de
las mismas es algo tan solo mensurable subjetivamente con variaciones estimativas

de persona a persona.

Por lo anterior resulta Idgico y entendible que, aunque el legislador tipifique
el divorcio para unas concretas causas, aquellas personas que viven situaciones para
ellas dramaticas -y por tanto, incluidas en Ia logica de la institucién, aunque
objetivamente no las tipifique la ley- intenten lograr la disolucion de su matrimonio
presionando a través de dos vias: Una es la que supone forzar la jurisprudencia a

una interpretacion discutible del texto legal o la que implica adaptar artificiosamente
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los hechos al caso previsto en la ley es decir, el fraude procesal. Por otro lado es
légico que un ordenamiento juridico que acepta el divorcio al ver estos hechos debe
tomar postura, o restringir el divorcio a casos sumamente excepcionales o cada vez
aceptar mas causales de divorcio; pues en nuestra sociedad lo que sucede es lo
segundo, sin dejamos de llamar la atencion la incongruencia legal de los que

favorecen el divorcio.

JPor qué decimos que hay incongruencia? Lo explica claramente Santiago

Martinez:

“Los divorcistas no quieren ¢l Matrimonio con su logica de puerta
cerrada; quieren la puerta entreabierta. Y pasa como en las avalanchas de las
gentes: se termina abriendo casi del tedo, o completamente, la puerta que se
quedaria entreabierta. El Matrimonio de puerta cerrada se quiere substituir

por el de la puerta abierta.

Se comprenden perfectamente los esfuerzos de los legisladores por frenar
la marea divorcista limitando los casos legales en que uno puede divorciarse,
dandose asi la paradoja advertida por P. Schlesinger, de que los paises
divorcistas son en realidad antidivorcistas en la medida en que admiten el

divorcio en unos €asos, pero no en otros, que no son aceptados por el



legislador, de donde se tiene que la diferencia entre los paises con divorcio y
sin divorcio no es cualitativa, sino cuantitativa. Paises sin divorcio “aqui no
se divorcia nadie”. Paises con divorcio “aqui sélo se divorcian los que yo
digo”; y en ese “los que yo digo” esti la més grave, quiza de las
incoherencias divorcistas. ;Quién es el Estado o el legislador para determinar
los casos en que alguien puede divorciarse?. El Estado divorcista seria
coherente, partiendo de sus premisas, si abriera las puertas del todo y

renunciara al matrimonio como institucion base de la sociedad.

Las hipétesis o motivos del divorcio son casi arbitrarias al gusto del
legislador, basta comparar las leyes de cada pais, dando origen a un sistema
legal de divorcio que no se puede calificar sino de incoherente y

contradictorio.”®®

Por su parte, el Dr. Alberto Pacheco dice:

“Los divorcistas comienzan por saber que existen casos extremos en los
cuales el divorcio debe concederse. Es un mal necesario, al que hay que
atender; no desea nadie que existan parejas desavenidas, pero de hecho

existen y el legislador no puede ignorar este fenémeno social y debe acudir a

®MARTINEZ, §; Op.cit., p. 39.
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solucionarlo.  Estos son los partidarios de un divorcio limitado reducido a
casos muy concretos, especificamente sefialados en la ley. En muchos
paises, la evolucion histdrica de la introduccion del divorcio ha comenzado
por lo que se ha denominado con frecuencia el divorcio sancién, o sea que se
admite el divorcio en aquellos casos limites en que la falta grave de alguno
de tos conyuges, vuelve muy dificil la convivencia conyugal y esa falta grave
da derecho al otro conyuge a pedir el divorcio. De este divorcio sancion la
legislacidn pasa casi de inmediato al divorcio remedio ya que no hay

argumento sélido para limitar los casos de divorcio a la sancion.

El divorcio remedio se extiende a hipdtesis de abandono de hogar, de
malos tratos o de otros semejantes, en los cuales ya no es una falta grave la
que estd originando o causando el divorcio, sino son situaciones mas o
menos permanentes, que han vuelto dificil la vida conyugal o han disuetto de
hecho la comunidad de vida armoniosa y feliz que debia existir en todo

matrimonio.”%*

Es asi como llegamos a admitir el divorcio por mutuo consentimiento, en el
que ya no se argumenta ninguna causa especifica para solucionar el divorcio sino

que este se realiza por ¢l mutuo acuerdo de los divorciantes.

“PACHECO, A; Op.cit., p. 150.
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Este argumento, sin embargo, como lo ha visto el mismo Dr. Pacheco,
encierra un grave error juridico, que implica el afirmar que un contrato civil puede
terminarse cuando los contratantes lo deseen, pues esa afirmacién ignora principios
de equidad tales como los legitimos derechos de los terceros, los intereses publicos
que pueden existir en tomo a ciertos contratos y que en el Matrimonio siempre

existen.

Al divorcio por mutuo consentimiento, se le suele llamar también “divorcio
capricho”, ya que no es necesario exponer cual es la causa o razén del divorcio sino
tnica y exclusivamente la voluntad, de los cényuges, que no quieren seguir
manteniendo la vida en comiin. La evolucion, puede continuar hacia el repudio, es
decir el divorcio unilateral en el cual una de las partes puede pedir el divorcio sin
que la otra se entere”’. Asi se establece en la fraccion XVII del Art. 267 del Cddigo

Civil del Distrito Federal:

-Son causales de divorcio:

“La separacion de los conyuges por mas de dos afios, independientemente

del motivo que haya originado la separacién, la cual podra ser invocada por

°Cfr. ibidem.
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cualquiera de las partes.”

Con esto resulta notorio cémo evoluciona este permisivismo juridico al grado
de que segin esta altima fraccion del Art. 267, cualquier persona sea o no culpable

podra pedir el divorcio al otro conyuge sin importar el motivo.

El divorcio sancién, en cambio, limitado a ciertos casos de extrema gravedad,

se ha demostrado como una utopia imposible de realizar en la prictica.

“Es que en el fondo de cualquier divorcio, es la voluntad del divorcista la
que opera la terminacién del Matrimonio. Si la ley solo permite un pequeiio
resquicio para obtenerlo, los conyuges o uno de ellos, se colocard, ain

frandulentamente, en el supuesto previsto por la ley para lograr el divorcio.

La practica ha demostrado, que no puede restringirse a situaciones
dramaticas, porque para los divorciantes, la suya es la situacién mas
dramatica y extrema y se colocaran ain mintiendo, en el supuesto de la ley

para obtener lo que desean.””!

bid.. p. 151
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3.3.3 El divorcio provoca el divorcio.

Esta es la tesis que sostiene Navarro Valls para quien el divorcio se presenta
como una figura que pretende solucionar los problemas matrimoniales, pero que ha

traido efectos inversos:

“Aquellos ordenamientos juridicos que han aceptado el divorcio con
finalidad de solucionar los problemas del Matrimonio, lo que realmente han
introducido es un potencial peligroso, para los matrimonios sin problemas.
Es decir, se ha demostrado que la simple existencia del divorcio en un
sistema juridico narcotiza los esfuerzos hacia la deseable reconciliacion de

. los cényuges, acabado por convertir en intolerable el Matrimonio,
precisamente, por la posibilidad de disolverlo. Es lo que afios atras advirtio
agudamente Cicu: “El divorcio produce muchos efectos negativos, pero el
mas notable es el que dimana de su propia existencia, esto es, la provocacion

a intentarlo.””

Por su parte, Amadeo de Fuenmayor comenta al respecto lo siguiente:

“Muchos argumentan que el régimen divorcista no afecta para nada a los

"NAVARRQ VALLS, Op.it., p. 91.
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conyuges que desean que su vida matrimonial se desarrolle conforme al
modelo del Matrimonio indisoluble. Suele decirse que si estos conyuges no
quieren el divorcio, la ley no les obliga, pues basta que no ejerciten la accién

legal. En este sentido -se afiade- el divorcio es optativo.””

El argumento no convence. No puede decirse que el régimen divorcista
entrafia en si um; opcion. Esto seria cierto en el sistema legal que G(nicamente
admitiera el divorcio por mutuo disentimiento, evitando con ello su aplicacién en el
caso de oponerse uno de los cényuges. Pero no es éste el verdadero nudo de la
cuestion. Se trata de algo muy diferente. Se trata de dotar de tutela legal al
compromise matrimontial de quienes han rechazado para toda su vida la sombra del

divorcio.

Se ha escnito que el solo hecho de saber que el compromiso que van a
contraer es revocable, incita a la pareja a no aventurarse a la ligera en el Matrimonio
y constituye una fuente de energia para superar la crisis que pondra en peligro su
union. Por el contrario, la sola idea del posible divorcio queda agazapado en el
fondo de su compromiso y condiciona sus reacciones ante las dificultades

matrirnomales.

“FUENMAYOR, Amadeo; Op.cit., p. 127.
p
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Evidentemente, nadie se casa con la perspectiva del divorcio, sino con la de
consolidar esa unién. Pero quien tiene a mano la posibilidad de una retirada, no

lucha con tanto empefio como quien ha quemado fas naves,

3.3.4 Los argumentos divorcistas.

Los argumentos utilizados por los divorcistas para implantar el divorcio son
muchos y muy variados, no todos tienen la misma fuerza e impacto social pero,
como hemos visto anteriormente, de una o de otra forma van creando una cultura
divorcista que influye en la sociedad. Si por otro lado vemos que la educacién en
los valores, en las costumbres, en la ética, en el sentido del bien comun es algo cada
vez menos comun, es légico que estos argumentos tengan entrada en un gran

porcentaje de la poblacion.

Los argumentos que se suelen presentar son los siguientes.
a) El divorcio es el reconocimiento legal a una situacidén que ya fracasé.

Los divorcistas plantean que para salvar a los hijos o al conyuge inocente,
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la solucién es el divorcio, el cual evitard el seguir conviviendo con el
conyuge culpable, a los hijos le evitara. seguir viviendo en un hogar
desavenido por continuos conflictos o en presencia de malos ejemplos y les
permitira educarse en ¢l hogar del conyuge inocente. Pero, como lo ha visto

Alberto Pacheco:

“Los que defienden este argumento no terminan de justificar la necesidad
del divorcio, el porqué ante esta situacion lamentable, no es suficiente la
mera separacion de los conyuges conservando el vinculo matrimonial; y por
tanto conservando al menos la esperanza de una posible regeneracion del
culpable, para restablecer lo que en otra forma, mediante el divorcio, se
habra roto definitivamente quitando todas las posibilidades de rehacer lo
roto. Queda la impresion de que no se busca el bien del oo y de los hijos,
sino primordialmente la “libertad” del culpable que quiere unirse e¢n un

nuevo matrimonio.”"

b} El divorcio evita males mayores.

Suele decirse que el divercio evita ¢l adulterio, de esta manera si uno de los

conyuges comete adulterio con un tercero, lo mejor es permitir el divorcio para

“PACHECO, A; op.cit.. p. 152.
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evitar esta situacién. El divercic evita el adulterio, segin este enfoque, a base de
legalizarlo, y si continuamos con este tipo de argumentaciones también podriamos

terminar con el homicidio a base de legalizar el matarnos uno al otro.

También se dice que el divorcio ayuda a eliminar las uniones ilegitimas. Se
argumenta dictendo que, si no se autoriza el divorcio hay muchas personas que por
temor Instintivo de contraer un lazo de consecuencias irreparables no acceden al

matrimonio

El Matrimonio ticne una naturaleza y se define de acuerdo a esta. Una unién
transitoria no es matrimonio, se le puede llamar de otra manera. Luego, (Por qué

querer seguir llamandolo matrimonio?

c) Existe el derecho al divorcio.

El divorcio es un derecho ya que el hombre tiene derecho a ser libre.

Lo cierto es que en los catilogos de derechos fundamentales de las

declaraciones de nuestro tiempo no aparece ese derecho al divorcio de que hablan

algunos, invocando el articulo 16, ap.1 de la Declaracién Universal de los Derechos

Humanos de la ONU { 10-XI1-1948 ), en la que se proclama que los hombres y las
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mujeres...disfrutarin de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el

matrimonio y en caso de disotucion del matrimonio.

Pero, como lo ha notado Amadeo de Fuenmayor, esta declaracion no
significa el reconocimiento de un derecho al divorcio, sino tan solo que alli donde
existe el divorcio la conciencia juridica exige que ambos conyuges tengan, en el
momento de la disolucién del Matrimonio, idénticos derechos; significa
simplemente un rechazo del repudio méas que una alusion al divorcio como derecho

de libertad.

Por otro lado podemos decir que si divorciarse fuera un derecho humano
deberia ser concedido ilimitadamente, sin ninguna restriccién, pero ninguna

legislacion divorcista ha ido tan lejos.

Ademés los conyuges han sido libres para contraer el Matrimonio, nadie los
ha obligado, pero una vez hecho ese compromiso se debe respetar. No podemos
olvidar que no se puede tener derecho a daiiar a una institucién natural, ya que el
bien individual no estd por encima del bien de la misma. Por lo tanto podemos
decir, que no existe tal derecho, nadie puede reclamar como derecho lo que ya no es

suyo, ha comprometido su amor y ahora lo debe y le es debido.
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d) Vivimos en una sociedad Pluralista.

La mayoria de los hombres viven hoy en dia en una sociedad pluralista y
democratica. En dicha sociedad son muchos los que desean el divorcio legal.

Entonces si la mayoria lo quiere, porqué no aceptarlo.

Debemos decir que el pluralismo, bien entendido, es bueno para la sociedad,
pero tiene sus limites. El pluralismo es un modo de enfocar los problemas
opmables.  Son opinables algunas cosas, no todas. Seria absurdo acudir al
pluralismo para decir que dos y dos son cinco, pues lo mismo podemos decir sobre
la naturaleza del Matrimonio, e! Matrimonio es uno, el Matrimonio es una
institucion natural que tiene las propiedades de unidad e indisolubilidad, y no se
puede hacer cada uno su matrimonio al gusto, las normas naturales se deben

respetar ya que esta primero el bien comin que el bien individual .

e) La terminacion del amor.

Nos dice Alberto Pacheco. Este argumento tiene un error acerca de la

naturaleza del Matrimonio y de las bases de esta instituci6n.

Es muy conveniente que las personas que se casan, se casen por amor y que
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este subsista durante toda la duracion del Matrimonio, asi lo hemos dicho en el
capitulo segundo. La esencia del Matrimonio es el vinculo de contenido juridico,
que los conyuges quisieron libremente aceptar cuando contrajeron matrimonio, y no
puede disolverse a voluntad de éstos ya que hay intereses de terceros: Los hijos y la

sociedad estan interesados en la estabilidad de los matrimonios.

Si no hay amor, de todas maneras subsiste el vinculo, el cual no se contrajo

.. . 7
como temporal o condicional sino como perpetuo v absoluto.”

Por otro lado, hemos de decir que la indisolubilidad del Matrimonio, lejos de
oponerse al amor, mas bien lo favorece. El solo hecho de saber que el compromiso
que van a contraer es irrevocable, invita a los individuos a no aventurarse a la ligera.
Inversamente, la idea del posible divorcio se instala definitivamente en el fondo de
la persona. El divorcio deja al amor supeditado al capricho y a la incapacidad para
vencer las dificultades. El pacto nupcial, al situar de una vez para siempre Ia
sustancia del amor maés alla de las contingencias, contribuye necesariamente a

decantar y purificar este amor.

“La indisolubilidad no mata el amor -dice Santiago Martinez- al contrario,

defiende su existencia de eternidad contra los caprichos del instante y la

Cfr, Ihid., p. 134,
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tendencia a la temporalidad. El verdadero amor no es temporal, el verdadero
amor pide y quicre eternidad. Jamas el amor sincero se ha expresado con
frases de tipo: “Te amare por una temporada”. por eso la verdadera donacién
matrimonial exige una perpetua estabilidad intencional, un deseo de

mantener ef Matrimonio indisoluble.”™

f) La indisolubilidad del Matrimonio es una exigencia moral y religiosa, mas

no juridica

En esta argumentacion hay algunas confusiones que se deben poner de

manifiesto;

1.- La pretendida falta de relacion entre el orden juridico y el orden moral.

2.- La erronea identificacién entre exigencias religiosas y morales.

Siguiendo las explicaciones de Amadeo de Fuenmayor podemos dar

respuesta a estas objeciones.

1.- El orden juridico y el orden moral.

MARTINEZ, S; op. cit., p. 57.



1

En la doctrina comin de los grandes pensadores catélicos, se hace una
adecuada distincion entre orden juridico y orden moral. Estos pensadores afirman
con energia la conexién de [a moral con el Derecho, pues ambos 6rdenes
coinciden en el destinatario de la norma, se distinguen esencialmente en el

contenido de la relacion y en la naturaleza de la norma que la regula.

Lo anterior no quiere decir que el derecho pueda prescindir de la moral, pues
si lo hace, no logra el bien comin, y paulatinamente la sociedad caerd en el

permisivismo juridico.

En el permisivismo, como bien lo ha visto Fuenmayor, el criterio legal define
también lo que es correcto éticamente, después de aceptar la ley civil el uso

generalizado contrario a las normas de la recta moral natural o morat objetiva.

“De tal modo, lo legal y lo usual discrepan de los criterios de la moral
natural de la que se dice que su observancia no compete al legislador, sino a
cada individuo en particular, segin su antonomia moral, tan respetable como

la de cualquier otro individuo.””’

Con esto no queremos decir que el legislador deba legislar todo lo que

"FUENMAYOCR, A: op. cit., p. 73.
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imponen las leyes morales objetivas, para eso ya estan ellas. Entonces jcdmo debe

actuar el legislador que quiere respetar el ordenamiento moral?

No siempre el legislador puede lograr que las normas civiles alcancen lo que

constituye su fin propio o inmediato -servir al bien comin- y, al propio tiempo

alcancen su fin mediato o wltimo, que es conducir al hombre a Dios. Aqui se

presenta, una de las mas interesantes conexiones entre el Derecho y la moral.

“Aqui se comprueba -dice Fuenmayor-, como estando la ley juridica
positiva en relacién de dependencia respecto de la moral, no existe, sin
embargo, confusion entre uno y otro orden, pues, en determinadas
circunstancias el derecho puede tolerar correctamente cosas que condena la
moral. Y es que el bien comun no puede justificar la imposicion coactiva de
cualquier exigencia del orden moral si tal orden puede ocasionar a la

sociedad un mal mayor.

La tolerancia, no es otra cosa que la aplicacién de la prudencia en la
formulacién de ta norma juridica. Por eso todos sus criterios son el producto
de una tensién entre la concreta situacién social a que el Derecho debe
aplicarse y las exigencias de la ley natural. No pudiendo en ocasiones,

eliminar todo lo que es contrario a la ley natural, las personas responsables
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. , T8
del bien comiin han de tolerar en algunos supuestos el mal.

De esta tensién derivan las principales caracteristicas del régimen de la

tolerancta en sus correctas aplicaciones.

Por €l camino de la tolerancia, resuitan no penalizados o no contemplados
como relevantes para el legislador algunos comportamientos que constituyen un
ilicito moral. Pero ha de entenderse que esta legalizacion -a diferencia de la que se
inspira en criterios permisivos- significa que las leyes humanas solo permiten esas

conductas en su propio campo, sin pretender legitimarlas en la esfera moral.

Por eso es importante distinguir entre la conducta del gobernante que, por
exigencias del bien comiln, permite en la ley ciertos desérdenes morales (esta
conducta es ilicita en el orden moral, y la del sibdito que trata de amparar su

conducta en la ley civil).

La conducta del sibdito sera correcta en el orden legal, pero incorrecta desde

el punto de vista moral.

Debemos aclarar que otro de los caracteres de la tolerancia es que no debe

"Ibid.. p. 74.
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considerarse como un valor absoluto, pues nos llevaria al relativismo. Para que sea
Justa la tolerancia, ha de contenerse dentro de ciertos limites y fundarse en justas
causas; de otro modo, también el legislador quebranta la ley moral, al propio tiempo
que contraria el bien comin. Por eso, hay ciertas conductas inmorales que no son
susceptibles de la tolerancia legal en ningin tiempo y lugar. En el caso, por
ejemplo, de las leyes civiles que admiten el divorcio; estas leyes no estan nunca
Justificadas; porque no se limita a tolerar una desviacién moral, sino que entrafian

siempre la autorizacién positiva de un mal.

El divorcio no se puede tolerar en una legislacion, ya que no es sélo una
conducta inmoral, sino una injusticia, porque se priva de lo suyo al conyuge

inocente, a los hijos y a la sociedad.

2.- El divorcio no es un problema solo de la religion.

Los divorcistas advierten que seguidores de algunas religiones (sobre todo la

Catélica) por la confesion de su fe, estan obligados a observar las leyes canénicas,

pero dicen que aquellos que no tengan esa fe, o incluso los que pertenecen a esa

religion pero no quieren obedecer esas leyes, no se les debe prohibir el divorcio.

Ya hemos dicho y lo repetimos que la indisolubilidad del Matrimonio no
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deriva de la religion, sino de la misma naturaleza del hombre, la indisolubilidad del

vinculo es esencial al matrimonio por las razones apuntadas en el segundo capitulo.

Ademas algunos juristas destacados, sin tener una religién concreta han
defendido la indisolubilidad del Matrimonio, por el interés de la sociedad como
base sobre la cual descansa la estabilidad de la familia, la moralidad de los hogares,

la correcta educacion de los futuros ciudadanos.

Las leyes divorcistas, al atacar una de las propiedades naturales del
Matrimonio, atacan la ley natural, o sea la norma juridica que esta en la naturaleza
humana la cual obliga cualquiera que sean las creencias, religion, convicciones o

ideas de los conyuges.

En este sentido, un prestigiado jurista contemporaneo sefala que:

“Cuando para evitar, por ejemplo, la implantacién del divorcio o Ia
legalizacion del aborto, invocamos el respeto a la ley natural, no nos referimos a una
creencia religiosa, a algo que corresponde a la vida de la fe. Nos referimos a to que
en la sociedad es objetivamente justo segin la naturaleza humana y, por ello,
adecuada al bien comun, {inico criterio al que debe acudir en todo caso el legislador

avil.  Nos referimos a la verdadera antropologia, a la defensa de la dignidad
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humana frente a las aberraciones que la degradan.”™

3.4 Consecuencias de aceptar el divorcio.

3.4.1 Decisién juridica de largo alcance.

La introduccién del divorcio en un sistema legal supone una decision juridica
de un gran alcance, pues sus repercusiones llegan hasta Ia familia y por ende, a la
sociedad. En primer término, porque fa introduccién del divorcio inevitablemente
cambia el tipo familiar en un medio social dado, que, de modo estable de
convivencia, se transmuta en compromiso provisional sobre el plano juridico, ya
que a los cényuges se les sustrae la libertad de contraer un matrimonio juridico
indisoluble. En segundo lugar, porque del tipo de familia que ¢l ordenamiento

Juridico disefie depende medularmente el tipo de sociedad futura.

Ademds debemos recordar que la familia, independientemente de lo que se

diga, es, ha sido y seguiré siendo la célula basica de la sociedad.

Navarro Valls ha visto la dinamica social afectada por el divorcio, en

términos que reproduzco a continuacion:

Cit. en. PACHECO. A; op.cit., p. 156,
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“Es cierto que el fempus familiar resulta mas lento que el de otras
transformaciones sociales, y puede ocurrir que, en una mundana situacibn
juridica, exista un numero relativamente elevado, de familias que operen
todavia con los criterio juridicos anteriores. Pero una vez que los nuevos
esquemas de comportamiento han penetrado en muchas familias, estas se
convierten en los mas eficaces catalizadores para su activacion  y
consolidacion.  Esto explica, ¢l aumento de divorcios entre hijos de
divorciados; educados en un ambiente en que la familia se considera como
contrato a plazo indeterminado, los hijos de estos matrimonios empiezan a
engrosar una serie de generaciones que, 15 o 20 aiios mas tarde constituyen
los principales militantes de una transformacion social que tiende a ignorar

los valores que el Matrimonio indisoluble defiende."*

3.4.2 Breve referencia a la introduccion del divorcio en México.

Sin un afan exhaustivo, me detendré de modo breve, en las incidencias y
vicisitudes que el divorcio ha producido en México. Mi intencién es solo ilustrar lo

que hasta aqui hemos venido diciendo.

BNAVARRO VALLS, R op. cit,, p. 67.
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Fue Venustiano Carranza quien expidié desde Veracruz, dos intempestivos
decretos, uno el 29 de diciembre de 1914 y el otro el 29 de Enero de 1915, para
introducir -de imprevisto- el divorcio vincular, ya que el primero modifico la ley
organica de 1874 de las adiciones y reformas a la Constitucion que reconocia la
indisolubilidad del matrimonio; y el segundo decreto reformé a distancia, el Codigo
Civil del D.F. para “establecer que la palabra divorcio, que antes solo significaba la
separacion del lecho y habitacién y que no disolvia el vinculo, hoy debe entenderse
en el sentido de que este queda roto y deja a los consortes en aptitud de contraer una

nueva union legitima”. '

En la exposicién de motivos de tales decretos se dieron razones como éstas:

“El divorcio que disuelve el vinculo es un poderosos factor de moralidad,
porque facilita la formacién de nuevas uniones legitimas, evita la
multiplicidad de los concubinatos, y por lo tanto el pernicioso influjo que
necesariamente ejerce en las costurnbres publicas; da mayor estabilidad a los
afectos y las relaciones conyugales; asegura la felicidad de mayor nimero de
familias y no tiene el inconveniente prave de obligar a los que, por error o
ligereza, fueron al matrimorio, a pagar su falta con la esclavitud de toda la

vida »82

¥Cfr. por SANCHEZ MEDAL, R; op. cit., pp. 21-22.
B2Cit. en ibidem,
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Con estos argumentos se abrid la mas ancha puerta al divorcio, se pretendia
justificar un interés muy personal (individual) de dos ministros de Carranza, ei
Ingeniero Felix F. Palavicini y el Lic. Luis Cabrera, que planeaban ya desde

entonces sus respectivos divorcios.

Después de los dos decretos divorcistas, vino la ley sobre relaciones
familiares del 12 de abnl de 1917 que expidié Carranza, usurpando funciones

legislativas que le correspondian al Congreso ya existente.

Eduardo Pallares advirtid los dafios que esta ley produciria con palabras

acertadas y casi proféticas:

“La nueva ley sobre relaciones familiares es  profundamente
revolucionania, silenciosa y sordamente destructora del nicleo familiar.
Sacude al edificio social en sus cimientos...

La verdad es que lleva un virus destructor de primer orden... hay mas
revolucidn en dos o tres articulos de esta ley, que en multitud de hechos

armados que parecian de primera importancia,”®

¥¢Cit. en ibidem,
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En esta nueva ley, el articulo 13 dice:

“El matrimonio es el contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer,
que se unen con vinculo disoluble para perpetuar la especie y ayudarse a llevar el

peso de la vida”.

A partir de entonces el divorcio se acepté en México y pensamos que ademas
de no ser el elemento moralizador del que se hablaba en la exposicion de motivos
antes citada, como expresé el Lic. Eduardo Pallares, resulté ser un virus destructor

de la institucidon matrimonial.

3.4.3 El Divorcio afecta a la sociedad.

Al margen del discurso divorcista, la realidad habla por si misma, el divorcio
no ha producido los efectos esperados. Todo lo contrario, ha desarticulado la

sociedad y debilitado los nexos familiares.

En efecto, se decia que con el divorcio disminuiria el niimero de matrimonios

en crisis la realidad nos dice lo contrario.

También se decia que aceptando ¢l divorcio, se reduciria el porcentaje de
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hijos ilegitimos y, a la vez, mejorar la posicién de los hijos legitimos de los

matrimonios en crisis.

No es esta la conclusidon que se deriva de los datos estadisticos segin el
convenio demografico de las Naciones Unidas, el niimero de hijos itegitimos va en
constante aumento cn los paises que reconocen el divorcio, mientras que sblo
ligeramente aumenta, permanece estacionario o disminuye en los sistemas juridicos
que lo desconocen. Por ejemplo, en Noruega e Inglaterra el porcentaje de hijos

ilegitimos entre 1963 y 1968 casi se duplico.

Mas preocupante es la situacion de los hijos legitimos después de un divorcio
de sus padres. La sociologia, psiquiatria y criminologia han demostrado la clara
conexién del divorcio con la criminologia juvenil, con el consumo de
estupefacientes, y con los trastornos o perturbaciones psiquicas. En la Universidad
de lowa y Columbia se analizé el comportamiento de 425 mujeres divorciadas
demostrandose que el 60% de ellas eran a su vez, hijas de divorciadas. Al mismo
tiempo se detectd que entre las hijas de divorciadas las que aceptaban relaciones

prematrimoniales eran 20% superior a la media ¥

No parece, pues, que el divorcio haya frenado el crecimiento del nimero de

*Cfr. NAVARRO VALLS, R; op. cif.. pp. 92-94.
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hijos iiegitimos, ni haya mejorado la situacion de los hijos de los matrimonios en

crisis.

En resumen podemos decir que el divorcio cada vez se extiende mis en
nuestra sociedad, provocando daiios incalculables. Es necesario por tanto regresar a
lo que dicta la recta razon, a retomar a la institucién del Matrimonio, como una
institucion con una naturaleza propia, digna de ser respetada, que a su vez cuidard

de la sociedad. Por eso dice Santtago Martinez.

“Queremos la indisolubilidad del Matrimonio, porque no queremos la
desaparicion del Matrimonio. Y no queremos la desaparicion del
Matrimonio, porque no deseamos la desapartcion de la familia. Y no
queremos la desaparicién de la familia, porque no queremos la destruccion

de la sociedad.

Una ley que permita el divorcio va contra el derecho natural de los
conyuges a casarse indisolublemente, y secfiala la desaparicion del
Matrimonio, porque el disoluble no es verdadero matrimonio. El Matrimonio
queda reducido a union pasajera, y asi, los jovenes empiezan a no casarse

porque solo ven un tramite burocratico innecesario.
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El problema es serio. El cambio y dafio originados por el divorcio a la
familia y a la sociedad son incalculables, Por ese ha podido decir ef Profesor
Lombardi de la Universidad de Mildn: De nuestra decision sobre el divorcio

depende la eleccién de civilizacion que queremos para el futuro.”®

®¥*MARTINEZ, S; op. cit., pp. 75-76,
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Capitulo I'V. La opcién por la indisolubilidad

4.1 Lalibertad v el sistema de matrimonio indisoluble.

Hemos hecho ver la necesidad de respetar la naturateza de la institucion del
Matrimonio, el Matrimonio es indisoluble ya que solo asi se garantiza el
cumplimiento de los fines, el respeto a la dignidad de Ia persona, el bien comin de
la sociedad. El Derecho debe facilitar proteccion a esta institucion, pero
desgraciadamente el legislador en la actualidad se abstiene de imponer unas normas
que la custodien por temor de ser acusado de reaccionario o antidemocratico o bien

de atentar contra la libertad o iguaidad de los conyuges.

Vivimos en una sociedad pluralista en donde esta mal visto imponer criterios,
creencias o dogmas, cada uno se siente con la facultad y libertad de opinar y creer
lo que le de la gana. La libertad es un valor de primer orden y por ¢so no esta bien
visto el que se le imponga nada al individuo, que se ha engido en soberano de si

mismo.

Pues bien, si ese es el criterio en nuestra sociedad individualista, liberal y

pluralista, el Estado debe respetar estos valores tan apreciados. Es con sus mismos
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argumentos, con los que encontramos una solucion a la defensa del Matrimonio
indisoluble. Con esto no queremos decir que nos conformemos con que algunos
vivan el Matrimonio conforme a la naturaleza, lo mejor seria que todos aceptiramos
este criterio y todos de ahora en adelante pidieran el Matrimonio indisoluble. Pienso
que esto seria lo mejor, pero quizd seria tachado de poco plural y de
antidemocratico y no podria ya defender el argumento que estoy intentando dar para

la defensa del Matrimonio indisoluble. Lo trataré de exponer con dos argumentos.

1.- Si el Estado pretende defender este pluralismo y esta libertad individual,
pienso que la mejor defensa que el Estado puede dar a estos principios es dando el
reconocimiento de efectos civiles al matrimonio canénico. Y esto, por el cauce de

la tutela del Derecho fundamental de la libertad religiosa.

Se trata, como bien ha visto Amadeo de Fuenmayor de que el Estado tutele
juridicamente la opcion que haga el ciudadano -en ejercicio de su libertad- de
celebrar el Matrimonio de acuerdo con su conciencia. Y, en el caso de los
catélicos, de celebrar el Matrimonio (inico ¢ indisoluble) de acuerdo con las
normas de la Iglesia, por ser el vinculo que mejor satisface sus exigencias

espirituales.se'

$ovid. FUENMAYOR, Amadeo, op. cit., p.104.
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E! Matrimonio también puede situarse en el campo de Derecho de libertad
religiosa, derecho que no puede ser entendido en sentido meramente formal, sino
que debe ser entendido y aplicado en su integridad, es decir, en todas aquellas
relaciones sociales que aparecen cualificadas por el acto religioso. En consecuencia
en materia matrimonial -a diferencia de lo que entienden los liberales del siglo
pasado- la libertad religiosa no wviene salvaguardada obligando a todos a casarse
civilmente, contra conciencia, sino permitiendo a todos casarse segin conciencia y
por tanto, segin el propio credo religioso. Por lo cual pensamos que el sistema de

matrimonio ¢ivil obligatorio no se aviene con el pluralismo de la sociedad actual.

El reconocimiento del Matrimonio canénico, satisface el principio de
libertad, pluralismo, derecho subjetivo. No se trata de imponer a nadie el
Matrimonio canénico como un imperativo de la ley del Estado, sino de ofrecerlo

como opcion a quienes lo prefieren por razones personales.

Es l6gico que se tenga derecho a pedir este tipo de matrimonio cuando el
Matrimonio civil no ofrece esa proteccién a lo que es el Matrimonio como
institucién natural. El Derecho Canénico, regula el Matrimonio segun !a naturaleza
del mismo y segtin ¢l pensarmniento cristiano, que a su vez sabe que el Matrimonio es

uno de los mas eficaces instrumentos para la tutela de los valores humanos.
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Es el mismo Don Amadeo de Fuenmayor quien lo ha visto de este modo

cuando aftrma que:

“Al producirse una incongruencia entre los ststermas matrimoniales civiles
-con la introduccién det divorcio- y las exigencias minimas de orden juridico
propias del Matrimonio candnico, los cristianos logicamente pretenden que
se reconozea su Derecho a contraer matrimonio conforme a las normas del

Derecho Canénico.”®

Ahora bien, ya hemos visto en otra parte de este trabajo que la
indisolubilidad del Matrimonio no es idea exclusiva det Matrimonio cristiano, sino
que es propio de la naturaleza del mismo. Si la indisolubilidad del Matrimonio
fuera un bien especifico del Matrimonio cristiano, es decir, exigencia exclusiva de
caracter religioso, la defensa de esta indisolubilidad por la ley civil solo podria
pretenderse -para el Matrimonio cristiano- al amparo del régimen civil tutelado de la
libertad religiosa; solo podria pretenderse por el cauce y con el fundamento anterior
sobre el reconocimiento del Matrimonio canénico por parte del Estado. Pero como
la indisolubilidad es caracteristica esencial de todo verdadero matrimonio, su
amparo y defensa por la ley del Estado puede fundarse en razones no confesionales

y en favor de toda union conyugal, no solo del Matrimonio canénico.

¥bid., p. 116.
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2.- Aqui anoto el segundo argumento con el que el Estado puede respetar esta
postura plural y liberal, es decir, permitiendo la eleccién a los cdnyuges de un

matrimonio disoluble o indisoluble, Dice Fuenmayor:

“El actual pluralismo ideolégico facilita -por razén de congruencia
interna- la revision del régimen divorcista, en el sentido de dejar de
imponerlo a quienes, al contraer matrimonio, deseen que la irrevocabilidad
de su pacto conyugal quede garantizado por la ley del Estado. Este
pluralismo e individualismo, permite defender que se reconozca a todo
ciudadano la opcién de contraer un matrimonio indisoluble garantizado por

la ley civil,

La tesis del divorcio vincular y la que sostiene la indisolubilidad del
Matrimonio hunden sus raices en dos conceptos distintos de la libertad, que
conducen respectivamente a negar o a justificar la posibilidad de un pacto

revocable %

En el fondo, como lo ve Amadeo de Fuenmayor, la verdadera discrepancia

estriba en considerar que la libertad impide o, por el contrario, justifica la exigencia

®Ibid., p. 121.
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fidelidad.”®

De aqui esta importante y elemental conclusion cuando el legislador civii
establece un régimen de divorcio vincular aplicable a todo matrimonio con criterio
1gualitario, no esta sirviendo al principio de igualdad de los ciundadanos ante la ley,

aunque eso pudiera parecer en un examen superficial.

Lo que hace es tomar partido -en un tema de maxima importancia- en favor
de uno de los términos de las alternativas antes mencionadas y lo hace en obsequio
a quienes tienen una determinada concepcion de la libertad; al propio tiempo que
rechaza toda tutela juridica a los contrayentes que tienen un concepto diferente del

uso de la libertad en relacion a la vida conyugal.

Para defender la indisolubilidad del Matrimonio con tutela de la ley civil,
existe hoy en la doctrina cientifica una opinién bastante generalizada, en favor de
un sistema denominado de “matrimonio facultativamente indisoluble” o “divorcio
opcional” o también llamada en México por el Dr. Sanchez Medal “Clausula de

indisolubilidad del Matrimonio™.

%[bid., p. I21. En cualquier caso, puede tomarse partido en Favor de una o de otra de estas dos posturas
enfrentadas - tan dispares por sus fundamentos y sus efecios- pero, en todo caso, habra que reconocer que se
trata de posturas diferentes.
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Esta opinién la defendié el ilustre profesor de la Universidad de Paris, Ledn
Mazeaud, con un argumento que por su viveza reproducimos bajo el riesgo de ser

prolijos pero que nos parece bien claro e ilustrativo:

“Unos quieren un matrimonio que sea disuelto por el divorcio; los otros,
un matrimonio indisoluble. Entonces, jQue cada cual elija! nuestras leyes
han decretado sucesivamente el Matrimonio indisoluble, luego disoluble.

iQue lo decreten disoluble o indisoluble a eleccién de los futuros esposos!

Ciertamente, hay futuros esposos que no tienen confianza en el porvenir.
Demasiado constantes o demasiado cautos, prevén un acuerdo sin un
mafiana. Carecen de heroismo de atar una vida por algunos dias de felicidad.
¢No hay que ofrecerles, sino una cadena sin llave, excluirles del Matrimonio,

empujarles al concubinato?.

Pero los otros... todos aquellos que ponen en su promesa el don de la vida
entera. Aquellos que tienen fe en el mafiana. Aquellos que quieren edificar
sobre una roca que no socavaren las posibles tempestades... A todos aquellos
es traicionarlos ofreciéndoles el derecho de traicionar. Han querido un
matrimonio perpetuo. Han prometido una indisoluble unién. Se han unido.

Ni el legislador, ni el juez, ni la culpa del cényuge los puede desunir; porque



133

han consentido en un matrimonio que e! divorcio no puede atacar. No se han
reservado ningin medio de separarse. No tienen ninguno, y tienen el

derecho absoluto de exigir de su conyuge que €ste mantenga su promesa.

Asi pues, ;Que cada cual elija!. Dos matrimonios se ofrecen uno de ellos,
que podra romper el divorcio; el otro que solo romperd la muerte. El
matrimonio deja de ser una supercheria, en que no se obliga, pero

guardandose el derecho de romper....

Tal es la solucibn del problema del divorcio, el Matrimonio
facultativamente indisoluble. Nadie puede protestar, porque cada cual
continua siendo libre para unirse hasta la muerte o tan solo hasta el divorcio.
Nadie protestara, salvo los hipécritas, que querrian a la vez, prometer su vida

y conservar la disposicién de la misma.””’

Esta tesis s una opcion para la defensa del Matrimonio indisoluble, sea esta
forma u otra, lo importante es que el Estado reconozca ese Derecho que tienen los
ciudadanos a que se custodie el Matrimonio indisoluble. Ya hemos dicho que no es
verdad la postura de los divorcistas de que nadie estd obligado al divorcio, y que la

ley no obliga, solo da la opcién, no es verdad porque otorga la posibilidad, ademas

ICiL. en SANCHEZ MEDAL, R, Divercio Opcional. Pornia, México, 1974. p. 73.
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existe el divorcio unilateral y en el fondo no se otorga esa proteccion legal que

piden los defensores de la indisolubilidad.

4.2 El pacto de indisolubilidad del Matrimonio.

4.2.1 Iniciativa para la legislacién mexicana.

En México el Dr. Sanchez Medal®® ha defendido esta tesis del Matrimonio
facultativamente indisoluble o de divorcio opcional. Su estudio parte de los mismos
principios mencionados anteriormente e involucra otras razones para hacer valer
esta tesis, una de las principales razones que da en la defensa de su tesis es que en
México el Matrimonio ha sido sometido a un sin fin de modificaciones a lo largo de
la historia. Habla de tres etapas en la historia que han marcado un profundo cambio

en la legislacion familiar y en concreto en el tema del matrimonio.

1.- La etapa de la desacralizacién o secularizacidén de la familia y del

Matrimonio en la legislacion del Presidente Benito Juarez.

2.- La etapa de la transformacion esencial de la familia y del Matrimonio en

®Cfr. SANCHEZ MEDAL, R; op. cit., p. 3.



las leyes de la revolucién por el Presidente Venustiano Carranza y Plutarco Elias

Calles.

3.- La etapa de la desintegracidn de la familia y el Matrimonio a partir de la

legislacion del Presidente Luis Echeverria

Por esta modificaciéon a la institucion natural del Matrimonio, en la
actualidad lo que queda de matrimonio no es, sino el cascarén de la institucién,
podriamos decir que como el legislador ha vaciado de contenido al matrimonio por
miedo a que lo tachen de antiliberal, de alguna manera los contrayentes tienen ahora

que hacerse su matrimonio al gusto.

Por eso se habla de una recomposicion del Matrimonio mediante los pactos
conyugales, fundamentados en el principio de la libertad contractual. La libertad
contractual para fijar y modelar el contenido del Matrimonio civil, ya que son ahora
los pactos concretos de los consortes, y no las disposiciones de la ley, los que
distribuyen entre los cényuges las cargas del hogar; los que arreglan todo lo relativo
al cogobierno de los hijos, fos que elijen y reglamentan un determinado régimen de
bienes, etc. De la misma manera, se podria pactar en relacién a la disolucién o no
disolucion del Matrimonio civil, es decir, los conyuges podrian pactar la

indisolubilidad del matrnimonio, obligdndose mediante un pacto que de manera
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deliberada y explicita asumen uno y otro cényuge a eliminar el divorcio como
recurso para solucionar las eventuales dificultades que pudieran surgir en el

Matrimonio y como medic para disolver éste.

La aceptacion de este pacto conyugal en nuestra legislacion daria lugar a que
se alcancen diversos objetivos que la legislacion actual no consigue y evitaria que se
causaran una serie de males que la legislacién actual no evita. A continuacién

explico algunos de ellos.

a) Objetivos que se alcanzan:

a.1) Se respetaria la naturaleza del consentimiento matrimonial que tiene
como objeto el realizar los fines del Matrimonio en forma permanente, ya que estos

no se alcanzan en un tiempo determinado, sino que demandan 1a vida entera.

a.2) Se respetaria la libertad contractual dejando a eleccion de los
contrayentes si quieren un matrimonio disoluble o indisoluble. No se violenta a los
que quieren matrimonio disoluble y si se custodia a los que quieren la
indisolubilidad del mismo. Ya hemos dicho que el Matrimonio civil actual invita a

la indisolubtlidad.
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a.3) Se guardaria la tendencia de la jurisprudencia y legislacién en México de
conservar el Matrimonio. Por la defensa de las buenas costumbres y la estabilidad

familiar.

a.4) Serviria para adecuar la legislacion civil a las costumbres sociales.

La mayoria de los jévenes que se casan en México, se casan siguiendo las
costumbres de sus antepasados, ante el juez civil y ante el sacerdote. Las familias
suelen considerar que el Matrimonio que vale es el realizado ante la Iglesia, por lo
que los esposos, por lo general, tienen su noche de bodas después del Matrimonio
canbnica. Este se contrae exclusivamente cuando hay una voluntad de unién
vitalicia, es decir que una gran parte de los jovenes manifiestan su voluntad de

unirse en matrimonio de por vida.

Si la legislacion civil reconociera la efectividad de la voluntad matrimonial
vitalicia se acercaria la ley a las costumbres, de lo cual, como lo ha sefialado Jorge

Adame, se derivan varias ventajas:

“La primera es que el Matrimonio civil se consideraria como algo
socialmente aceptable y no como una especie de matrimonio de segunda

categoria o, como despectivamente se dice de concubinato protegido por el
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legislador.

Otra ventaja seria que evitaria la necesidad de realizar dos ceremonias,
una civil del registro civil y otra religiosa, pues podrian habilitarse como
oficiales del registro civil las personas encargadas de celebrar los matrimonio

religiosos contraidos sobre una base de indisolubilidad ™

a.5) Serviria para fortalecer a la institucion familiar.

Se derivan de la permanencia del Matrimonio en buena parte, el bienestar y
progreso de la familia, en cuestiones tan concretas como educacién y salud de los
hijos, equilibrio psiquico de los esposos, la atencién de los ancianos, y un

sinnumero de valores que se aprenden en la familia unida.

Se dice que la familia es la célula basica de la sociedad, porque en ella se
desarrolla la vida en comunidad, por medio de ella se aprenden los principios
basicos de la vida y el respeto al prdjimo, alli se educa a los miembros. ;Qué sucede
en cambio cuando la familia no puede desarrollar su funcidén porque se ve
interrumpida por problemas matrimoniales? Es légico y normal que existan

problemas, pero no lo es tanto cuando el modo de resolverlos es rompiendo con el

PADAME, J; Op.cit., p. 4.
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compromiso matrimonial y con ella desmembrando a ta familta. Asi nos lo hace ver

el Profesor Fuenmayor:

“Porque la raiz natural de la familia es el Mairimonio, existe una
permanente conexién entre ambas instituciones, tanto en un aspecto positivo
como en lo que mira a los problemas surgidos en tiempos de crisis
institucional. Asi como existe una vinculacion profunda entre los valores de
la familia y las riquezas del Matrimonio que le sirve de fundamento, asi es
también facil observar la concatenacion de los diferentes problemas que

sobre la familia y el Matrimonio se dan hoy en la sociedad.”™

Si la umdad y la indisolubitidad son los notas esenciales que configuran e
identifican al matrimonio segin naturaleza, toda lesion de esos caracteres provocara
una crisis de la institucion matrimonial con su correspondiente reflcjo en la

configuracion de la familia.

El nuevo Derecho matrimonial de los ordenamientos occidentales tiene como
nota caracteristica la creciente privatizacién del Matrimonio y de la familia, que se
inspira en la ideologia del permisivismo. En el nuevo planteamiento, el subjetivismo

es llevado a sus iltimas consecuencias; el Matrimonio y la familia pierden su

*FUENMAYOR. A: op.cit.. p. 93
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entidad objetiva.

El derecho ha dejado de titular estas instituciones como un bien de tipo social
y ha habido un influjo decisivo del individualismo, que desconoce la idea de mutuo
compromiso o de indisolubilidad y desconecta las dos instituciones -matrimonio y
familia- para reservar la tutela juridica en favor de la libertad individual de los
conyuges, que -en caso de conflicto- prevalece sobre la defensa de los valores de la

familia. En este sentido Sanchez Medal afirma que:

“La radical concepcién individualista del contrato de matrimonio civil
estd inspirada en una preocupacion obsesiva por garantizar [a libertad y la
igualdad de los cényuges, entes que y por encima de ia estabilidad y la

armonia de la familia y antes que el bien de los hijos.”*

En definitiva, pensamos que por ser la familia la célula de la sociedad v
patrimonio de la humanidad, no se puede atentar contra la indisclubilidad del
Matrimonio por el hecho de custodiar los derechos individuales, dejando a un lado

el bien de estas instituciones y un altima instancia el bien de la solud publica.

Por eso esta claro que la mejor defensa de la familia consistird en

#SANCHEZ MEDAL, R; Op.cit., p. 109.
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procurar una tutela eficaz del Matrimonio. Volvamos al texto de Viladrich
para qutien el refuerzo de estos vinculos repercute en beneficio de la persona
humana que exige como propio de su naturaleza y dignidad ser amado
radicalmente, incondicionalmente y a titulo de justicia... S6lo en la familia,
ademas, importamos de modo incondicional, esto es no solo por ser yo, sino
incluso por ser solo yo, con independencia de mi utilidad o rentabilidad

- . ;- - 24
social, politica, econdmica, profestonal, etc.’ ¢

Por esto mismo podemos advertir lo que se dafia a la persona cuande el
nucleo familiar se ve afectado, cuando el Matrimonio se rompe, en este momento se
desgaja a la familia y la atencién personalizada que se le daba a los miembros se
empieza a perder, ademas, si es en la familia en donde se aprendera ser persona
porque se le trata como tal, como ser unico ¢ irrepetible, sujeto de ser amado, como
un ser que tiene dignidad y se le respeta, en donde a los demds les importa lo que a
el le sucede, en donde se le toma en cuenta por el hecho de ser. Serd importante
recalcar que nos debe preocupar poder mantener la estabilidad familiar y esta no se

mantendrd mientras no se respeten los elementos esenciales del Matrimonio.

La familia debe ser una verdadera escuela de valores, a lo que Viladrich

afiade:

*VILADRICH, P, Op.cit.. p.196.




“La educacitn es aquel proceso de mejora de toda persona en fa captacion
de la verdad, el bien y la belleza para -luego- vivir en consenancia ¢on lo
descubierto. La familia es el primer y mas actual lugar del encuentro de todo
nuevo ser que viene al mundo con la verdad, el bien, la belleza y la
necesidad de realizarse en congruencia con ello. Los padres son los primeros

maestros y educadores.

Para un hijo su padre le estd educando desde la concepcion hasta la
muerte: todo acto falmiliar, educa o deforma. Educa un determinado modo
de ser concebido y deforma esa misma concepcidn si esta animalizada o
egoistamente vivida, o incluso rechazada por los padres. Los psicélogos y
psigmatras especializados en la infancia saben hasta que punto la familia es
la escuela para el amor, el Matrimonio y las futuras familias que fundaran los
hijos y es escuela muy dificilmente reemplazable. Cuando ha faltado ha sido

un cruel desastre.

Pero también el proceso educativo afecta a los padres. Estos educan y al
educar también se educan a si mismos. La interaccidn es reciproca. Es €l hijo
quien hace ser padre y son los padres quienes los hacen ser hijos. De alli que

los padres hacen familia mucho antes de la concepcién y nunca dejan de ser



testimonio educante para sus hijos.

Su funcion es de ensefiar, la mas de las veces con el ejemplo vivido y no
con sermdn tedrico, a todo nuevo hijo a ser mejor persona, durante toda la

vida y esta educacién de por vida, le es debida al hijo.””’

Por dltimo, quisiera que pensaramos en la importancia que tiene el cuidado
de nuestra propia famiha para poder decir que cooperamos en el cuidado de la

sociedad.

Cualquier persona mirando la sociedad en la que vive -consciente de Ia
delincuencia juvenil, del desamparo de la infancia abandonada o maltratada, del
aborto, del divorcio, de la explotacion economica de los nifios y adolescentes, de la
carestia y minimo espacio de vivienda, de la alienacién materialista de la jerarquié
de valores, del abandono de los ancianos, de la eutanasia o de la soledad inhumana,
de la muerte para muchos hombres de la tercera edad- puede darse cuenta hasta que
punto extremo podemos vivir contrafamiliarmente, hasta donde la politica de los
gobiernios es deprimente en materia familiar y hasta que punto todos descuidamos
nuestras propias familias para que dejen de ser el habitat natural donde cada

irrepetible persona humana haya sido concebida, gestada, alumbrada, educada y

“"Ibid., p. 199.
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acompariada en su crecer hasta la misma muerte con el trato de solidaridad y amor
que exige la dignidad de ser persona. Por eso, una mayor conciencia de la familia
sobre si misma convierte a la familia en terribie lente critica de nuestra

deshumanizada sociedad actual.

b}Males que evita.

b.1) Evita la imposicion del divorcio al cényuge que desea mantener el

Matrimonio.

Con la actual legislacion civil, se puede decir que cualquier conyuge puede
conseguir el divorcio, aunque el otro no lo quiera pues basta tan solo con ausentarse
del domicilio conyupgal durante dos afios para constituir asi una causal de divorcio

que justifica que el juez disuelva el vinculo,

Esta causal de divorcio se agrego en 1983 durante el gobierno de Miguel de

la Madrid. Asi queda recogida en el articulo 267 F, XVIII que dice:

“Son causales del divorcio(...)

La separacion de los cényuges por mas de dos aflos, independientemente



del motivo que haya originado la separacion, la cual puede ser invocada por

cualquiera de ellos™.

b.2) Evita la simulacion.

En muchos casos el Matrimonio civil propicia que los jovenes que se casan
no cumplan con sus promesas al dejar las puertas abiertas a la disolucién. El
articuto 130 de la Constitucion dice que. “La simple promesa de decir verdad y de

cumplir las obligaciones que se contraen, sujeta al que la hace™.

En el Matrimonio religioso, en cambio, los contrayentes hacen la siguiente
promesa:
“Ser fiel en lo prospero y en lo adverso, en la salud y en la enfermedad y

amarse y respetarse todos los dias de su vida.”

Esta promesa, deberia ser obligatoria por lo dicho antes sobre el articulo 130
de la Constitucion Federal, pero la legislacién civil actual parece sugerir a los
contrayentes que no importa lo que ellos hayan prometido de forma tan solemne,
ante sus padres, familiares, amigos, ya que no tiene validez. No debe ser esta la
funcién de la legislacion, sino la de hacer que las personas respeten la palabra dada

y la confianza entre los contrayentes.
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4.3 Medios para dar proteccién a este pacto de indisolubilidad del Matrimonio,

En esta parte de nuestro trabajo, ‘apuntamos algunas propuestas que pueden
resultar atiles para la defensa y proteccion del vinculo y que de alguna manera
salvarian el recurso simplista del divorcio. Es pues, parte de nuestro trabajo

propositivo a partir de las premisas antes planteadas.

4.3.1 La separacion de cuerpos.

La eleccién del Matrimonio indisoluble no cura las debilidades humanas, es
una realidad el hecho de que se puedan presentar problemas en los matrimonio unas
veces mds graves que otros, pero ante los problemas la solucién no es dar vuelta
atras, no es romper con los compromisos, no es el divorcio vincular, sino intentar
buscar las soluciones: perdonar, corregir, hablar, y en ocasiones llegar incluso a la

separacion conyugal.

Aln cuando esta tesis de licenciatura no es de derecho civil, no podemos
dejar de mencionar algunos planteamientos doctrinales que estan implicitos en el

debate legislativo mexicano.



147

Rafael Preciado Hemandez, siendo diputado propuso para México una
importante iniciativa en 1969 ante el Congreso de la Unién, con el propésito de
complementar nuestra legisiacion civil relativa al matrimonio que en los casos de
hogares desunidos sélo ofrece como solucion juridica el divorcio que implica la
disolucién del vinculo, le parece conveniente establecer la institucion conocida

como separacién de cuerpos.

Su propuesta legislativa consistio en que “sin perjuicio de que subsista el
divorcio”, se reconozca y reglamente en nuestro Codigo Civil “la separacién de
cuerpos” para ofrecer otra alternativa a los consortes en conflicto que, sin destruir el
vinculo conyugal, pueda conducirlo después de algiin tiempo a una reconciliacién o
cuando menos a una vida que ofrezca un ambiente mas favorable al desarrollo y

educacién de los hijos.”®

El proyecto de referencia no lleg6 a rechazarse expresamente y solo queds en
someterlo a un estudio al parecer indefinido pero la jurisprudencia ha abierto una
desembocadura en los matrimonios desavenidos que no sea forzosamente el
divorcio y que permite la separacion del hogar conyugal cuando hay causas graves y

Justificadas para no continuvar la vida en comin y ain cuando no exista de por

BCtr SANCHEZ MEDAL. R; op.cit., P. 70.




148

medio una determinada resolucion judicial que la haya autorizado.

Es interesante seguir el proceso para la formacidn de esta junsprudencia a lo

largo de 20 afios, de 1949 a 1969;

“Matrimonio, pactos nulos entre esposos, si son contrarios a los fines del
Matrimonio”. Como la ley impone a los consortes la obligacidon de hacer »_rida
comun, contribuyendo cada uno a los fines del Matrimonio, segin previene el
articulo 162 del Codigo Civil, y, ademas, establece en el articulo 163 que la mujer
debe vivir al lado de su marido, en el convenio en el cual pactan los esposos que
har4 vida separada de manera indefinida, es contrario a los fines del Matrimonio, y,
por tanto, nulo, de acuerdo con los articulos 182 y 147 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal. ¥

Afios mas tarde, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha interpretado
con todo acierto el articulo 282 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en lo
tocante a la separacion de los cényuges en estas dos direcciones que se

complementan entre si:

1.- No toda separacion del hogar conyugal constituye causal de Divorcio.

% Amparo directo 90026/1946. Graciano Rodriguez. Resuelio el 18 de abril de 1949.



149

Debe considerarse que la separacion es justificada, cuando obedece a las
necesidades de salvaguardar la integridad personal, la salud o la dignidad del
cbnyuge que realiza la separacidn, a pesar de que no ejercite la accion de divorcio,
ya sea que se derive de esas circunstancias 0 que no promueva providencia alguna,
cautelar o prejudicial, a fin de que se autorice la separacion; el silencio o inactividad
al respecto, no hace que se pierdan los derechos de defensa, porque si no se cumpie
con las obligaciones inherentes al contrato de matrimonio, es por causa de fuerza
mayor, habida cuenta que no esta obligado a enfrentarse al peligro y ademas que la
discrecién para evitar el conocimiento de terceros, de los defectos del otro conyuge,

es también atendible para la justificacion.'®

2.- La separacién de los cdnyuges como medidas provisionales, no requieren

resolucién judicial.

Aln cuando es cierto que el articulo 282 del Codigo Civil, dispone que el
juez del conocimiento al admitir la demanda de divorcio, dictara provisionalmente
mientras dure el procedimiento, la separacién provisionzl de los conyuges en todo
caso y el depésito de la mujer, -ello no quiere decir que sea la determinacion judicial

la que venga a crear la posibilidad de separacién de los conyuges y que si el acuerdo

MW Sexta €poca, cuarta parte, volumen XX del semanario judicial de la Federacién. p. 121, amparo directo
7877/57. Enuique Minive de Cervantes, 5 volos.
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del juez no existe, le sea juridicamente imposible separarse, pues la finalidad de
dicho precepto, no es crear un derecho de separacion a favor de los esposos, que los
faculte para vivir separados, sino reconocer la situacién que se presenta, cuando el
desacuerdo entre los esposos ha llegado a tal grado de incompatibilidad, que los ha
llevado a buscar una separacién definitiva mediante el divorcio, que légicamente
tiende a agravarse cuando uno de ellos ha presentado su demanda. Mediante esa
medida provisional, en especial la separacién que debe decretarse en todo caso, lo
que pretendio el legislador fue evitar mayores males que pudieran ocasionar los
conyuges con motivo del trato diario que los ha predispuesto, impidiendo que uno de
ellos pretenda retener a su lado al otro o que contra su voluntad pretenda permanecer

a su lado.'®

De acuerdo con esta jurisprudencia, puede sostenerse que, sin necesidad de
una resolucion judicial previa, puede uno de los conyuges, ain sin presentar la
demanda de divorcio, cuando exista causa grave y justificada, separarse
unilateralmente del otro conyuge, sin incurrir por ella en causa de divorcio; y asi
mismo, pueden también ambos conyuges, aunque no exista resolucion Jjudicial
previa, convenir en vivir separados por un tiempo indeterminado, cuando después

del Matrimonio se ha hecho irremediablemente imposible la vida en comiin, sin que

"' Informe del presidente de fa 3 Sala de la Suprema Corte de 1978, p5 v 6, amparo n. 3384/77 de Maria
Elena Gémez de Garcia v amparo n. 3311/56 de Beatriz Mery Biham, amparo 2357/65 de Felipe Welch
Ramos. amparo n. 6776/ de Raill Pous Rodriguez, y amparo n. 2664/68 de Beatriz Romo de Robles.



la gjecucién del mismo pueda servir de pretexto para invocar por si sola por uno de

los conyuges como causal de divorcio. '®

4 3.2 Nulidad del Matrimonio.

¢Por qué es tan importante el tema de la nulidad para aquellos que quisieron

optar por el pacto de indisolubilidad del Matrimonio?

En el Matrimonio indisoluble los contrayentes estin comprometidos de por
vida, el consentimiento juega un papel sumamente importante, lo que no sucede en
la actualidad en los matrimonios civiles, ya que se le da mas importancia a un
formalismo legal que a la sinceridad del si de los contrayentes. Por esto podemos

entender

“que el sistema legal que posee un reconocimiento mas ampiio de las

posibles anormalidades del consentimiento, con gran diferencia, respecto de

. . . . . 1
otros sistemas, es el derecho matrimonial canénico.”'?

La razén en lineas generales es la siguiente.

v
.

"2 Semanario Judicial de 1a Federacién, tomo VI, 6° época, 4 parie. p.49. amparo 4135/36 de Maria del
Refugio Viramontes.
'SVILADRICH. P; ap.cit., p. 182.




“El sistema canonico sostiene el principio de la indisolubilidad de todo
matrimonio valido rato y consumado. Esa indisolubilidad del Matrimonio
valido es un principio de gran exigencia, pero al mismo tiempo solo actia en
caso de matrimonio valido, lo que obliga asegurarse con gran cuidado de que
ese matrimonio haya sido real y totalmente vélido. Cualquier anomalia de
importancia, que haya tenido lugar en el consentimiento de los contrayentes,
ha de ser atendida pues en caso contrario se exigird un efecto total -la
indisolubilidad- a un pacto no total, el que ha tenido vicios y defectos y ese
efecto indisoluble solo es congruente, cuando el pacto es pleno, esto es,
carece de coaccion, miedo, error, engario, simulacion, exclusiones o reservas

mentales y condiciones.”'®

En cambio, cuanto mas divorcista es un sistema matrimonial, menos interés
acaba teniendo para las partes y para el legislador asegurarse de que el
consentimiento ha sido auténtico, pleno y total. La razén esta en que, haya sido
autentico o haya tenido defectos, el pacto no produce un efecto indisoluble desde el
momente que se admite, -con independencia de lo patoldgico del pacto-, la

disolucion del Matrimonio mediante el divorcio.

"“bid., p. 183.



Por lo mismo cada vez se extiende mas en la sociedad la idea de que no es
necesario el Matrimonio, de que es solo un formalismo legal y lo dicen con razon,
ya que cuando este se entiende como lo entiende la legislacion, es decir como una
institucién vacia de contenido en la que el consentimiento puede simularse, en el
que nadie ni nada asegura y protege la permanencia del compromiso, mejor es no

acudir a este tipo de matrimonio.

Pensamos que al introducir el pacto de indisolubilidad de matrimonio en
nuestra legislacion exigiria que se regulara tanto la “separacidn de cuerpos” siendo
un medio que ayudaria a los cényuges a solucionar sus problemas sin acudir al
divorcio vincular, como por otro lado, darle mas importancia al consentimiento
matrimonial, es decir, velar porque ese consentimiento esté excento de vicios, que
se quiera contraer matrimonio como lo indica la naturaleza del mismo, anico ¢
indisoluble, y si ese consentimiento estuvo viciado o hay otros elementos de nulidad
del Matrimonio se haga una investigacién a fondo con el fin de poder determinar si
hay o no matrimonio y no imponerles cargas a los conyuges que no tendrian porqué

llevar.

Desde luego, el tema de la nulidad, tratado desde una dptica estrictamente
juridico y ain filosofico , nos llevaria muchas paginas. Nos basta con lo sefialado,

pues rebasaria los objetivos de esta tesis, un tratamiento mas detenido de tan



compleja institucion juridica.

4.3.3 Formacion prematrimonial institucionalizada.

Por dltimo queremos hacer notar que el problema de fondo de nuestra
sociedad estd en la faita de educacion y de una verdadera formacién para los
Jovenes sobre la institucidon matrimonial; los compromisos que se adquieren, los
efectos que produce, [os elementos esenciales; tanto la unidad como la
indisolubilidad, etc. Es necesario preparar a los jovenes para poder tomar una

decision de tanta importancia que repercutira no sélo en sus vidas.

Por o mismo, el tomar la decisién de contraer un matrimonio con pacto de
indisolubilidad exige, que no se decida a la ligera, sin saber a ciencia cierta a lo que

se estan comprometiendo.

El Estado debe tener esta preocupacién y debe velar por el bien comin de la
sociedad, por la conservacion de las buenas costumbres, ya hemos visto que no es
el divorcio el medio adecuado para mantener estos valores y conseguir ¢l bien de la
comunidad. Si el Estado verdaderamente desea ofrecer una sociedad mas justa, mas

organizada en donde se pueda confiar en sus ciudadanos debe hacer un esfuerzo por






Conclusiones

PRIMERA CONCLUSION

El Matrimonio estd formado por elementos naturales insustituibles que le
hacen tener una naturaleza propia. Por lo mismo el legislador debe conocer la
esencia de éste y el de los elementos que lo constituyen para poder encausarlo

legalmente.

SEGUNDA CONCLUSION

Las propiedades del Matrimonic son la unidad y la indisolubilidad. Estas
propiedades sélo se pueden entender a la luz de la digmdad de la persona. Los
conyuges se han comprometido a una entrega total, con una totalidad esencial y
existencial y como la naturaleza humana no cambia, segin las tendencias de los

tiempos, tampoco puede cambiar la naturaleza del vinculo juridico del Matrimonio,

TERCERA CONCLUSION

La indisolubilidad del Matrimonioc no se puede entender si no se ha captado el
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verdadero sentido del compromiso y Ia libertad. Por ello hemos afirmado de modo
reiterativo en este trabajo, que el hombre no puede estar excento de compromisos,
aquel que pretenda no tener nada que lo ate, dificilmente se comprometera con un
ideal o con una persona. La verdadera libertad exige la eleccién y consecuentemente

el compromiso.

CUARTA CONCLUSION

El divorcio afecta en sus fundamentos a la familia, este no puede ser una
solucién adecuada para los problemas matrimoniales, menos cuando nos percatamos
que en su origen se encierra en profundo individualismo y permisivismo legal y
moral. Los hechos demuestran que aquellas sociedades que han aceptado el divorcio,
paulatinamente han sufrido la degradacion familiar y la de los individuos que las

mntegran.

QUINTA CONCLUSION

E! Estado, como promotor de la moralidad publica , debe custodiar y legislar
a favor de la indisolubilidad. La anterior afirmacién ha sido puesta en tela de juicio
especialmente a partir de los postulados doctrinates del liberalismo y del positivismo

sociolégico, sin embargo en nuestros dias, tratando de adecuar el orden juridico al
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pluralismo ideologico vigente se han propuesto ya algunas soluciones en nuestro
Derecho, como es el pacto de indisolubilidad del Matrimonio que consiste en que los
contrayentes eljjan si quieren o no casarse de modo indisoluble, aceptando que se
integre una clausula que lo aclare y sabiendo que si se comprometen para siempre,
seguramente tendran mas responsabitidad, pero su compromiso sélido repercutira en
beneficio de todos. Esta clausula seglin hemos afirmado, resulta un medio preventivo

que proteje la institucion matrimonial.

SEXTA CONCLUSION

Conociendo la debilidad de la naturaleza humana, es sano que existan algunos
medios para dar proteccion a los que se comprometen de modo indisoluble.
Sostenemos que los medios que se pueden ofrecer son: 1. Que el Estado pida a las
personas que pretenden contraer Matrimonio, que reciban un curso sobre la seriedad
del compromiso y sus consecuencias. 2. Regular la separacion de cuerpos, para que
en aquellos casos graves que lo exijan; se tenga la ventaja de no romper el vinculo
sino dejar las puertas abiertas para solucionar el conflicto respetando el matrimonio
y la familia. 3. Que se debe regular con mas cuidado la nulidad matrimonial, ya que
en el Matrimonio indisoluble juega un papel muy importante el consentimiento, por
ser este la causa formal del vinculo. Si se encuentra viciado, el Matrimonio no

existe.
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