>/ LA CONVERSION

DE LA SEPARACION DE CUERPOS EN DIVORCIO,

Por el Dr. C. M. Tobar y Borgono

Apenas liay un problema que haya Interesado
mas a sociologos, legisladores y juristas que el relati-
vo a la disoluciéon del matrimonio por el divorcio; Yy es
|6gico, puesto que el divorcio es uno de esos proble-
mas de complexidad suma, que no han obtenido aun
satisfaccion cumplida y que 110 dejan por lo mismo de
ser de actual interes.

No hay, podemos  asegurarlo, ningun pals gque se
halle satisfecho de su legislacion a este respecto; to-
dos, asi los mas adelantados como los que se han que-
dado atras, todos sin excepcion, se sienten como en
un periodo de transicion: Francia con una legislacidon
que se califica de avanzada, estd aun descontenta
y la reforma del codigo en esta materia se halla
siempre sobre el tapete en las camaras. Los partidos
anticlericales al propio tiempo que los catdolicos ha-
cen campana violenta contra la ley vigente, aquellos
acusandola de haberse guedado corta, estos tanchando-
la de sectaria; y es que el del divorcio es un proble-
ma religioso, ademas de social y juridico: cualquie-
ra que sea la solucion que se le dé, siempre hallara
descontentos en un bando 0 en otro y los atagues se-

ran crudos como suelen ser los que se iInspiran en la
Intransigencia de los credos,

Esto explica que en aquellos paises que van a al

cabeza de la civilizacion y donde el legislador medi-
ta antes de dictar la lev, se haya 1do & tientas &n es--

la materia; mas aun, no pocas veces se lia tefigo ne-



ccsidad de volver atras, porgque los pueblos no esta*
han preparados para la innovacidon, 0 porgue el paso
fue demasiado brusco: la pasion sectarista 0 la In-
transigencia fanatica suelen ser malos consejeros ery
materias como eésta que hay que mirarlas con calma
v atendiendo sb6lo a los intereses individuales y nece-
sidades de la colectividad.

La familia es una institucidon sagrada, es ella
base de las sociedades superiores y del Estado; ata-
carla es atacar iIntereses dignos del mayor respeto, es
atentar contra la sociedad toda; el matrimonio sien-
do el fundamento y origen deéla familia esigualmen-
te sagrado y su disolucion tiene necesariamente que
ser mirada como excepcional y de todo punto anor-
mal: los Intereses sociales, las necesidades de los In-
dividuos y la moral asi lo ordenan; toda otra cosa ser
na disgregar, seria ir a la disociacion. Pero si ésta es.
y debe ser la regla general gue es menester adoptar,
hay casos en que el acuerdo entre los esposos, Indis-
pensable para que el matrimonio cumpla con su fin
social, no existe, y por mas que la sociedad, la ley vy
la religion lo exijan, la moral misma iImpone la se-
paracion como un mal menor; es por este motivo
gue aun la ley canodnica, la mas severa de todas
en estas materias, se ha visto obligada, una vez que
desconoce el divorcio, a aceptar la separacion de he-
cho con subsistencia del lazo, 6 sea el divorcio im-
perfecto.

Es indudable que de ahi se origind, esta institucidon
juridica del divorcio gquod ad tomin et mensam, que Ssi
satisface hasta cierto limite los intereses del conyu-
ge que lo solicita, - puesto que le libra de la presen-
cia del otro, - puede ser combatido desde el punto de
vista de los intereses sociales y aun desde el punto de
vista de la moral; pues si por una parte se conde-
na a los conyuges a la esterilidad, se les empuja por
otra al adulterio y al concubinato: es menester, en es-

tas materias, no olvidar las flaguezas y hasta cierto,
punto las necesidades humanas.

El divorcio imperfecto fue asi una creacion juridi-
ca distinta ¢ independiente del divorcio pagano, tal
cual se conocia y practicaba en la antiguedad;, fue i1dea-
do para obviar los Iinconvenientes de la no existencia,
de éste. Después, la evolucion del derecho condujo a
gue se considerara la separacion como una transicion
hacia el divorcio, es decir como un ensavo hacia él.



La separacidon mas 0 menos completa siendo un mal
necesario, era preciso dictar medidas que la limitaran
lo mas posible. Ldégico parecio, pues, que antes de
declarar la disolucion completa del vinculo, se some-
tiese &4 los conyuges &4 un ensayo que durase un
tiempo mas 06 menos largo, a fin de que reflexionasen v
pesasen, experimentandolos, los inconvenientes y ven-
tajas de una total separacion.

Hasta la aparicion del cristianismo el matrimonio
fue, salvo contadas Ilimitaciones disoluble; mas aun,
las legislaciones antiguas se hallan de acuerdo en dar
facilidades para la disolucion. En general la i1dea de
matrimonio iba unida ala de armonia entre los espo-
sos, de tal modo que si uno de ellos desconoce alguno
de sus deberes para con el otro, este tiene la facultad
de pedirla separacion cuando nd de repudiarle sin mas
formula: es asi que la separacion llega & dejarse al arbi-
trio de los esposos sin gue siquiera sea necesaria la In-
tervencion de la autoridad, y el divorcio se convierte en
un asunto de convencion y aun de voluntad unilateral.

Sin remontarnos alos tiempos prehistdéricos, en que
el ayuntamiento carnal debio ser mas 06 menos libre v
ep que seres unidos por el deseo ayer no se conocian
manana, desde las epocas mas remotas el matrimonio
fue disoluble: el marido 6 la mujer, segun se tratase
de una sociedad patriarcal 0 matriarcal, tenia todos los
derechos, v entre ellos 'debia necesariamente contarse
el de repudiar al conyuge que le disgustase 0 que le
cansase; si poseia el derecho, mas 6 menos ilimitado
de matarle, con mayor razon se concibe que poseyera
el de echarle de su casa y de dejarle en libertad p de
cederle & otro. Solo excepcionalmente, y no por ra-
zones de moral sino de necesidad, hallamos la regla
contraria: los pueblos prehistoricos, desaparecido ei
matriarcado, fueron en su totalidad poligamos, y, coO-
mo lo hace notar von lhering, la poligamia y la faculr
tad del marido para disolver el matrimonio & su placer
van a la par: son el resultado de la misma independen-
cla, atribuida al esposo, con relacion al lazo conyugal.
El hombre, dice el mismo autor, dueno de inferir a su
mujer la mas grave de las injurias partiendo su lecho
con otra, no puede ser privado del derecho de anojar
de su lado & su companera (1) El pueblo padre ario no

\i/V frdiiijiona de lo> 1u loouropeos, tradugda ?or Adolfo Tusada
Madrid, 1S96], p. 446. ? ' '



Se sabe si aceptd ENIre sus usos Ja libre repudiacidon de
la mujer; en todo caso, en la opinion de von Ilhering,
en la época de la emigracidon, este derecho del marido
para romper los lazos conyugales no debio existir, por
compadecerse mal con ella. (2)

En Egipto, en la época de los Lagidas hallamos per-
mitido el divorcio, sea en favor de los dos esposos, sea
en favor del marido sélo, segun se hubiese convenido.
Hacla fines de esa época el divorcio se facilita tanto,
gue se generahzo en extremo; pero para que pueda te-
ner lugar se requiere siempre una autorizacion por
clausula especial en el contrato de matrimonio, mas no
hay contrato matrimonial que no la contenga. (3)

.En la India antigua se reconoce al marido el dere-
cho de repudiar & la mujer. el cdédigo de Manu enu-
mera los casos en que se autoriza al marido el repu-
dio, siendo uno de ellos el simple sentimiento de an-
tipatia (4)

En Persia, donde el marido tenia un poder despoti-
co sobre la mujer, no hallamos rastro de que el divor-
cio propiamente tal hubiese existido; pero es indudable
gue el repudio debid tener consagracion legal. Tal es
la opinion de Sanchéz Roman (5),

El Deuteronomio (6) autoriza al marido para que
pueda repudiara la mujer, mediante escritura en la que
exprese las razones de su proceder.

En China, untes de que Fo-hi iIntrodujese el matri-
monio, reinaba la mas grande promiscuidad: posterior-
mente el predominio del hombre sobre la mujer hace
gue solo el repudio sea conocido en el Imperio: el ma-
rido poseyendo todos los derechos y la mujer ninguno,
aquel puede repudiar a su mujer sin sujetarse a ley
alguna.

En el Japon el matrimonio es esencialmente diso-
luble: la mujer es una propiedad adquirida con dinero,
déla cual el mando puede deshacerse libremente.

En Grecia el matrimonio no fue jamas indisoluble:
en Esparta la necesidad de procrear hijos para tener
una patria fuerte, permitia el repudio de la mujer este-
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ril.  Soldon reconocid también el derecho de repudiar:
en Atenas el marido estd facultado para desechar a la
mujer, pero se le daba también el derecho de pe-
dir el divorcio. Mas aun, hay circunstancias en que
para los griegos era forzoso el divorcio: Herddoto cita
el caso de dos reyes de Esparta que frieron obligados a
repudiar a sus esposas por causa de esterilidad (7).

En Roma, donde los divorcios se multiplicaron en
la epoca de su decadencia, siguiendo la regla observa-
da de que el numero de divorcios aumenta conforme se
aproxima laruina de los pueblos, el matrimonio parece
gue fue en un principio indisoluble; asi nos lo revela un
texto de Dionisio de Halicarnaso relativo 4 la vida de
Romulo y asi no los da aentender Plutarco en su bio-
grafia del fundador de Roma (8) ¢Fue quizd una Iinsti-
tucion heredada de los arios? Es probable qtie asi fue-
se, puesto que es precisamente el matrimonio por con-
farrecitio, forma aria, el indisoluble en los primeros
tiempos de Roma (9). En todo caso estamos de acuerdo
con Esmein que cree gue el matrimonio con manas, del
gque habla Dionisio de Halicarnaso, fue durante muy po-
co tiempo indisoluble, puesto que no tarda en aparecer
la ceremonia de la difarreatio, inversa a la confarred-
1lo y destinada aromper los vinculos de derecho crea-
dos por ésta (10).

Es cierto que en el Digesto hallamos un texto de
Modestino que parece atribuir al matrimonio la calidad
de indisoluble: “ Niiptioe sunt conjunctio maris et fe-
minoe et consortium omnis vitoe, divini et hamaniju-
ris communicatio’* (11); pero esta definiciobn nada
guiere decir para la disolubilidad del matrimonio, pues
si, conforme lo quiere Modestino, era contraido con la
iIntencion de que fuese para toda la vida, una voluntad
posterior contraria podia disolverlo. Si en regla y
principio general el matrimonio de gque nos hablan Dio-
nisio de Halicarnaso y Plutarco era indisoluble, Romu-
lo acepto también causas de divorcio en aquellos casos
extremos en que la vida comun se volvia imposible; el
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mismo Plutarco se refiere a ellas (12). De resto, la diso-
lubilidad del matrimonio es logica, dada la concepcion
social y juridica que de este tenian los romanos: la ne-
cesidad de hijos legitimados por un consentimiento le-
gal en el ayuntamiento. Tres condiciones eran, por
esto, Indispensables para el matrimonio, de modo que
la falta de una de ellas debia destruirlo: es preciso que la
union fisica entre los esposos sea posible, que los coOnyu-
ges sean ciudadanos romanos Yy gue haya consentimien-
to- luego cuando llegue a faltar una de esas tres condiclio-
nes, el matrimonio debia declararse, insubsistente v fue
logue hicieron los romanos; consagrando en tales casos
la disolubilidad del lazo.

Es la desaparicion de la tercera condicion, la relati-
va al consentimiento, lo que constituye el divorcio. La
difarreatio es un acto inverso a la confarreatio; es la
abdicacion solemne de los derechos que el marido ha
adquirido sobre la mujer por la confarreatio; pero si el
tnarido puede renunciar a sus derechos maritales, la mu-
jer, en cambio, no puede salir del poder del marido con-
tra la voluntad de éste, y es que el marido es jefe y es se-
nor; si despues, en épocas posteriores, el pretor y el de-
recho autorizaron Ilo contrario, fue en virtud de las In-
fluencias que trajo el matrimonio sin manas. En el caso
de matrimonio por usas 6 por coempiion, la forma de la
reemancipacion, por la que el padre abdicaba de sus dere-
chos sobre el hijo, se extendio al poder marital.

Hemos dicho que la disolucion del matrimonio era
|6gica en el derecho romano, supuesta la concepcidn
gue de este se tenia: en efecto, nada hay mas natural
gue el matrimonio simple, que queda perfecto mediante
el acuerdo de las voluntades que establecen la vida co-
mun, se disuelva, no solo por un acuerdo de volunta-
des en contrario (divorcio), sino hasta por la desapari-
cion de una de las voluntades iIndispensables para su
existencia (repudio). No hay en este caso otra cosa
que la aplicacion de la regla general de derecho,
gue para que una relacidn juridica subsista, se requiere
la subsistencia de sus condiciones esenciales. Es por es-
to que la disolucidon del matrimonio sin manas tuvo lu-
gar desde su aparicion una vez que llegaba & faltar la
voluntad de cualquiera de las personas cuyo consenti-

(12) Este autor indica los motivos por los cuales Rémulo autorizaba al ma-
rido para divorciarse; estos eran, ademas del adulterio, el envenenamiento de los

hijos, la falsificacion de las llaves y la preparaciéon de filtros (Cap. XX 1
fcp. cit.”



miento era necesario: contrayentes O sus ascendientes.
Es también por esto, en virtud de la légica que preside
la juridica romana, que el divorcio por falta de volun-
tad, se conservdo en Roma hasta eéepocas posteriores, a
despecho de los esfuerzos para crear dificultades para el
divorcio,—en razon de la extraordinaria frecuencia de
estos,--y de la nueva concepcion del matrimonio indiso-
luble introducida por el cristianismo (13). Mas aun, pa-
ra el divorcio por consentimiento mutuo no habria ne:
cesidad de la intervencion de”™ninguna autoridad civil 0
religiosa;

Justiniano, en la novela 117, capitulo 10, prohibid
este genero de divorcio, aunque con limitaciones; pero
esta reforma, debida a la influencia del cristianismo, no
podia subsistir dentro del sistema del derecho romano,*
y asi fue en efecto, pues durdo muy poco tiempo: Justi-
no Il hizo revivir el antiguo derecho por la novela 140.

En cuanto al repudio, se ha creido que la ley Julia,
de adulteriis, vino & crearle dificultades; mas no hay
nada mas inexacto: el Unico proposito de esta ley fije
el de facilitar la prueba que es talvez exigida para toda
disolucion voluntaria del matrimonio (14).

El derecho cristiano, aun en la época posterior é14
noveia 117) hemos dicho, no suprimié completamente el
divorcio, y si acepto la regla de la indisolubilidad lo
hizo con limitaciones, hasta tal punto que se ha, creidcg
y con razon, que el derecho cristiano no abolid entera®
mente el repudio; lo Udnico que hizo fue reglamentarlo
de modo muy severo, para disminuir sus casos.

Resulta, pues, que la disolucion del matrimonio,
por divorcio 0 repudio, subsistio durante toda la vida
del derecho romano; lo Unico que ocurrid fue que de
libre 6 de casi libre que fue en ciertas epocas la disolu-
cion, se reglamentdo masy mas a fin de impedir la faci-
lidad de repudiar 6 de divorciarse (15).

siguilmis EsmelU' MariOgC CU drOit c*““°niq.ue [Paris, 1891]. T. I. p.p. 64 vy
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Se ha atribuido exclusivamente esta evolucion al
cristianismo; mas nNo es esto del todo exacto. Es clerto
gue a partir del dia en que los Emperadores se convir-
tieron a la religion de Jesucristo, la legislacion tendio
a apropiarse del principio cristiano de la indisolubilidad
del matrimonio, pero es también preciso decir que hubo
ademas otras causas que desde antes Impulsaban a la
legislacion por esa via: hemos hecho mencidon del gran
numero de divorcios, que amenazaban producir un des-
barajuste social, amenaza gque no pasaba Inadvertida
para el legislador. La propagacion del estoicismo en
Roma influyé tambiéen, a no dudarlo, en el mismo sen-
tido: ensenaba el a soportar con paciencia los males sin
procurar remediarlos, v. por consiguiente, a soportarse
mutuamente los esposos, cualesquiera que fuesen sus
defectos 0 las ofensas que se infiriesen.

Segun Sanchez Roman, la disolubilidad del matri-
monio entraba en las costumbres de los celtas. Cree
este autor que reconocida como estaba al marido la su-
perioridad sobre la mujer, debia él tener derecho al re-
pudio. Costumbre fue esta que subsistio, parece, hasta
el siglo X, no obstante el indujo grande del cristianis-
mo (16).

El cristianismo, que elevo a la mujer de la categoria
de cosa & la de companera del hombre, tratd de evitarle
la situacion desairada en que qg.uedaba después del repu-
dio.el cristianismo que considerd el concubinato y la po-
ligamia como aborrecibles,gue predico la mansedumbrey
el perddn de las injurias, combatié audazmente la doctri-
na universalmente aceptada entonces y estatuyo la iIn-
disolubilidad del matrimonio, al que dié cabida entre
los sacramentos de la nueva ley.

La influencia del cristianismo en esta materia, como
en todas, fue preponderante, y es que sus doctrinas ci-
vilizadoras se adaptaron Dbien a la corriente social y
al ansia natural del hombre por el progreso: la nece-
sidad de resguardar los Intereses sociales que se hallan
en juego en el matrimonio, induce al legislador a acep-
tar con simpatias una ley que tiende a proteger esos
Intereses; el espiritu de equidad se siente, por fin, irri-
tado contra aquella clamorosa Injusticia que autoriza
al hombre a echar a la mujer de su propia casa-, los ter-

ceros interesados, los hijos, la sociedad toda, a quienes
conviene la subsistencia del matrimonio hasta que este

11G| Sanchez Roman, Op. cit,, T. V, vol. 1° p. 159,




se disuelva naturalmente por la muerte de uno de los
conyugues, se apresuraron a adoptar con carino una doc-
trina que satisfacia esa conveniencia. Sucede asi en el
mundo la doctrina de la indisolubilidad &4 la de la diso-
lucion, sin que nadie proteste contra la reforma: los
pueblos germanos son los primeros en aceptarla poco a
pOCO.

Establecido como principio general el de la iIndi-
solubilidad del matrimonio, se comprendid, sin embar-
go, que hay circunstancias en que la vida comun de
los esposos es imposible y la ley se vio obligada a bus-
car una medida que protegiera al esposo amena-
zado 0 que hiciera prevalecer el derecho del perjudi-
cado sobre el ofensor; fue entonces cuando se invento,
como lo hemos anticipado, la separacidon de cuerpos,
malamente llamada divorcio.

La separacion no disuelve el matrimonio, puesto
gque lo tal habria sido contrario al dogma; pero como no
se puede tampoco obligar a la victima a continuar una
vida imposible, fue preciso aflojar el vinculo para auto-
rizar una existencia independiente a cada conyuge: el
lazo subsiste pero solo para el efecto negativo de Impe-
dir a los separados de contraer nuevo matrimonio. Es-
ta fue, pues, en resumen, la doctrina admitida por to-
dos los paises cristianos, y hasta tal punto fue univer-
sal que el antiguo término de divorcio vino a perder
su verdadera significacion para aplicarse a este otro es-
tado juridicamente incompleto si se compara con aquel.

La innovacion si respondia, lo hemos dicho, al es-
tado de civilizacion, no dejo, por cierto, de producir
agui y alla resistencias antes de ser adoptada de ma-
nera definitiva; si las simpatias por el nuevo sistema
eran generales, no por eso no hubieron partidarios del
antiguo orden de cosas que hicieron guerra alo que era
audazmente Innovador y que 1Iba contra Intereses que
No por ser egoistas y talvez mezquinos, dejaban de ser
poderosos; bastaba que se apoyaran, como ocurria, en
la tradicion para que fueran atendibles por el legis-
ladot. liemos hecho mencidon de la novela de Justino
Il que echd arodar la dejustiniano que habia admi-
mo la iIndisolubilidad. Las costumbres longobardas
ehicieion asimismo cruda oposicion; pero, en ftra-

andose de los francos, Carlomagno prohibio, bajo se-
veias penas, que el esposo divorciado volviese a con-

rael _nuevas nupcias, prohibicion reforzada Iue%‘o por
Lotario.



El Koran, en el capitulo IV declara implicitaincmte
gue repudiara una mujer es una injusticia y una InU
guidad: “¢;Cdmo podréis quitarles los cien dinars que
le habéis dado,—dice,—cuando el uno y el otro habeis
estado Intimamente unidos y cuando vuestras mujere”
han recibido vuestros solemnes juramentos?" (17) El
capitulo LXV, que se ocupa del divorcio lo tolera no.
obstante, asi comqg también al repudio.

Los musulmanes sunnies no admiten mqgs matrimo-
nio que el perpetuo; pero el derecho musulman acepta
en principio la disolgcion, mediante una doctrina en
extremo complicada.

En los pueblos aigericanos, y en especial en el
pais délos Incas, el matrimonio debia ser disoluble por.
el querer del monarca todo poderoso; pero es probable,
por el contrario, que la volutad de la una o de las dos
partes no fuese suficiente para disolver el vinculo;
asi se desprende de las formalidades mismas del ma-
trimonio, formalidades en que tomaban parte las au-
toridades y aun, a veces, el Inca en persona. Lo dicho,
es tanto mas logico cuanto que, segun Prescott, si se
consultaba la inclinacion de los contrayentes, era den-
tro de limites muy reducidos (18).

La Reforma vino a restaurar, en parte, en Europa,
la regla de la disolubilidad: en los paises reformados, a
excepcion de Inglaterra, el divorcio vuelve a ser acep-
tado en el cuerpo del derecho, con mas 6 menos limi-
taciones; por el contrario las doctrinas de la indisolu-
bilidad subsisten en aquellos otros pueblos que perma-
necieron fieles a Roma. En Inglaterra no fue admitido
desde luego el divorcio en cuanto al vinculo, continuan-
do la separacion como asunto de la competencia de
los tribunales. El Parlamento era el Udnico competente
para autorizar al conyuge no culpable & contraer nue-
vas nupcias. Soélo una ley de 28 de agostp de 1857 ha
venido areglamentar el divorcio quod ad yinculum.,

En Rusia, como en los otros paises eslavos, el di-
vorcio imperfecto tarddo mucho en ser aceptado; pero,
luego se admitio la doctrina cristiana, que es la que
aun rige; sin embargo a los tribunales eclesiasticos com-
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pete el disolver también en ciertos casos, previstos por
la iglesia griega, el vinculo.

Francia ha pasado por todas las faces del derecho
en materia de divorcio: ha ido de la doctrina catolica de
la separacidon al reconocimiento de la disolubilidad en
Ja forma mas amplia y casi ilimitada, y de la admision
simultanea del divorcio y de la separacion de cuerpos co-
mo entidades distintas, al sistema gque considera la separa-
cion como un ensayo para llegar al divorcio; de ahi que
estudiar las redacciones sucesivas del articulo 310 del co-
cjigo francés, que se ocupa de la conversion de la se-
paracion de cuerpos en divorcio, sea estudiar todos los
sistemas juridicos existentes respecto de conversion.
Vamos, pues, por eso, alimitar nuestros estudios a di-
cho articulo. Al hacerlo nos ocuparemos solo del di-
vorcio y separacion como fendomenos juridicos, inde-

pendientemente de todo caracter religioso, U otro, que
pueda atijhuirseles.

El antiguo derecho francés, 4partir de la ordenan-
za de Carlorgagno, antes citada, no admitia el divorcio.
El influjo de la Iglesia en ese pais eminentemente ca-
tolico, hizo que prevaleciera en las costumbres y en
Jas leyes el principio de la indisolubilidad. Existia, es
cierto, el divorcio imperfecto 0 separaciéon quod ad lo-
rian et mensam, pero, como hemos dicho, él no rompe
el lazo Y por tanto no disuelve ni destruve el matrimo-
nio. Por otra parte, como ocurre aun hoy dia en al-
gunos Estados, el tribunal competente en esta materia
pra el juez eclesiatico, que juzgaba con arreglo al dere-
cho canodnico, no correspondiendo a la autoridad civil
ningun derecho, mas si la obligacion de aceptar, cum
plu Y hacer cumplir lo resuelto por el tribunal de la
glesia. EIl derecho canonico venia asi a formar parte
de la legislacion nacional.

En esas épocas, en Francia, como en casi toda Eu-
Jjopa antes de la Reforma, el divorcio no fue pues admi-

N °smo por tres causas. La una, cuando un personaje
a*[In uenc*a>Por motivos mas 0 menos politicos,
P Id a Roma su divorcio: si el Papa consentia, el ma-
n flloni° gquedaba disuelto ante la ley civil; pero aun en
caso»y Para salvar las formas, se buscaba gene-

r-ineoV ' vahendose de las mas sutiles distinciones, una
4e nglidad que declarase insubsistente desde 1113
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comienzo el matrimonio, antes gque considerarlo valido
v disolverlo luego. No obstante la Francia de otras
epocas nos da ejemplo de algunos repudios célebres;
tal por ejemplo, el de Berta, viuda del conde de Blois,
casada luego, en segundas nupcias con Roberto el Pia-
doso, que "la repudid; tal también el de Eleonora de
Guyena, mujer de Luis VII, el Joven, que despues de
haber sido repudiada se casé0 con Enriqgue Plantagenet.

Otra causa de disolucion del vinculo tiene lugar
cuando dos esposos gque se han casado legitimamente,
pero no han consumado el matrimonio, se separan
porgue uno de ellos entra en religion; en este caso el
otro podia contraer nuevas nupcias. Glasson cree que
la disolucidn no se pronunciaba sino cuando los dos
esposos convenian en abrazar la vida monastica (jq)i
pero ese autor estda en un error, pues la disolucion
sobrevenia aun contra la voluntad del que quedaba en
el siglo. Los canonistas estan de acuerdo en este pun-
to, y como, segun lo hemos dicho, la ley civil es la ca-
nonica, no cabe duda que en Francia bastaba el ingre-
so de uno de los conyuges en un monasterio, para que el
matrimonio rato pero no consumado quedase di-
suelto (20).

El otro caso ocurria cuando de dos infieles unidos
en matrimonio, el uno se convertia y el otro, por moles-
tarle, se negaba & continuar la vida comun; entonces
el convertido podia contraeli nuevas nupcias (21).

Los esposos mal avenidos y para gquienes la vida
comun es imposible, no tienen otro medio para reme-
diar sus desagrados, que el divorcio I1mperfecto 0 sea
la separacién quod cid torum et mensam.

Esta invencion juridica no tenia caracter transito-
rio O interino y podia pronunciarse no solo por un
tiempo limitado, sino también por toda la vida,

La Revolucidon vino & echar a rodar este estado de
cosas: con ese afan de innovarlo todo y de I1nnovar de
manera completa, paso al extremo opuesto: el derecho

(19) Glas-son, Le mariage civil et le divorce dans les principales legislationes de !’

urqpe. (Paps, _i88cj p, P- 285 y 286 ,
tci&pBOJ Conmno Tridentino, .es. 24, De ref?r.. matrl. can. G 1|F|a

9 J)M De cunoers. conjugut. Alejandro, Inocenclo,

| Czﬂo.? de las ec‘retales, De divovtius. . . g

Ia e concepto, eaqunos, otra causa canonica df disolucion:
f' aFL{t 10, Los catalicos anlegan, en tanto que fos qriegos,
0s [uteranos y calvinistas Ia aceptan.
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Intermediario que rechazo al cristianismo y sus inspi-
raciones, tenia que repudiar la separacion de cuerpos
v permitir el divorcio de manera la mas amplia, co®
mo ruptura del vinculo y no solo como una relaja-
cion mas 6 menos elastica. La k*yde 20 de setiembreb
de 1702, en concepto de los autores, considero el matri-
monio un simple contrato civil disoluble por las mis-
mas causas v de la misma manera que los otros contra-
tos (22). Y esto es natural se dice, atendido &4 que Ia»
Constitucion del ano 1791, proclamo que 4lLa ley ncy
considera el matrimonio sino como un contrato civil”.

Que la Constitucion contuvo esta disposicion no
cabe duda, pero también es indudable que el legislador
del 2, trato de separarse de ellay se separo de he-
cho*; en efecto, sI el matrimonio era un contrato
civil semejante & los otros, la ley que criara el di-
vorcio era una ley inutil: el nriat-rimonro, contrato
civil, debia logicamente hallarse sometido a las mis-
mas reglas que los demas contratos tanto enla ma-
nera de comenzar cuanto en la de terminar y por
consiguiente era superflUo que una lev distinta se
ocupase de su resolucion, en particular. Pero sea co-
mo fuere, lo cierto es que el legislador consagro el prin-
cipio del divorcio y lo admitio por toda clase de ra-
zones: por consentimiento mutuo y hasta por incom-
patibilidad de caracteres, alegada por uno solo de los
conyuges.

Abolida la separacion no habia, pues, como ha-
blar de conversidon, tanto mas cuanto que la Asam-
blea decretdo que todas las separaciones anteriormente
pronunciadas, se convirtiesen por efecto de la ley en
divorcio.

Nuevas leyes, tales como la del 8 nivoso ano Il v
la del 4 tloreal del mismo ano, facilitaron aun mas
el divorcio multiplicando sus causas.

Los abusos, con una legislacion semejante, no
podian tardar y el numero de divorcios, sobretodo
en las grandes ciudades, fue alarmante hasta tal punto
gue el mismo legislador revolucionario crey0 conve
mente dar fin & ese estado de cosas, y un decreto legis-
lativo del 15 termidordel ano Il suspendio las leyes del
ano Il relativas al divorcio.

Vo 1 §ggpion Uepotitions ocrites sur le ecnlc civil iParis, 1877



Un poco mas tarde, el primer dia complementario
del ano V, se decidio que el oficial publico no pu-
diese pronunciar el divorcio, en las demandas por in-
compatibilidad de caracteres, sino seis meses despueés
de la fecha de la ultima de las tres actas de no conci-
lilacion exijidas por los articulos 8, 10 y 11 de la ley de
20 de setiembre de 1702.

Cuando se voti esta ley del ano V, el tribuno
Simeon habia dicho que “bajo el pretexto de aligerar
la cadena del matrimonio se le habia roto, y bajo la
palabra honestidad y bajo honestas apariencias se habia
introducido la mas repugnante prostitucion” (23)

El codigo civil admitio el divorcio y la separacion
de cuerpos, pero aguel con mayores restricciones que
le hacian dificil.

Los legisladores de la época intermedia no habian
refleccionado que las doctrinas extremas, bruscamente
aceptadas en el cuerpo del derecho, no pueden nunca
durar y que en estas materias mas que en toda otra, es
menester no arrebatar mucho a fin de que algo quede.
Los redactores del codigo de 1803 se preguntaron si de-
bian mantener el divorcio al menosen principio <si con-
venia mas restablecer la separacion de cuerpos del
derecho antiguo. Partidarios de la conciliacion acepta-
ron las dos Instituciones: el divorcio como remedio pa-
ta aquellas situaciones dolorosas en que el matrfmol
nio es la peor de las cargas, siempre que ese remedio
No pugnase con las creencias 0 convicciones de los
conyuges, y al lado del divorcio la separacion de cuer-
pos,- simple paliativo del que podrian utilizar los es-
posos que 110 guerian u no podian hacer uso del cli-
Aorclo.

Este divorcid no es sin embargo el divorcio de los le-
gisladores de la Revolucion, es decir aquel divorcio'
niUplid y casi i1limitado que puede obtenerse po'r iIn-
compatibilidad de caracteres, a peticion de una’ sola* do
las partes: es un divorcio reglamentado en sus causas V
on sUs efectos; es un divorcio mas juridico, hijo ya dé la
razon y de las necesidades soclales y n> de la simple
pasion sectarista.

.. Kk? seParacion es en el c'digo u'na institucion aparte
y distinta del divo'rcio; se halla destinada a prevenir

.0sinconvenientes que ofrece el divorcio paralos ea-
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tolicos y para aquellos que no pueden divorciarse ¢ NO
guieren divorciarse; es asi una institucion destinada a
corregir los abusos del divorcio ya reemplazarlo cuan-
do no se quiere O no se puede hacer uso de él. La
separacidon no es, como ocurre en legislaciones poste-
riores, un remedio pasajero, unhna prueba destinada a
preceder al divorcio: en el codigo de 1803 es una medida
destinada a economizar el divorcio y a veces a sustituir-
seael. La concepcion de la separacidn como un ensa-
3'0 para el divorcio es posterior y no puede decirse gque
hubiera sido la iInspiradora del texto; esta es también
la opinion de Locré (24). La separad n. *lo repetimos,
fue el divorcio de los catolicos y fue por este motivo
gue el codigo fij >las mismas causas para el divorcio gque
para la separad n.

Esto que acabamos de decir, permite comprender y
apreciar debidamente el articulo 310 del coédigo de 1803,
cuyos términos limitativos, reducen los casos en due
la conversion de la separacion de cuerpos en divorcio
puede declararse; la voluntad del legislador es termi-
nante a este respecto:. la regla de la conversion amplia
no es aceptable, porgue la separacidon nNno es sSiN0O excep-
cionalmente un transito para el divorcio, la regla es la
dela no conversi n; doctrina que se desprende del espi-
ritu del precitado articulo, no obstante los términos
Imperativos en que esta redactado: “ Cuando la sepa-
racion de cuerpos hubiese sido pronunciada por cual-
guier otra causa que no sea el adulterio de la mujer
y hubiese durado tres anos, el esposo que hubiese
sido primitivamente el demandado, podra pedir el di-
vorcio al tribunal, que lo declarara siempre que el espo
SO originariamente demandante, presente O debida-
mente citado, no consintiese en hacer cesar Inmedia-
tamente la separacion”.

Esposo originariamente demandante, es el que se
presentd como tal en el juicio de separacion; esposo
piimitivamente demandado aquel gque fue la parte de-
mandada en el mismo juicio.

Segun este articulo se necesitaba, pues, que la se
paiacion hubiese sido pronunciada por cualquier otra
causa que no fuese el adulterio de Ja mujer; se ne-
cesitaba, ademas, que la conversion fuese pedida por
aquel de los esposos que en el juicio de separacion fti-

Franco® kegislati°il civilo, commerciale et crinainelle de >



guro como demandado; y en fin, el divorcio no podia
ser declarado sino cuando el otro esposo no consentia a
hacer cesar la separacion volviendo ala vida comun. Por
consiguiente esta conversion, no obstante el caracter
obligatorio que se desprende de la letra del cdédigo, se
hallaba de hecho en extremo moderada (25).

La Restauracion suprimid el divorcio y natural-
mente, con él, la conversion; la lev de 8 de mayo de
1S16 no dejo subsistir sino la separacion. La carta
constitucional de 1814 habia declarado la religion ca
tolica religion del Estado y, por consiguiente, la ley
civil debia proscribir el divorcio (26/

Posteriormente se hicieron muchas tentativas pa-
ra restablecer el divorcio, pero todas fracasaron. ES so-
lo en 1884, el 27 de julio, que gracias 4a los esfuerzos
de Naquet y en épocas de la tercera Republica, que el
codigo aceptdo de nuevo el divorcio. La conversion
fue entonces objeto de vivisimas discusiones y puede
asegurarse que desde entonces no ha cesado de hallarse
al orden del dia sea en la camara de los diputados sea
en el senado ("27).

La ley de 1854, ponia en vigor, modificandolos pro-
fundamente, los articulos del codigo de 1803: en esta ley
el divorcio y la separacion de cuerpos se hallan admiti-
dos conjuntamente como en la ley de 1803: de la mis-
ma manera que en el cédigo primitivo, las causas gque
producen la relajacion del vinculo motivan su disolu-
cion; pero la analogia entre la separacidon de cuerpos y
el divorcio es aun mayor que la que existio bajo el
iImperio del cdédigo primitivo;, es preciso notar, en
efecto, que el legislador de 1884 no restablecid el anti-
guo articulo 2S3, que autorizaba el divorcio., por con-
sentimiento mutuo, mientras gue nNO era una causa
de separacion. La ley de 1884 no autorizo el divor-
clo sino por causas determinadas.

La ley de 1884 transformé radicalmente el articulo
310 del codigo de 1803. nuevo texto dice: “ Cuan-

251 Annualre de L islatiop frapcaise,. ano XXV 1
) uvvlc” r%enc Praften eorlque s?t pratllquepdu 80
de Civil (Paris, 19 ersonne III
LB mauva \a oy el8lG ued |‘ %g nald, en. la Camg-
a e de Diputados, en propasicion presenta a e e ‘diciembre do

Miofhl, Precls d )]Isto re du Droit francals .[Parls 188G)
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do la separacidon de cuerpos hubiese durado tres anos,
l]a sentencia podréa ser convertida en sentencia de di-
vorcio en virtud de la demanda formulada por uno
de los esposos. Esta nueva demanda se notificara por
citacion, a ocho dias francos, en virtud de una orde-
nanza del presidente. Serd discutida en la camara
del consejo. La ordenanza designara un juez infor-
mante, ordenara la comunicacion al ministerio publico vy
fijara el dia de la comparecencia. La sentencia se
dictara en audiencia publica. Quedan derogados los
articulos 223, 273 a 294, 297, 305, 308 y 309 del codigo
civit.

El legislador completd este texto, por lo que res-
pecta al procedimiento; en efecto,-una ley de 1886 dis-
pone que 'da causa sera discutida y juzgada en la ca-
mara del consejo, previa informacion y después de oido
el ministerio publico. La sentencia se dara en au-
diencia publica.”

El texto que acabamos de reproducir facilita con-
siderablemente la conversion: el derecho de deman-
darla no pertenece ya exclusivamente al demandado
en el juicio de separacion; la ley concede este benefi-
cio tambien al otro, al demandado; este ultimo no tie-
ne, como antes ocurria, el derecho de oponerse al di-
vorcio, mediante el compromiso de volver a la vida
comun; el juez, en cambio, no esta obligado a declarar
siempre y sin excepcion el divorcio: sus facultades, se-
gun la nueva ley, son discrecionales.

Por otra parte los terminos del codigo de 1S03 vy
Lla redaccion del articulo 310 por los legisladores de
1884 son distintos y dignos de que se fije la atencion
en dicha diferencia: el codigo primitivo dice que el es-
poso demandado “ puede pedir el divorcio”, lo que su-
pone un nuevo juicio: esun hecho nuevo lo que se
demanda aungque basandose en un hecho antiguo; lo
gue existid no se convierte propiamente en algo nue-
Vo, sino gue sbOlo sirve de elemento para la creacion

de una nueva situacion, de tal modo que si de hecho

y conversion porgue ha cesado el estado de separa-
cion en divorcio, juridicamente y en sentido estricto 110
a lay, puesto que el juez no convierte la sentencia, es
ech no le da un valor distinto del que tuvo primitiva-

51110 filleé dicta una niuva sentencia, la de di-
basada en esa como prescripcion de una separa-

nnli,liaQUoo 0l  contrario el articulo tal como
0 en 1084 pievé una verdadera conversion, pues-



lo <nic dice que Id misma sentencio, de sepalacion es lo
gque podra ser convertida en sentencia de divorcio.

osecura ya que ante la ley de 1SS4, |la separacidon de
cuerpos constituye un estado de cosas esenclalmente
transitorio. Al cabo de cierto tiempo, -dice,- si los es-
posos no se lian reconciliado y si toda esperanza de
reconciliacion parece perdida, la separacidon ha de ser
convertida en divorcio (25)

La ley de 1SS4 tenia un caracter transaccional vy
conciliador: para acordar en cierto modo las dos teorias
extremas, la de aquellos que no aceptaban la conver-
sion v la de los que guerian gue toda separacion se con-
viniese en divorcio, se introdujo el término podra en
el proyecto de ley.

Este, que produjo las mas vivas resistencias en las
damaras, después de aprobado tampoco satisfizo a na-
die: los catolicos vieron en la nueva ley un ataque a
sus creencias; los no catolicos la rechazaron como
atentatoria contra las libertades individuales, & causa
de las amplias facultades que se conceden al juez,
gquien, se decia, no tenia norma legal alguna para re-
glar su apreciacion.

Con semejantes oposiciones la ley no podia tener
larga duracion. Poco tiempo despues Naquet volvia a
suscitarla cuestion en las camaras en la forma de una
proposicion para reemplazar la palabra podra por el
término debera. EIl Senado rechazdé esta proposicion;
pero, en cambio, la Camara el 21 dejulio de 1893, acep-
td una proposicion i1dentica del diputado Saint-Marc.
El texto votado era el de Ila conversion obligatoria

"stempre que uno de los esposos la pida”. El Senado
se pronuncio, el 23 de noviembre de 1896, a favor de
una nueva disposicion transaccional: “la conversidn

tendra lugar en virtud de la ley si es demandada por
el conyuge que ha obtenido la separacion”.

Diez largos anos transcurrieron sin que se preocu-
paian de este proyecto, solo en 1906 un iInforme del
diputado Viollette, aconsejé6 a la Camara rechazar el

sistema adoptado por el Senado y propuso la admi-
sion de un texto restableciendo la conversion obligato-
1la. La proposicion del Sr. Viollette fue aprobada por

huddnj Lacantincric, obray tomo citados, 328



la Camara y paso al Senado; mas la comisidon encargada
de estudiar el nuevo proyecto creyd conveniente el
rechazo de la conversion obligatoria y el mantenimien-
to del texto de 1834. Sometido a discusion el informe
de la comisidon, los animos se acaloraron en extremo,,
pero el Senado termind por aceptar, el 27 de febrero, el
texto de la Camara, texto que habia sido apoyado por
el ministro de la justicia Briand* Una proposicion de
Milliard en el sentidu de que la conversion fuese facul-
tativa en caso de dque la demanda emanase del esposo
por culpa de quién se pronuncid la separacidon 0 en caso
de que hubiesen hijos nacidos del matrimonio, fue re-
chazada. Fue asimismo rechazado un texto propuesto
por Girard, en el que se permitia al tribunal retardar
la conversion durante un plazo de seis meses a dos anos
si hubiesen hijos menores nacidos del matrimonio.

No obstante es preciso prevenir gque el Senado no
acepto sin dejar de introducir modificaciones el texto
aprobado por la Camara; en efecto suprimio las pala-
bras: rtel tribunal declarara, en consecuencia, que el fa-
llo de separacion vale como sentencia de divorcio”.

La ley, promulgada el 7 de junio de 1908, dice en
la parte que nos interesa: “ Cuando la separacidon de
cuerpos hubiese durado tres anos, la sentencia serad con-
vertida, a demanda de uno de los esposos y por efecto
de la ley, en sentencia de divorcio”.

Debemos agregar gque once dias después, el 1S de
junio, fue presentada ala Camara una nueva Pproposi-
cion de ley, reformatoria del procedimiento (29).

Sea como fuere, sin Invocar consideraciones de un
orden moral, religioso 0 social, que no pueden tener ca-
bida en el cuadro del presente estudio, diremos solo
gue, & nuestro parecer, la legislacion francesa ha sido
siempre defectuosa y continua siendolo en materia de
conversion.

Si se considera el divorcio como institucion buena
y ~conveniente sera preciso censurar leyes que le
cuan dificultades para que se produzca en los casos
pievistos; sI se le considera como iInstitucion excep-
cional y solo para aquellos casos de extrema necesidad,
es menester aplaudir agquellas leyes que dificultan la
conversion; si se considera la separacion como estado
tiansitorio, como un prologo del divorcio, la con-
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version debe tener un caracter completamente distinto
del que poseeria al considerar la separacion y el di-
vorcio como d0S entidades juridicas distintas, aunque
pudiendo confundirse excepcionalmente y llegar la una

a convertirse en la otra.
Estas diversas maneras de mirar el mismo proble-

ma, dan origen & cuestiones distintas, algunas de las
cuales no tienen facil solucion. Vamos, pues, &4 ocu-
parnos de las dificultades que pueden presentarle con
nuis frecuencia en uno U otro de los sistemas.

( Continuara)



