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TITULO VI
DEL DIVORCIO".

CAPITULO I.

CONSIDERACGIONES GENERALES

§ 1o, El divorcio y la separacién de cuerpo

171. No tenemos que discutir la cuestion del divorcio
bajo el punto de vista de la filosofia y de la histeria. Nues-
tros Principios son una obra de derecho positivo; nos li-
mitaremos, pues, 4 exponer los motives por los cuales los
autores del codigo han admitilo el divorcio. Parten elios
del principio de que el matrimonio se contrae con un espi-
ritu de perpetuidad. La aspivacion a la perpetuidad, dice
Portalis, es la aspiracion misma de la natoraleza (2). Nada
tan cierto como esto. El matrimonio es la unién de dos al-
mas, y Jpuede concebirge que dos almas se unan tempo-
ralmente? En el momeoto en que se unen, aspiran 4 la
eternidad del vinenlo que de dos seres no hace mas que
uno; dieensoe reciprocumente que Dios mismo las ha eriado

1 Viillegnet, talel Divorein,” 1 vol in 8" Caute, 1856,

2 Portalis, digourso preliminar del eddigo civil, niun, 51 (Locrd,
t. I, p. 168},
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la una para la otra; sienten que separadas, serian scres in-
completos; ni aun les es suficiente la vida comin en este
mundo, sino que querrian continuarla mds all4 de esta cor-
ta existencia; esperan que el amor sea mas fuerte que la
muerte.

Tal es el ideal. Contraido con un espiritn de perpetui-
dad, el matrimonio es, pov esto mismo, indisoluble. Los
autores del codigo admiten esta consecuencia como regla.
«Preciso es, dice Portalis, que las leyes opongan un salu-
dable freno a las pasioncs; preciso es que impidan que el
mis santo de los contratos no venga  ser el juguete del
capricho y de la irconstancia.» Hasta aqui el legislador
francés camina de acuerdo con la religion catélica. Se se-
para de ella admitiendo el divorcio como excepeion. Escu-
chemos al primer consul. «Sin duda alguna, dice, que el
matrimonio ¢s indisoluble, en el sentido de que en el mo-
mento que se contrae cada uno de los esposos debe tener
la firme intencion de no romperlo, y no debe praveer las
causas accidentales, y 4 veces culpables, que en lo sucesivo
podran tener necesidad de la disolucion.» jQuiere esto de-
cir que la indisolubililad del matrimonio sea una regla ab-
soluta que jamas haya de modificarse? Lste sistema, res-
ponde el primer consul, esta desmentido por las miximas
y por los ejemplos de todos los siglos. La identidad del
hombre y de la mujer unidos por el matrimonio es un
ideal; pero jcudntas veces este ideal es uua ficcion, 6 para
mejor decir, una arnarga decepcion!

¢Debe la ley mantener Ja indisolubilidad aun cuando el
principio sobre que dsta reposa esté en oposicién con la tris-
te realidad? Ningun legisiador, ninguna religién lo ha he-
cho. El catolicisino mantiene con ua rigor de hierro, pu-
ramente aparente, la indisolubilidad que para 8! es un dog-
ma; pero esto no es mas que aparente. Jatroduce la sepa-

P, de D._Tomo 111,32
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raeion de cnerpo, y esta institucion, dice Napoleén, modi-
fica el matrimonio, supuesto que hace cesar su principal
efecto, la vida comun (1). jNa se debe, pues, ir mas lejos
¥y permitir & los esposos romper una unioén que no es mAis
que un remedo de matrimonio?

172. A decir verdad, el divorcio no rompe el matrimo-
nio, no hace més que hacer constar la ruptura, El matri-
monio es la uni6n de las almas. jDariase el nombre de
matrimonio 4 la coexistencia forzada de dos seres que, en
vez de amarse, se odian, que lsjos de ayudarse mutuarnen-
te en el rudo trabajo del perfeccionamieuto moral, en cier-
to modo se ayudan para desmoralizarse, sirviendo los ex.
cesos del uno de provoearion y de excusa para los excesos
del otro, yde manera que el matrimonio fustituido para mo-
ralizar 4 los esposos, se convierte en una escuela de inmo.
ralidad? jCuando el objeto del miatrimonio no pueds cum-
plirse, cuando se vuelve un obstdculo para el desarrolio
moral, no es preferible ponerls un térinino? En vano se
dice que el divorcio viola la santidad del matrimonio. Lo
que hace santo el matrimonio, dice Berenger, es el afecto
que une i los dos esposos; cuando el afecto cede el sitio al
aborrecimiento, cuando el hngar doméstico ss mincha con
el crimen, jpuede seguirse diciendo que el divorcio valne-
ra la santidad de la unién conyuyal? (2).

173. Se deploran los males que el divorcio produce, y
hasta se llega 4 decir que en su esencia es un mal. Nos-
otros contestaremos con el orador del gobierno, que el di-
vorcio es el remedio de un mal; si es un remedio necesario
a veces, no debe sefialarse como esencialments malo (3).

1 Hesion del conrejo o Estado del 16 vendimiario, afiv X, nitme.
10 9 {Locté, t, 1L, p. 482).
2 Borenger, sesion del cousejo de Estalo de 16 ven:timiario, aiio

X, nium. 13 (Loeré, 6. IL, 1, 4835).
3 Terillhard, Bxposicién de motivos, ntim, 7. (Locré, t. I, p, 564).
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Es [uerza ir més lejos, y deeir que el divorcio es un dere-
cho cuya moralidad se pooe falsamente en duda. No ne-
gamos que punda servir para lagitimar culpables pasiones.
Pero esto es el abuso del derecho, y no el derecho. jAcaso
no se puede abusar del matrimonio y e las cosas mas san-
tas? Precisamente porque el matrimonio es 12 mas santa de
las instituciones es por lo que debe permitirse el divorcio.
El eristianismo coasidera sobre indo, el matrimonio eomo
una garantfa para las baenas constumbres; pone la virgini-
dad en grado mas alto que el matrimonio. No es este el
sentimniento d« la woderpa humanidad, Nosotros vemos cn
el matrimonio, la unién de dos seres que se eompletan cl
uno con el otro; esuna escuela natural de perfeccionamien-
to intelectnal y moral. Siel perfeccionamiento es ol ob-
jeto de nuestra existencia, tenemos por ello mismo, dere-
cho 4 todos los meilios que nos ayuden i alcanzar ese {in.
Esto equivale a decir que el hombre tiene un derecho ab-
soluto al matrimenin, absoluto en el sentido en que el le-
gislador no debe hacurlo imposible. Debe, pues, permitir al
que estd ligado por los vineulos de una union que los des-
moraliza, romperlos, para que pueda contraer una nueva
que responda mejor al fin del matrimonio. Esta es la gran
ventaja qua el divorcio Heva 4 1a separacion de cuerpo.
174. Treillhard dice que la tnica y verdadera cuestion
es si el divorcio debe preferirse 4 la separacion Jde cuer-
po (1. Nadie pone en duda que el legislador tiene el de-
recho de porer término & la vida comun de dos esposos,
cuando su union no es mis que un manantial de desorde-
nes. Sélo hay disentiniiento respecto 4 los efectos que con-
viens derivar de la separacion. gHay que permitir dlos es-
posos que rompan definitivamente los vinculos que los

1 Exposicion de motivos, ntims. 7 y siguientes. (Locré, t. 11, pa_
ginag 564 y siguients.
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unen. El divorcio aslo que disuelve el matrimonio. ;O
basta eon dar 4 los esposos el derecho de vivir separada-
mente? La separacion de cuerp» es lo que mantiens el vin-
culo del matrimonio. 4Es ésta una veataja, que la simple
separacion tiene sobre el divorcio? Treillhard dice muy hien
que la separacién de euerpo sélo mantizne el matrimonio
en apariencia. )Qué otra cosa, en elects, esel matrimonio,
sino la vida comun? Pues hien, la separacion quebranta es-
ta comunidad de existencia, tanto como el divorcio, En rea-
lidad el marido ya no tiene mujer, ni la mujer tiene ya
marido. ¢Qué importa que el vinculo subsisla, cuando es-
te vinenlo no produce ya ningun efecto? El vinculo es una
pura fiecién, gEsta ficcion produce para los esposos, para
los hijos, para la sociedad, los beuelicios que constituyen
la santidad del matrimonio?

Los esposos quedan condenados al celibato forzade, es
decir, que se les coloca en un estado en que la inmoralidad
es casi fatal. Lo mas [recnentemente, el adulterio de uno de
los esposvs, 4 veces el de los dos, es lo que hace pronun.
ciar la separacion de cnerpo, gy porque los esposos quedan
separados van acaso 4 renunciar 4 sus relaciones culpables?
El esposo inocente sufrird por los desérdenes de su conyu-
ge, porque continta llevando su nombre, porque es su
marido ¢ su mujer quien lo cubre de deshonra. Es ese el
objeto del matrimonio? gasi es como los esposos se perfec-
cionan, es asi como cumplirin su destino?

Se compadecen, y con r«zon, los infortunados hijos cu-
yos padres estdn divorciados. Serdn acaso menos desgra-
ciados si sus padres estin separados de cvarpo? Ya para
ellos no hay familia. Qué dign, la madre los enseda i de-
testar al padre; y el padre sehalara 4 la madre al odio de
aquellos 4 quienes ha dado 4 luz. La afrenta de los desor-
denes 4 que los padres se entreguen refluira sobre los hijos.
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Ese mal, es, pues, para ellos el mismo; su econdicién nn se
empeora por el divorcio; lo que constituye su desgracia no
es la raptara legal del matrimonio, es la discordia, el odio,
el crimen de que son testigos y victimas. También para
ellos, el mayor remeilio es el mas radical.

Si el divorcio responde mejor que la separacion de cuer-
po al derecho y al interés de los esposos debe, decirse que
Ja sociedad esti interesada en que se disuelva el matrimo-
nio. El matrimonio es el fundamento de la sociedad, y
¢hay todavia matrimonio cuando Ins esposos, llavando el
nombre de tales, viven separados? El legislador favorecs el
matrimonio cemo condicion de la propagacion de la espe-
cie humana. ;Y la separacion de cuerpo llena este objeto?
Si engendra hijos, estos seran adulterinos. ;No es preferi-
ble que el divoreio permita que los esp-sos constituyan una
familia legitima?

En definitiva, la separacion de cuerpo es un sacrificio que
se hace 4 una creencia raiigiosa. Respetamos esta creeucia,
porque nuestra fe, la mas grata, es también la perpetuidad
del.vinculo conyugal. Pero disputamos al legislador el de-
recho de elevar una creencia religiosa 4 la altura de una
ley, es decir de expedic 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 constumbres realizar ese ideal hasta donde es pasible
4 los hombres aleanzar la perfeccion. Kl legislador debe
tomar 4 los hombres tales eomo son, débiles ¢ inverfectos;
que se cuide de querer imponerles una perfeccion absolu-
ta? Le recordaremos la experiencia hecha en el seno de la
Iglesia. El monarquismo tenfa la ambicién de transformar
4 los hombres en dugeles. ;Y que fuélo que sucedio? !Los
angeles de pureza se convirtieron en demonios de impu-
reza !
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S El divorcio y las creencias religivsas

175 Cuando el proyecto de codigo civil se comunico 4
los tribunales, hubo algunos que lo rechazaron por ser con-
trario 4 la libertad de cultos. Portalis cuntesta 4 esta sin-
gular objecion diciendo que, al contrario, la libertad de
cultos hace indispensable el divorcio. En cfecto, no hay
cultos que lo admiteu? ;Y por este hecho, no debe dejarse
4 los que los profesan la libertad de divoreiarse? (1). Nos-
otros cresmos que la cuestion ssta mal plaoteada. El mis-
mo Portalis la plantes mis ampliamente en el seno del
con gjo de Estado (2). Sa trata de saber si las ereencias re-
ligiosas limitan e esta materia la accion del legislador. Eun
el antiguo régimen, el logislador laico no admitia el divor-
cio, porque la Iglesia lo rechazaba. Y es que en aquella
época la Iglesia y el Estalo estaban estrechamente uanidos,
hasta el punto de que las leyes eclesiasticas se considera-
ban como leyes del Estado. La union de la Iglesia y el
Estado, tuente de intolerancia y principio de persecusién,
qued6 rota por la Revolucion; el Estado fué secularizado,
la libertad religiosa fué proclamada por la Asamblea cons-
titnyente. Desde ese momento, las diversas creencias que-
daron extrafias 4 la legislacion. ;Qué importa, pues, que la
religion catolica proseriba el divorcio? 4Y qué, que los cris-
lianos protestantes lo admitan? Kl legislador que estuviese
convencido de que el divorcio es contrario 4 la esencia del
matrimonio, contrario 4 la moralidad puablica, tendria de-
recho 4 prohibirlo, ann cuando la mavor parts de los cul-
tos lo consagrasen. Hay cultns que profesan y practican la
poligamifa. ;Quiere decir esto que el legislador no pueda

L Portalis, Discurso preliminar, mim. 50, (Loord, £ ¥, p. 163),
2 Besibn del eousejo de Hstaco del 14 vendimiario, afio X, nGme-
ro & (Locré, &, I1. p, 465).
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castigarla como un atentado al orden social? Si la ley civil
puede rechazar el divorcio aunque lo legitimen las creen-
cias religiosas, puede, por la misma razon, admiticlo, aun-
que otra creeucia lo condene, Esta es una evidente conse-
cuencia del principio de secularizacion que domina nuestro
orden politico desde 1789. Esto no quicre decir que el le-
gislador no pueda y aun no deba tener en cuenta las opi-
niones religiosas de los ciudadanos; pero esta es una cues-
tion de pradencia politica, mientras que aqui estamos dis-
cutiendo una cuestion de derecho.

176. Parece que Portalis no acepla el divorcio sino por
respeto 4 la libertad religiosa. «El verdadero motive, dice,
que obliga i las leyes civilis & admitiv el divoreio, es a li-
bertad de cultos. Hay cultos que autorizan el divorcio, y
otros que lo prohiben; la ley debe, pues, permitirlo, 4 fin
de que puedan usarlo aquellos cayas creencias lo autori-
zan.» No, no es este el verdadera motivo. Portalis aduce
una razon mejor cuando dice que las causas del divorcio
son infraceiones manifiestas del coatratn. Ista es la (or-
mula juridica de las ideas que acabamos de enunciar. Ll
legislador no puede decir que el matrimonio es la union de
las almas, y que hay lugar & romperlo cuanlo la union se
torna en discordia. Este lenguaje es de la-moral, pero no
el de las loyes.  La uwuidad de sentimiecntos que constituye
la esencia del matrimonio, se manifiesta por deberes que
el legislador ha eonsagrado y que por esto han venido  ser
obligacionag jurilicas. Segiin los términos del art. 212,
los casadas se deban wutuamente fidelidad, auxilio, asis-
tencia. Il art. 213 agrega qus el marido debe proteccion
i su mujer, y ¢sta obediencia al macido. Y el art. 214
establece que la mujer estd obligada & habitar con cl ma-
rido; por su parte, el marido esta obligado 4 recibirla. 113
aqut la mision traducida en obligaciones jurfdicas. Si un©
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de los esposos infringe estas disposiciones, la unién queda
turbada y ya no aleanza el objeto para =l cual se contrajo;
se vuselve, por el contrario, un obsticulo que impide 4 los
esposos cumplir con su destino, y flesde entonces el esposo
lesionado debe tener derecho para pedir la disolucion del
matrimonio. ;Qué cosa es, pues, el divorcio? Es la ruptura
legal del matrimonio, pero esta ruptura legal no hace otra
cosa que patentizar la ruptura moral: ésta es el verdadero
fundawento del divorcio.

Si aprobamos el divorein no por esto queremos justificar
todas las disposiciones del codigo Napoleon relativas 4 esta
materia. Hacemos nuestras reservas en lo que concierne al
divorcin por consentimiento mutuo, y el divoreio que pue-
de ser la consecuencia (e la separacion de cuerpo. Fstas
reservas, como debo entenderse, se dirigea al legislador,
El intdrprete debe aceptar la ley tal como es, y aplicarla
segtn el espliritu que inspiro 4 sus antores.
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