
TITULO VI 

DEL OIVORelO I 

CAPITULO 1. 

CONSIDEHACIONES GENERALES 

S 1°. El divorcio y la separación de cuerpo 

171. No tenemos que discutir la cuestión del divorcio 
bajo el punto de vista de la filasofla y de la historia. N ues­
tras Principios sou una obra de derechr¡ positivo; nos li­
mitaremos, pues, á exooner los motivos por los cuales los 
autores del código han admitido el divlIrcio. Parten ellos 
del principio do que el matrimonio se contrae con un espl· 
ritu de perpetuidad. La aspimciún á la perpetuidad, dice 
Portalis, es la aspiración mism:¡ de la naturaleza (2). Nada 
tan cierto corno esto. El matrimonio es la unión de dos al· 
mas, y ¿puede concehirse que dos almas se unan tempo" 
ralmdnte? En el momento en que se unen, aspiran á la 
eternidad del vincnlo que de dos seres no hace más que 
uno; dlcense reclprocamente r¡ue Dios mismo ¡as ha criado 

1 ViIlegnet, "del Dh"orcin," 1 vol in oS" (}allt.(" lB50. 
2 Port,alis, t!iscurdu prelilllinar dol uódigo ciril, nÍlm. 51 (Locr6, 

t. 1, p. 168). 
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la una para la otra; sienten que separadas, serían seres in­
completos; ni aun les ps suficíente la vida común en este 
mundo, sino que querrían continuarla más allá de esta cor­
ta existencia; esperan que el amor sea más fuerte que la 

muo,rte. 
Tal es el ideal. Contraído con un espíritu de perpetui­

dad, el matrimonio es, POI' esto mismo, indisoluble. Los 
autores del código admiten esta consecuencia como regla . 
• Preciso es, dice Parla lis, que las leyes opongan un salu­
dable freno á las pasionas; preciso es que impidan que el 
más santo de los contratos no venga á ser el juguete nel 
capricbo y de la ir.constancia.» Hasta aquí el legislador 
francés camina de acuerdo con la religión católica. Se se­
para de ella admitienrlo el divorcio como excepción. Escu­
chemos al primEl' cónsul. .Sin duda alguna, dice, que el 
matrimonio .;s indisoluble, en el sentina de que en el mo­
mento que se contrae cada uno de los esposos debe tener 
la firme intención ue no romperlo, y no JeDe proveer las 
causas accidentales. y á veces culpaules, que en lo sucesivo 
podrán tener necesidad de la disolución .• ¿Quiere e~to de­
cir que la indisolubili·lad del matrimonio sea una regla ab~ 
Boluta que jamas haya de modificarse? Este sistema, res­
ponde el primer cónsul, est,¡ desmentido por las m'iximas 
y pOI' los ejémplos ue toJos los siglos. La identidad del 
hombre y de la mujer unidos por el matrimonio es un 
ide"l; pero ¡cuántas veces este ideal es uua ficción, ó para 
mejor decir, una amarga decepción! 

¿Debe la ley malllener la indisoluuilidad aun cuando el 
principio sobre que ésta reposa esté en oposición con la tris­
te realidad? Nltlgun legislador, ninguna religión lo ha he­
cho. El c"tolicislno mantiene con un rigor de hierro, pu­
ramente aparente, la indisolubilidad que para él es un dog­
ma; pero esto no es mas que aparente. Introdu~e la sepa-

P. de D._Tomo 1IL.311 
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raeión de cnerpo, y esta institución, dice Napoleón, modi­
fica el matrimonio, supuesto que hace cesar su principal 
efecto, la vida común (l). ¿N'l se debe, pues, ir más lejns 
y permitir á los esposos romper una unión qLle no es más 
que un remedo de matrimonio? 

172. A decir verdad, el divorcio no rompe el matrimo­
nio, no hace más que hacer constar la mptura. El matri­
mOJlio es la unión de las almas. ¿Darr"se el nombre de 
matrimonio á la coexistencia forzada de dos seres que, en 
vez de amarse, se odian, quo, l.,jos de ayudarse lTlutuamen­
te en el rudo trabajo del perfeccionamiento moral, en cier­
to modo se ayudan para desmoralizarse, sirviendo los ex· 
cesos del uno de provocaeióll y de excusa para los ex(:esos 
del otro, ¿de manera que el matrimonio instituirlo para mo· 
raliz~r á los esposos, se convierte en una escuela d~ inliJo· 
ralidad? ¿Cuando el objnto del matrimonio nn puede cum· 
plirse, cuando se vuelve un obstá.:wo para el ,lasarrollo 
moral. no es prefer'ible ponerle un término? En vano se 
dice que el divorcio viola la santidan ,lel matl'Ímonio. Lo 
(¡ue haoo santo el matr'imonio, <lic(j Bnrenger', es el afecto 
que une it los dos esposos; cU3n(lo el af.\do cede el sitio al 
aborrecimiento, cuando el hogar d'lmésti.:o s". m1ncha con 
el crimen, ¿puerle seguirse diciendo que el divoroio vulne­
ra la santidad de la unión conyugal? (2). 

173. Se deploran los males que el divorcio produce, y 
hasta se llega á decir que en su e~enda es un mal. Nus· 
otros contestaremos con el ora,Jor del g'lbier-no, que el di­
vorcio es el remedio de un mal; si es un remedio necesario 
á veces, no debe sef\alarse como esencialment>3 malo (3;. 

1 Sesión 1101 COllR(>jO .10 E:.Jtac1.o del lG "cwILlliarJO, afio X, lIúme­

ro 11 (Locrú, t. n, p. 48~). 
~ Borongcr, sesión del COllS(ljlJ tle Estuilo tIc 16 ven~.liJlliario, aüo 

X, l1íllU. 13 (Lucré, t. JI, ]l. 4b5). 
a 'fel'illhard, Exposioióu ,le motivos, núm. 7. (Locré, t. JI, p. 56t). 
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Es fuerza ir más lejos, y decir que el divorcio es un dere­
cho cuya mordidad SH pone falsamente en duda. No neo 
gamos que) ruoda servir para legitimar culpables pasiones. 
Pero esto es el abuso del d~recho, y no el derecho. ¿Acaso 
no se I'u~(lf\ abusal' delm:ltrimonio y tle las cosas más san­
tas? Precisamente porque el matrimonio es la mas santa de 
las institudol)('s es por lo que rlebn permitirse el divorcio. 
El cñ~tiani8mo considel'a 801,ro "1<10, el matrimonio cnmo 
una garantl~ rara las hllflnas (~onstumhres; pone la vil'gini­
dad en grano m:is alto r¡<te el matrimonio. No es este el 
sentimi.mto d., la monerna humanidad, Nosotros vemos en 
el matrimonio. la unión .10 dos seres que s<' completan el 
uno con el otro; es una pscuela natural de perreccionamien­
to intelectual y fII"ra!. Si el perfeccionamiento es el oh· 
jeto de nuestra exi,tpncia, tenemos por ello mismo, riero' 
eho á todos los medios 'lU0 nos ayuden á alcanzar ese fin. 
Esto equivale a deeir qUA el homhre tiene un derecho ah· 
soluto al matrimoni." al,soluto en el sentido en que el le· 
gislador no Ilebe hac~rlo imposible. Dehe, pues, permitir al 
que está lig~do por los vinculos de una unión que los des, 
moraliza, romperlos, para que rueda contraer una nueva 
que responda mejor al fin del matrimonio. Esta es la gran 
ventaja que el divorcio lleva á la separación de cuerpo. 

174, Treillhard dice que la única y verdadera cuestión 
es si el divorcio dehe prererirse á la separacion de cuer­
po (1;. Nadie pone en duda que el legislador tiene el de­
recho de por.er término á la vida común de dos esposos, 
cuando su unión no es más que un manantial de desórde· 
nes. Sólo hay disentimiento respecto á los efectos que con­
viene derivar de la separación. ¿Hay que permitir á los es­
posos que rompan definitivamente los vinculas que los 

1 Exposielón!le motivos, núms. 7 y siguienws. (Locré, t, JI, pL 
gin ... 564 y.iguient's. 
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unen. El divorcio es lo que disuelve el matrimonio. ¿O 
basta e-m dar á los esposos el derecho de vivir separada­
mente? La separación de cuerp" es ln que mantienp, el vin­
culo del matrimonio. ¿E~ é,ta una ventaja, que la simple 
separación tiene sobre el divorcio? Treillhard dice muy bien 
que la Reparación de "uerpo sólo mantiene el matdmonio 
en aparinncia. ¡.Qué otra cosa, en erecto, es el matrimollio, 
sino la vida común? Pues bien, la separacióu r¡ueuranta es­
ta comunidad de existencia, tanto como el divorcio. En rea­
lidad el marido ya no tiene mujer, ni la mnjer tiene ya 
marido. ¿Qné importa que el vinculo subsista, cuando es­

,te vinculo no produce ya ningún efecto? El vinculo es una 
pura ficción. ¿Esta ficción produce para los esposos, para 
los hijos, para la sociedad, los beneficios que constituyen 
la santidad del matl"imonio? 

Los esposos quedan condenados al celibato forzado, es 
decir, que se les coloca en un estado en que la inmoralidad 
es casi fatal. Lo mas frecuentemente, el adulterio de uno de 
los esposos, á veces el de los dos, es lo que hace pronun­
ciar la separación de cnerpo, ¿y porque los esposos quedan 
separados vall acaso á renunciar á sus relaciones culpables? 
El esposo inocente sufrirá por los desórdenes de su cónyu. 
ge, porque continúa llevando Sil nombre, por'!ue es su 
marido ó su mujer quien lo cuure de deshonra. ¿Es ese el 
objeto del matrimonio? ¿a si es como los espos"s se perfec­
cionan, es asl cómo cumplirán su destino? 

Se compadecen, y con r,lzón, los infortunados hijos cu­
yos padr\ls están divorciados. ¿S~rán acaso menos desgra. 
ciados si sus padres están separados de cuerpo? Ya para 
ellos no hay familia. Qué <lign, la madl·e los enselía á de­
testar al padrs; y el padre seflalará á la madre alodio de 
aquellos á quienes ha dado á luz. La afrenta de los desór­
denes á que los padres se entreguen refluirá sobre los hijos. 
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Ese mal, e~, pues, para ellos el mismo; su con,lieión Uf) se 
empeora por el divorcio; lo que constit.uye Sil de~gracia no 
tlS la ruptura legal del matrimonio, es la diseordh, el odio, 
el crimen de 'lile ~on testigos y vidimas. También para 
ellos, el Illal'or remedio es cl mBS r~dical. 

Si el divorcio responde mejor que la separación de cuer­
po al derecho y al i"teré, de los esposos u~lle, decirse que 
la sociedad está interesaua en quc se disuelva el matrimo­
nio. El matrimonio es el fundamento de la sociedad, y 
¿hay torlavia matrimonio cuando los e,l'0sos, llevando el 
nombre de tales, viven separados? g¡ legi~lador favorece el 
matrimonio como condición de la propagación de la espe­
cie humana. ¿Y la separación de cuerpo llena este objeto? 
Si engendra hijos, estos sernn adulterinos. ¿No e3 preferi­
ble que el divorcio permita quo los esplsos constituyan una 
familia legitima? 

En definitiva, la separación de cuerpo es un sacrificio que 
se hace á Ulla creencia raligiosa. Respetarnos esta creeucia, 
porque nuestra fe, la mas grata, es tamhién la perpetuidad 
del·vInculo conyugal. Pero disputamos al legislador el de· 
recho de elevar una creencia religillsa á la altura de una 
ley, es decir de expedir un dogma obligatorio para todos 
los ciudadanos. A nuestro juicio, la indisolubilidad del 
matrimonio es del resorte de la conciencia; toca el progreso 
de las conslumbres realizar ese ideal hasta donde es p'¡sible 
á los hombres alcanzar la perfecdón. El Ipgis!allor deiJe 
tomar á los hombres t!.lles c'lIno son, débile~ é innerfwtos; 
qUA se cuide de querer imponerles una perfección aL~olu· 
ta? Le recordaremos la experiencia hecha en el seno de la 
Iglesia. El monarquismo tenia la amhición de transformar 
á los hombres en iltlgele3. ¿Y que fIlé lo que sucedió? ! Lo~ 
ángeles .:le pureza Ee convirtieron en demonios de impu­
reza 1 
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S El divorcio 1/ las creencias religiosas 

i 75 Cuanrlo el proyecto de código civil se comunicó :i 
los tribunales, hubo al;(unos que lo reehazaron por ser con­
trario á la libertad de cultos. Portalis cuntH8ta á esta sin­
gular objeción diciendo que', al contrario, la libertad de 
cultos hace indispensable el divorcio. ¿gll efecto, no hay 
cultos que lo admiten? ¿Y p"r este hecllo, no dehe dejarse 
á los que los profesan la libertad de tlivorci<\l'se? (1). Nos­
otros creemos que la cuestión flstá m:tl planteada. El mis­
mo Portalis la planteó m~s ampliamente ell el seno del 
con ejo de Estarlo (2). Se t!'Uta tle saher si 1M creencias re­
ligiosas limitan 8:1 csta materia la acción del legislador_En 
el antiguo régimen, el legíslarlor laico no adruitla el divor­
cio, porrllle la Iglesia lo rech:lzaua. Y es que en aquella 
época la Iglesia y el Est~tlo estab,m estrechamente unidos, 
hasta el punto de que las leyes eclesiásticas se considera· 
ban como leyes del Estado. La unir\n de la Iglflsia y el 
Estado, fuente de in[illeranci~ y ;Irindpio de perseculión, 
quedó rota por la Revolución; el Estado fué secularizado, 
la libertad religiosa fué proclamada por la Asamblea cons­
tituyente. Desde ese momento, las diversas creencias que­
daron ext.ral\as á la legislación. ¿Qné importa, pues, que la 
religión católica proscriba el divorcio? ¿Y qué, 'fue los cris­
tianos Ilrotestantes lo admitan? 1<;1 IHgislarlor que estuviese 
convencido de qne el divorcio 8; contrario ¡¡ la esencia del 
matrimonio, contrario á la moralida,1 pública, tendría de­
recho á prohibirlo, allll cuando la mavor parte de los cul­
tos lo consagrasen. Hay clllt~s que profesan y practican la 
poligamia. ¿Qniere deCIr est~ que el le¡;islador no pueda 

1 POI'tali~, DiSCl1rf;{) prelimillar, núm. 50, (Loefú, t. l. p. 168). 
~ Resión lid cOllsojo de gstado del 14 ,·clldimiarioJ afio X, núme­

ro 5 (LOCl"é, t. II. p. 465). 
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castigarla como un atentado al orden social? Si la ley civil 
puede rechazar el divorcio aunqne lo legitimen las creen­
cias religiosa" puede, por la misma razón, admitirlo, aUfl­
que otra creeIlcia lo condene, Esta es una evidente conse­
cuencia del principio de secularización que domina nuestro 
orden politic,o desde 178H. Esto no quiere decir que el le­
gislador lIO pllella y aun no deba tener en cuenta las opi­
niones religiosos de los ciu(ladanos; pero esta es una cues· 
tión de pl'lldellda política, mielltra,; Ijne 3([01 estamos dis­
cutioildo una encslión de dereeho. 

17G. Parece qne Portalis no acepta el divol'cio sino por 
respeto :'t la lilJerla,lrllligios3. «g[ vtlr,ladero motiv<l, dice, 
que oblig'! Ú las ley<'s civilis ú allmitir el divorcio, es la li­
bertad tle eultl¡s. Ha)' cultos '1u,> ~ut/)l·i7..1r1 el divorcio, y 
oll'os r¡ue lo prohib8l1; la ley debe. pnes, permitirlo, á fin 
de que puo,lall u:;arlo ar¡'lellos cuyas creencia, lo autori­
zan." Nó, no es este el vor,ladol'o motivo. Portalis aduce 
una raz6n mejor ClIando diee ~ue las causas ,Id Jivorcio 
son infl'ac,~ionr.s manifiestas del coatrat'J. Esta es la fór­
mula jurídica de las i,le.\5 que ""abamos de enunciar. El 
legidador DO \me.le de"ir ljue el matrimonio es la unión de 
las alm;15, y r[1I8 hav lugar á romperlo r,u.mlo la uni,ín se 
t,¡ma en discor,lia. E,te longu;\j,~ es lk 1.1 Il1lral, pero no 
el de las l"yes. L·! uiI¡da,1 de sCII[imi,mL·¡s Ijuc constituyo 
la esencia del Ill.1LI·illlonio, se mallifie,ta por deberes Iple 
el Icgi,larlol' ha consagrado y 'lile por esto han vellido Ú scr 
obligacion~s jUI'[dkas. Segilrl los términos del arl. 212, 
los cas.I,l,,; se dd¡ell mutuamonte fitlel irl.td, auxilio, asis­
tencia. 1<.;1 arto 213 agreg.l 'lIH el marido debe protección 
it sn mujer, y ésta obelliencia al muido. Y el arto ii'! 
establece que la mujer está oblig"b it llalJitar con el ma­
rido; pOl' su parte, el marido estú obligailo ~ recibirla. Há 
aqut la misión tradncida en obligaciones jnrldicas. Si un o 



DE L.U PERSONA.s 

de los esposos infringe estas disposiciones, la unión queda 
turbada y yn no alcanza el objeto para '~l cual se contrajo; 
se vuelve, por el contrario, un obstáculo qlle impide á los 
esposos cumplir con Sil destino, y desde entonces el esposo 
lesionado debe tener derecho para pedir la disolución del 
matrimonio. ¿Qué cosa es, pues, el divorcio? Es la ruptura 
lega! del matrimonio, pero esta ruptura legal no hace otra 
cosa que patentizar la ruptura moral: ésta es el verdadero 
fundamento del divorcio. 

Si aprobarnos el divorcifJ no por esto 'lueremos justificar 
todas las disposiciones del código Napoleón relativas á esta 
materia. Hacemos nuestras reservas en lo 'lue concierne al 
divoreio por consentimiento mutuo, y el divorcio que pue· 
de ser la consecuencia de la separación de cuerpo. Estas 
reservas, como debo entenderse, se dirigen al legislador. 
l~l intérprete debe aceptar la ley tal como es, y aplicarla 
según el espíritu que inspiró á sus autores. 

------ •.. _---
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