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Difficile est proprie communia dicere: tuque
Rectius Iliacum carmen deducis in actus,
Quam si proferres ignota,indictaque primus.

floracio, épistola a los Pisones, 128

28 dificil presentar como propio
lo que otros han tratado ya. Pe-
ro es mas f4cil acertar si te ing
piras en la Iliada que si abordas
un tema nuevo y desconocido.






I. EL DIVORCIO =N ROMA.

A. DISOLUBILIDAD £ INDISOLUBILIDAD DEL MATRIMONIO.

1. Evolucién en Roma.

La institucién del matrimonioc que se conoce en los paises
de cultura occidental es el resultado de una evolucién desde
oscuros orfgenes -que han sido objeto de variadas conjeturas
(1)- hasta las formas actuales,que tienen como antecedente el
Derecho Romano del Corpus Iuris influfdo ya por el cristia-
nismo. Estamos,pues, familiarizados con la idea de matrimonio
como instituto jurfdico,caricter que se le niega al matrimo-
nio romano,del que ss dice que es mas una cuestidén de hecho-
que de derecho. Gayo (2) refiere que la mujer que permanecia
casada durante un afio cafa bajo la manus o potestad marital-
por efecto del usus o usucapidn. Pero si ella no queria en-
trar bajo la autoridad marital y encontrarse en la familia
mo uno mas de sus miembros,es decir, loco filiae, sometidaal -
pater familias,podfa acogerse a lo previsto en la Ley de las
XII Tablas para interrumpir la prescripcidn adquisitiva, au--
sentdndose del hogar conyugal durante tres dias consecutivos
antes de completarse el afio. La relacidn de facto mas el fac
tor intencional o affetio maritalis constitufa el matrimonio
en Roma., Que la mujer estuviera sometida a la potestad del
marido o de su pater familias dependfa de que 4stos la adqui
rieran ya por el contrato matrimonial,ya por por prescripcion

(1) .Robin Fox. Sistemas de parentssco y matrimonio.p.18

(2) . Gayo,1,111. Usu in manu conveniebant quae anno continuo
nupta perseverabat,quia enim veluti annua possesione usuca--
plebatur,in familia viri transibat filiaque locum optinebat.
Itaque legem XII Tabularum cautum est ut si nollet eo modo in
manu mariti convenire quotannis trinoctio abesset atque eomp
do usum cujusque anni interrumperet,



pero el matrimonioc no parecfa exigir forﬁa jurfdica alguna.
La manus o potestad marital operaba en relacién con la de-
pendencia personal de la esposa y cuestiones del patrimonio
de ésta,pero no con el matrimonio mismo.

s dificil imaginar gque en la antigliedad otros pueblos -
tuvieran desarrollado un concepto jurf{dico del matrimonio, -
pues para ellos,lo mismo que para los romanos, se trataba de
una relacidn social regida por principios religiosos.Pero -
no hay que olvidar que en un principio religidn y derecho e
ran esferas indiferenciadas y que muchas normas de aquella-
eran de caracter jurfdico,por lo que no puede decirse rotun
damente que el matrimonio no estuviera regulado en absoluto
por reglas jurfdicas.

En los tiempos primitivos lo que podriamos llamar ndcleo
matrimonial esti fundado en la necesidad de la reproduccién
humana, con las peculiaridades propias de la especie. Zxiste
la opinidn de que hubo "un estado primitivo en el que impe-
raba en el seno de la tribu el comercio sexual promiscuo,de
‘modo que cada mujer pertenecfa igualmente a todos los hom--
bres y cada hombre a todas las mujeres"” (1). Bachofen,cita-
do por iIngels,dice que"no ha existido un estadio social de
promiscuidad de los sexos,sino el matrimonio por grupos".=
mismo Engels (2) se refiere a "una especie de matrimonio, £f4
cilmente disoluble por ambas partes,que es la familia sin--
didsmica", sistema que Morgan encontro en pleno vigor entre-
los iroqueses de América del Norte, sin excepciones,y entre-
los drdvidas y gauras de la penfnsula indostdnica (2). Este
mismo sistema lo ha encontrado también en Africa y Austra--

(1) . Lewis H.Morgan. Ancien Society. Londres,Mc.Millan y C2
1877.

(2) . Federico zZngels. £l origen de la familia,la propiedad
privada y el &stado. (En la obra se hace la referencia al
Derecho materno,de Baschofen).




lia, con variaciones,lo que a su Juicip atestigua su difusién
en todo el 4dmbito de la Tierra y esta generalidad es prueba-
de que la humahi lad ha pasado por diferentes fases en las re
laciones sexuales y familiares antes de desembocar en las for
mas que conocemos y tratamos como habituales.

Las teorf{as de Morgan fueron combatilas mas tarde por di-
ferentes autores. Ahora,dice Robin Fox, "se acepta mas o me--~
nos que Morgan tenfa razén en seflalar la importancia de la ter
minolog{a,pero se equivocaba sobre su significado"(1).

El mismo profesor Fox se refiere al enfogue dado al proble
ma por Levi-3traus que llama la atencidn sobre los sistemas-
de parentesco."Los grupos de parentesco,dice,eran simples uni
dades dentro de un sistema de ""alianzas"" que se hacfan oex
presaban mediante el matrimonio”. De modo que semejante tra-
tamiento del problema facilita la comprensidn del parentesco
Y el matrimonio en nuestra propia sociedad, donde amplios gru
pos de parientes con importancia politica no constituyen las
unidades bdsicas del sistema social (2).

En época histdrica se tiene noticia de que la poligamia -
estd muy extendida entre los pueblos orientales y el vinculo
entre los esposos es fécilmente disoluble por repudio del va
rédn. En el derecho hebreo esti admitido también el repudio, -~
pués la norma Deut. XXIV,1,atribuye valor constitutivo de 4di
vorcio a la carta de repudio o "get", ademds del valor proba-
torio ilel mismo (3),y los griegos copiaron formalidades de
aquél. La mujer griega,no obstante, tiene una situacidn dife-
rente de las orientales,pues a diferencia de éstas,que nopo_

(1)5 R.Fox. onCit.polg

(2). 1ibid. p.22 . Cita también la obra de C.Levi-3Straus,Les
structures elementaires de la parenté.

(3) . Daniela Piattelli,en IURA,18(1967) p.121 ss.



d{an repudiar a los maridos, puesto que solo los hombres tenian
la facultad de enviar la carta de répudio,en Grecia,si la mu-—-—
jer querfa disolver el matrimonio bastaba con que abandonase -
la casa del marido e hiciera la declaracidn ante el Arconte.Pa
rece que el divorcio procedia siempre que el marido entregase-
a otro su mujer,con el consentimiento de ésta,si bién decayd -
pronto esta forma de divorcio por consentimiento mituo (1).

a). Derecho antiguo y clésico.

31 se tienen en cuenta las condiciones sociales y juridicas
que rodeaban a Roma cuando su fundacidn, ie las que ellamisma
no podfa queldar al margen por escasa que fuera la comunicacion
entre los pueblos de la antigliedad,hay que deducir que el ma-
trimonio romano fué disoluble desde el principio de la civitas
del mismo modo que lo era entre otros pueblos.Zllo se pone de
manifiesto por la concepcidn romana del matrimonio como rela-
cidn mantenida por la voluntad expresa y continuada de los con
yuges, la cual podfa cesar en cualquier momento.

Zn el texto de 3ayo (2) citado mas arriba se nos dice como
podfa adquirirse la potestad marital por el transcurso de un
affo de matrimonio. Mas la mujer podia interrumpir el curso del
plazo por la tri noctio usurpatio, es decir, permaneciendo fue-
ra del domicilio del marido -en casa de su pater familias-tres
nochas consecutivas. 31 en el ejercicio de esta facultad lamu

jer decidfa no reintegrarse a la casa 3el marido,no sdlo que-
daba interrumpido el plazo para la usucapién de la manus, sino
también quedaba suspendida la vida marital aunque ello por si
solo no rompiera el matrimonio.

(1) . E.Tarragato, 1 divorecio,3éngora, Madrid, 1925. Respecto al

repudio en Srecia,este autor cita Pollux,3,5,3 y Lysias con-- .

tra Alcibiades, 541,7.
(2). Gayo,1,111,cit.
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£l matrimonio romano no se constitufa por la mera convi-
vencia del hombre y de la mujer. Zra necesario,ademis, que
concurriera un elemento intencional y voluntario llamado af
fectlo maritalis (1),cuya importancia se pone de manifiesto
por el hecho de que aunque los cédnyuges hubieran vivido se-
parados, s1 mantuvieron el reciproco respeto marital el ma-—-
trimonio no se considesra roto y surtfa todos los efectos.si
por el contrario,este affectus maritalis desaparecfa porque
cualquiera de ellos dejara de querer convivir como marido y
mujer, el matrimonio se disolvia y asi{ ocurrird por decisidn
de cualquiera de las partes,derecho que,por otro lado,no ad
mit{a restricciones,pues estaban prohibidos los pactos que
lo limitaran., Tal es la doctrina iurisprudencial que se re-
coge en los textos, si bien tal vez no pueda afirmarse gque el
derecho se haya reconocido a ambos sexos,por igual,en todas
las dpocas del derecho romano (2).

No obstante esta posibilidad de ruptura desde los prime-
ros tiempos de Roma, "los estudios sociales han confirmado -
que los matrimonios romanos fueron estables en su conjunto-
Y que la cohesién familiar se mantuvo firme al abrigo de se
paraciones y segundas uniones” (3). A

Parece que durante los primeros tiempos se usé del divor
cio con prudencia y que durante siglos el dnico remedio que
se arbitrd contra él1 fué imponer pérdidas patrimoniales a -
los que se divorciaban de su cényuge injustificadamente o -
daban motivo al divorcio por su infidelidad (4). A este res

/1) . Ulp.D. 24,1,32,13. Non enim coitus matrimonium facit,
sed maritalis affectio.

(2). C.8,39,2: "libera matrimonio esse antiquitus placuit
ideoque pacta ne liceat divertere non valere constat.

(3) . Humber Michel. Le remarriage a Rome. Intr.
(4) . J.B.Moyle. Imperatori Iustiniani Institutionum.



pecto,Plutarco (1) nos dice que "ie la feverencia,amor y -
constancia que dié a los matrimonios (Romulo) el mismo tiem
po da testimoﬁio puesto que en 230 afios no se resolvieron a
separarese el marilo de su mujer ni ésta de aquél". ¥ el mis
mo Plutarco (2) nos cuenta "como a diferencia de los histo-
riadores griegos que refieren quienes cometieron un homici-
dio en la familia,o pelearon con sus hermanos o pusieron ma
no sobre el padre o la madre,los romanos hacen memoria de
que fuéd Zspurio Carvilio el primero que repudid a su mujer-
2]l afio 230 de la fundacion de Roma;y la muj=r de Pinario,de
nombre Talea,la primera que rifié con su suegra Gegania,rei-
nando Tarquino el Soberbio; con esta honestidad y decencia-
habfa sido dispuesto por el legislador el derecho de los ma
trimonios". Volveremos mas adelante sobre este texto de Plu .
tarco. Lo que hay que destacar es que el repudio del aflo 230
U.C. fué posible porque =2xistfa el cauce para ello.

£8 oportuno recordar aqui que el populus romanus estaba
formado por dos ordenes de ciudadanos:los patricios y los
plebeyos. Despues de haber sido derrocada la monarqufa, los
primeros retuvieron todo el poder del Estado y constituye--
ron una casta separada, prohibiéndose los matrimonioscon los
plebeyos. Adn despues de la redaccién de la Ley de las XII
Tablas,los patricios mantuvieron sus privilegios y la Tabla
XI (3) sanciond la antigua costumbre que prohibfa el matri-

(1) .Plutarco,Rémulo, 6 :Reverentiae vero et amoris et constan
tiae,quibus devinxit conubia temporis diuturnitas testimo--
nium, quippe enim trigenta et ducentis,neque mariti consor--
tium deserere uxor sustinuit.

(2) .Plutarco,Numa, 3, in fines

(3) .Ciceron,De rep.2,36: qui duabus tabulis iniquarum legum
additis conubia...ut ne plebei cum patribus essent, inhumani
ssima lege sanxerunt.



monio entre los individuos dz ambos 8rdanss,es decir,los ple
beyos carecfan de conubium,y esta norma no fué derogada has-
ta la promulgacién de la Lex Canulela del afio 305 de la fun-
dacién de Roma (1).

Mas no hay que perder de vista que el matrimonio romanono
estuvo nunca sujeto a formalidad alguna:bastaba tener el co-
nubium, ser piber, obtener el consentimianto del pater familias
si se trataba de un alieni iuris,no estar incurso en nigin -
impedimento y tener el animus maritalis,es decir,consentiren
ser marido y mujer. Y aunque habfa dos formas de matrimonio,
cum manu y sine manu,el matrimonio es solo uno ya que la pre
sencia o ausencia de la manus no significaba otra cosa que la
mujer ingresaba en la potestad de su marido o del pater fami
lias de éste,0 se mantenfa bajo la potestad de su propio pa-
ter familias.

Hasta la promulgacién de la Ley Iulia de adulteriis por
Augusto alrededor del afio 18 a de C.,el divorcio como medio
de disolver el matrimonio no fué reglamentado. Durante masde
setecientos afios no habfa sido necesario observar ninguna for
malidad especial. Hubo penas pecuniarias para el cényuge so-
bre el que hubiera de imputarse la responsabilidad de la di-
solucidn,mas no se establecid a lo largo del periodo clésico
que el divorcio serfa v&lido si se daban determinadas causas
Y que no dindose &stas hubiera de sancionarse o considerarse
11{cito (2).

Las normas de la Ley Iulia de adulteriis obedecen a la ne
cesidad-~se dice-de moralizar las costumbres,porque el divor-
cio habfa tomado carta de naturaleza entre los romanos. Lle-

(1). W.Smith. Smaller history of Rome,p,36 y ss.

(2) . Salvatore di Marzo,Lezioni sul matrimonio romano.L'Erma,
Roma, 1.972 (reimpresién),p.73.



ga a decirse (1) que "las mujeres cuentan sus afios por el
ndmero de sus maridos". En los tiempos primitivos de oma,
el divorcio existf{a pero se practicaba moderadamente, como
correspondf{a a una sociedad de costumbres austeras y econo-
mf{a rural poco desarrollada. Cuando el dinamismo social cam
bia por la transformacidn que producen en la civitas la ex-
pansidn y las guerras civiles que la trastocaron,por la adg
cidn de nuevos sistemas capitalistas de produccidn y por el
materialismo y epicureismo que genera la paz y prosperidad
que siguleron a la subida de Augusto al poder (2),que pusie
ron el goce personal por encima de cualquier otro valor (3),
se deja sentir en la sociedad una lasitud y un descenso de
la natalidad a un nivel que preocupa al proplo Augusto. Es-
te,con la finalidad preferente, si no exclusiva,de polftica-
demogrifica,promulga las leyes Iuliae de maritandis ordini-
bus del afio 18 a de C. y la Papia Poppaea,del 9 de C., que
contienen, ademas de las disposiciones que tienden a evitar-
las mezclas de la alta sociedad con personas indeseables o
de baja condicidn,otras que establecen la obligatoriedad de
contraer matrimonio dentro de ciertas edades. Disuelto elma
trimonio por divorcio, toca al hombre casarse inmediatamente;
en cuanto a la mujer, segin sea divorciada o viuda,se le con
ceden, respectivamente, plazos de 18 meses y de dos afios (4).
La legislacién augustea no modifica nada de lo relativo
al divorcio:éste sigue fundado en las mismas bases de siem

(1) .Séneca, De benef,,3,16,2..."nubiles feminae non consu--
lum numero, sed maritos annos computant".

(2) .M.Rostovzeff,Historia social y econdmica del Imperio
romano. E.Calpe,Madrid, 1962.p.98.

(3) . Trimalcion,cena, 34,10: eheu nos miseros,quam totus hg
municio nil est,sic erimus cuncti, postquam nos auferet oc=-
cus.ergo vivamus,dum licet esse bene.

(4) . Juan Iglesias, Derecho Romano,Ariel,1953,p.221.



pre (1),0 sea,en la concepcidn del matrimonio como rela—-
cién determinada por la affectio maritalis o consentimien
to continuado.(2). La ley Iulia de adulteriis introducela
formalidad (3)de que para que surta efectos jur{dicos el
divorcio ha de hacerse con la intervencidn de siete testi
gos ciudadanos romanos pdberes, excluyéndose de los posi--
bles testigos al liberto del que hiciere el divorcio,pero
teniéndose por liberto,a estos efectos, también al que hu-
biera sido manumitido por los ascendientes. Asi se despran
de del texto de Paulo D.24,2,9 (4). Sin embargo este frag
mento no puede interpretarse al pie de la letra,en <l sen-
tido de que la validez del divorcio dependa de que la fér
mula se observe en sus propios términos porgue ello seria
entrar en contradiccidn con el conocimiento que nos sumi-
nistran otras fuentes de que la disolucidn se produce por
el cese del affectus maritalis (5),affectus o consentimien
to que es de caricter psiquico y no material,y que es el
ingrediente bdsico del concepto romano del matrimonio, en
el cual estd implicito el posible disentimiento o volun-—
tad contraria en uno solo,o en ambos cdnyuges. La ley iu-
lia de adulteriis (6) dice que se tiene por no ocurrido =1
(1) .S.di Marzo,ob.cit.,p.83

(2)« JeIlglesias,Ob.cit.,p.213.

(3) « Suetonio, Augusto, 34,2:"divortiis modum impossuit".3e
limita a esta mencidn, sin decirnos qué modo establecid,

(4) . Paul.D.24,2,9. Nullum divortium retum est nisi septen
civibus romanis puberibus adhibitis praeter libertum eius,
qui divortium faciet. Libertum accipiemus etiam eum,qui a

patre,avo.proavo et ceterit susum versum manumissus sit.

(5). S.41 Marzo,ob.Cit.p.BO

(6) «Ulp.D,.38,11,1,1,1in fine. "Iulia de adulteriis,nisi cer
to modo divortium sit,pro infecto habet".
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divorcio que se lleva a efecto sin determinadas formalida-
des. Observar la forma impuesta por la.ley Julia a que se
refiere Paulo es necesario para la eficacia jurfdicadel d4f
vorcio,en opinidn de di Marzo (1),pero no afecta a la exis
tencia del divorcio mismo:ésta continda dependiendo del pro
pdsito deliberaldo y firme de la desunidn,pues la decisidn-
tomada en un arrebato,que no se mantiene,no da lugar al ii
vorcio (2).

Contra lo que pudiera parecer la ley Iulia de adulteriis
no contenfa una prohibicidn del divorcio, sino que se limi-
taba a tener por mo hecho,por no completo,el que se reali-
zara sin las formalidades prescritas. Podf{a ocurrir que se
diera una situacién de facto -el matrimonio disuelto por vo
luntad de los cédnyuges- y otra de iure -que por no haberse
observado la forma el matrimonio pueda seguir produciendo-
efectos jurfdicos.

5i en la legislacidn de Augusto se mantiene la validez-
del divorcio aunque no se hayan observado las formailida--
des Je aguella ley,se plantea una cuestidn:la de conciliar
la obligacidn de atenerse a una forma para la eficacia ju-
r{dica del divorcio con lo que ensefian las fuentes, las cua
les se ocupan de determinar la existencia de la rupturadsl
matrimonio sobre la base Jde pesquisas de caricter psicold~
gico.

Para salvar la aparente antinomia se han dado opiniones
diferentes. Solazi (3) estima que el divorcio sin formali-
(1). S.di Marzo,ob.cit.,p.81

(2) . Paul.D.24,2,3. Ideoque per calorem misso repudio si
brevi reversa uxor est.nec divortisse videtur,

(3). S.Solazi,studi sul divorzio, 3IDR,34 (1925) p. 33 ss.
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- dades era verdadero divorcio,sin embargo,no extingifa lares
ponsabilidad del adulterio o del lenocinio.

Bonfante opina (1) que la forma se introdujo para los i
vorcios unilaterales,pues no se comprende semejante exigen
cia en los bilaterales o por consentimiento mituo. Insiste
este autor en que la forma no pod{a afectar a la validez -
del divorcio en agquella época porgue la concepcién imperan
te del matrimonio se basaba en la affectio continua,y sos-
tiene que lo que ocurrirfa es que el divorcio sin formapg
var{a de conubio a los divorciados para contraer otro ma-—
trimonio.

Levy opina,por su lado,que la prescripcién de la ley Iu
lia no era una forma para el divorcio sino un medio de se-
parar a la adiltera cum manu para que el marido pudiera o-~
vitar la acusacién de lenocinio.

La disolucién del matrimonio por divorcio ha de generar
consecuencias en dos planos: en el personal,la posibilidad
de jue los divorciados puedan pasar a nuevas nupcias;en el
patrimonial,con terminologfa moderna,la disolucién de la
ciedad ¢conyugal, Parece,pues,que en esta cuestién han de dai
ferenciarse los divorcios por la simple cesacién del affec
tus marital,que no requerirfan ninguna formalidad y segui-
r{an siendo exponente del concepto romano sobre el matrimo
nio y su disolubilidad,y los divorcios a los que pudieran-
serles aplicables las disposiciones de la ley Iulia de ajul
teriis. Las leyes Iulia de maritandis ordinibus y Papia Rp
paea crearon un imperativo matrimonial y de procreacidn de
los ciudadanos y ciudadanas en edad hébil para engendrar.-
La ley Iulia de adulteriis,en cambio,persegufa moralizar -

(1)« P.Bonfante,Corso,I,p.338 ss. -
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las costumbras. Teniends esto en cuenta vodris pensarse que la
£orma que imponf2 la ley Je los adultarios hadbria de ser obsar
vada en aquellos casos de divorcio en los que hubiera implica-
cion2s 3e adulterio o de lenocinio,los cuiales,d2 no hacerse co
rno la l=y prascribfla,sin ser nulos,no surtirian plenos efectos
jurf{ilicos,como ocurria con el matrimonio iniustum,que sin de--
jar 42 ser matrimonio,no era vdlido -ara exonerar a los cdnyu-
ges de las sanciones que las otras leyes imponfan por 21 celi-
bato y la no procreacidn. Quadan asi intsgradas las interpreta
cionas de los autores mencionados y explicado que los casos de
divorcio normales se hubieran seguido hacizsndo de acuerdo con
el concepto y la tradicidn romanas.

De todos modos,en la $poca d2 Augusto se mantuvo la liver--
tad de divorcio y se considesraron invdlidos los pactos matrimo
niales que lo prohibieran y las estipulaciones gque sancionaran
al que se hubizra divorciado (1).

b) .Der=acho imperial.

a'). De Zonstantino 3 Justiniano.

La aceptacidn iel cristianismo por Constantino marcd un
profundo camcio de rumbo. ;l divorcio no se suprimid pero 2n el
afio 331 estes emperador lo rastringid. Hasta entonces la falta-
del affectus marital nabfa sido suficientz para disolvar 21 ma
trimonio,pero a partir da 2ste momento se somz2tid a raglananta
cidn y no se permitid que la mujer -en razdn de sus deseos de-

pravados, se decfa- enviara el rapudio al marido por motivos £u

tiles,ni al marido gque degpidiera a la mujer por rizones tri
s.

[

a

(1). Z.3,38,2. Libera matrimonia esse, antiquitus placuit.
que pacta ne licere divertere,non valsre,et stitulzationss
bus poenae inrojantur ei qui divortium £acisset,ratas non
ri constat.
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Las causas o motivos de divorcio diZerfan segin se tratase
de la mujer o del marido. La primera podfa obtener leg{tima--
mente el divorcio y recuperar su dote si mediante acusacidnen
forma,proonaba que el marido era culpabls 42 homicidio, envene-
namiento o violacidn de sepulcro (1),mas si la acusacidn no -
prosperaba, sufrfa la pérdida de la dote y de las donaciones 2s
ponsalicias,y era deportada a una isla (2).

El divorcio del marido era también legftimo si probaba que
la esposa habfa cometido adulterio, envenenamiento o alcahuete
ria. 31 fallaba en la prueba,tenfa que devolver toda la dote-
a la mujer y no tomar nueva esposa,y si a vesar de la prohibi
cidn lo hac{a,se facultaba a la primera mujer para qus entra-
ra en el domicilio de 4l y se apoderara de la dote de la se--
gunda (3).

No obstante, el divorcio siguid siendo posible aungue no se
probaran las acusaciones de uno u otro. Lo que ocurria es jue
se estaba ante un divorcio no legal qus implicaba sanciones e
conémicas y -por la deportacidn en el caso de la mujer- perso
nales,pero no se habfa llegado ain a tener por no hecho el di
vorcio que no se habfa basado en alguno de los motivos o cau-
sas raconocidos por la ley.

Los emperadores Honorio,Teodosio y Constancio restringie--
ron el divorcio a la existencia de una causa grava.

(1). CeTh.3,16,1. 3i homicidam vel medicamentarium vel sepul-
chrorum dissolutorem maritum suum esse probaverit...dsnim lau
data omnam suam dote recipiat.

(2) . Ibid. Nam si prater haec tria repudium marito misserit o
portet eam usque ad acuculam capitis in domo mariti deponere
et pro tan magna sui confidentia in insulam deportari.

(3). Ibid. Jam si ab his criminibus liberam eiecerit omnem do
te rastituere dsoet et aliam non ducere. QJuod si Zecerit,prio
ri coniugi facultas debitur domum eius invadere et cmnem do--
tam vosterioris uxoris ad semet ipsam transferre pro iniuria-
sibi inlata. ’ .
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Podia cualquiera de los cényuges’iﬁstar el divorcio. 3i 1lo
hac{a la mujer v probaba contra el marido alguna de las cau--
sas estimadas como graves,oobtenfa el divorcio,la devolucidn de
1la dote y la posesidn de las donaciones ssponsalicias (1), pu-
diendo casarse transcurridos cinco aifios.

51 se habfa separado del marido y no podf{a probar lia exis
tencia de causa jrave,sufrfa la pérdida de la dote,de las do-
naciones esponsalicias,del derscho de post liminio,era depor-
tada a una isla y no podia unirse a otro hombre (2).

Si en la acusacidn probaba sélo faltas de las considera--
das leves o menores,se la sancionaba con la pérdida de la do-
te y de las donaciones esponsalicias,y con la prohibicidn de
volver a casarse,garantizdndole al marido repudiado el ejerci .
cio de una accidn contra su antigua esposa si ésta se casaba-
" de nuevo (la trataba en tal caso como addltera) (3).

31 quien tomaba la iniciativa era el marido,cuando proba-
ba contra su muj2r una causa grave recuperaba las donaciones-
esponsalicias,adquirf{a la posesidn de la dote y,ya divorciado,
pod{a contraer nuevo matrimonio inmediatamente con otra{4)3i no

(1). C.Th,3,15,2. Restat ut si graves causas atque involutam-
magis criminibus conscientiam probaverit quae recadit,dotz sua
compos sponsalem quoque obtineat largitatem atque a repudii -
die post juinquenium nubendi recipiat potastatem.

(2). C.”h.3,16,2,pr. si nullas prooaverit divortii causas, abo
litis donationibus,guaes sponsa perceverit,etiam dote prive--
tur, deportationis addidenda suppliciis cui non solum secundi-
virl coopulam,verum =tiam postlimini negamus ius.

(3). Ibid., 3i vero morum vitia ac mediocras culpas mulier ma=-
trimonio reluctata convicerit,perditura dote viro donationem
rafundas,nullius umquam penitus socianda coniugio: quae ne vi
duitatem strupri procacitate commaculet, accusationem rapudia-
to marito iurs d=ferinus,

(4). C.The3,16,2,2. 3ane si divortium prior maritus obiescerit
ac mulieri grave criman intulerit,persequator lesgibus accussa
tam impetrataque vindicta et dote potiatur et suam recipiat -
largitatem et ducandi mox alteram liberum sortiatur arbitrium.
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lograba su propdsito,y la disolucidn instada carecia de ba
se en causa grave,perdfa las donaciories esponsalicias en fa
vor de la mujer y se le condenaba a vivir en celibato per-
petuo. A la esposa se le r:=conocf{a el derecho le contraer-
nuevo matrimonio al cabo de un afifo (1). Si por el contrario
lo que probaba el esposo era una falta leve, recobraba las
donaciones, se le reconoci{a el derecho de volver a casarse-
nuevamente pasados dos afios,pero pierde la posesidn ds= 1la
dote (2).

Esta restriccidén a la antigua libertad de divorcio no se
mantuvo por los emperadores siguientes Teodosio II y Valen
tiniano,los cuales en diez de julio del afioc 439 promulga--
ron una constitucidn o ley disponiendo que los matrimonios
pudieran contraerse por el consentimiento pero que no pu--
dieran disolverse sin que se hubiera enviado comunicacién-
de divorcio,y en el caso de que hubiera hijos,"la disoluw-
cidn debe ser mas dificil" (3). Determinaba la disposicidn
que ya en el envio de la comunicacidn del divorcio,ya en
la investigacién de sus causas, "no debe excederse del ri--
gor de las antiguas leyes”!razdn por la que mediante esta
constitucidn se abrogan las anteriores que castigaban con

(1) .C,Th.3,16,2,2., Quod si matrimonium solo maluerit sepa-
rare dissensu nullis que vitiis pecatisque gravetur exclu-
sa, et donationem vir perdat et dotem ac perpetuo celibato-
insolentis divortii poena...mulieri post anni metas nuptia
rum potestate concessa.

(2). 1ibid., Si vero morum et culpa,non criminum, donationem
recipiat,dote relinquat,aliam post bienium ducturus uxoram.

(3) . Nov.Th.12. Consensu licita matrimonia posse contrahi,
contracta non nisi misso repudio disolvi praecipimus. Solu
tionem etenim matrimonii difficiliorem debere esse favor -~
imperat liberorum,
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severas penas al marido o a la mujer en.los casos en que el
matrimonio se disoviera sin causa" (1) y dispusieron que la
culpabilidad por el divorcio y su sancién habfan de enjui--
cilarse por las leyes antiguas y las raspuestas de los juris
prudentes.

Diez afios depues los mismos emperadores prohibierm el re
pudio "sin justa causa". En el afio 449 sefialaron un reperto
rio de "causas justas" para el divorcio. Asi,enumeran las sl
guientess:adul terio, homicidio, envensnamiento, maquinacidn con
tra el Zstado,falsedad,violacién de sepulcro, robo en lugar-
sagrado, insidia, rapifia, encubrimiento, cuatreria, traficar ven
diendo hombres libres, atentar contra la vida del otro cényu
ge, comercio afrentoso del marido con mujer impddica, atenta-~
do contra la propia vida,participar la mujer en banquetes -
sin la autorizacidn del marido, pernoctacién de la esposa file
ra de la casa sin justificacidn y la asistencia de la mujer
al circo,al teatro o a cualquiera otro espectéculo pdblico-
a pesar de la prohibicién del marido (2).

Las penas que se imponfan por esta ley eran mas benignas -
que las seflaladas en la anterior a que se refer{an. Consis-
tia en la pérdida de la dote y de las donaciones ante nup-=-
cliales, aunque se mantienen,como nota discriminatoria en con-
tra de la mujer,las limitaciones de la libertad de contraer

(1) . Se refiere a las penas que imponian las leyes de Cons-
tantino del afio 321 y de Honorio, Teodosio y Constancio del
affo 421. C.Th.3,16,1 y 2,cit.

(2) . Nov.Val.35,11. In ipsorum autem matrimoniorum reveren-
tiae vinculum,ne passim et temere deserantur, antiquata nove
lla lege, quae solvi coniugia sola contraria voluntate permi
serat ae quae a divo patre nostro Constantio decrsta suntin
temerata serventur.
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nuevo matrimonio porque se le prohiyia contraer otro antes de
transcurridos cinco afios (1).

21 emperador Anastasio modificd esta situacidn medianteuna
ley del 15 de marzo del afio 497,por la que se autorizaba a la
mujer a no esperar 2l quinquenio y a casarse nusvamente trans
currido un afio (2) si durante el matrimonio los cdnyuges se hu
bieran enviado un repudio que no estuviera incurso en alguna-
de las causas de las que comprendia la ley de Teodosio II yVa
lentiniano III (del ailo 449).

b'). Justinianeo.

Justiniano acogid el contenido de las leyes de estos-
dos emperadores en cuanto al divorcio,sus causas y sus efec-- .
tos,pero por una ley del afio 528 ampkid éstas a la impotencia
del marido durante dos afios consecutivos contados desde la ce
lebracidn del matrimonio (3),y el 15 de diciesmbre del afio 533
adiciond a la lista el aborto provocado por la misma esposa o
la realizacidn,por la mujer,de actos que pudieran interpretar
se como reflejo o signos de lujuria,entre los que se contaban
que concurriera al bafio con otros hombres o tratara de buscar

- e e ot i e et 2 s

(1). C.5,17,8,4. Haec nisi vir vel mulier obserbaverint ultri
ci providentissime legis poenae plectentur. nam mulier si con
tempta lege repudium mittendum esse temptaverit, suam dotem st
ante nuptias donatio nem amittat nec intra quinquenium nuben
di habeat. deum potestatem: aequum est enim eam interim care-
re connubio quo se monstravit indignam.

(2). C.5,17.9. 31 constante matrimonio communi consensu tam -
mariti cuam mulieris repudium sit missum, quo nulla causa con
tinetur, quae consultissimae constitutioni divae memoriae Theo
dosii et Vvalentiniani inserta est, licebit mulieri non quin--
quenio expectare, sed post annum ad secundas nuptias convola-
re.

(3)e Ce5,17,10. In cuasis...addimus ut si maritus uxori ab i-
nitio matrimonii usque ad duos annos continuos computando coi
re minime propter naturalem imbecillitatem valeat, possit mu-
lier vel eius parentes sine periculo dotis amittendae repuwiium
marito mittere,ita tamen,ut ante nuptias donatio eidem maritu
servetur.
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otro marido cuando adn estaba casada (1).

En esta ley se habfa previsto que si el marido repudia-
ba a una mujer que no habfa aporéado dote, siendo ésta ino-
cente tenf{a derecho a recibir del marido una cuarta parte-
de sus bienes,si bien no podfa exceder aquella parte del im
porta de cien libras (2).

Por una ley de 3 de abril del afio 534 Justiniano prohi-
be que puedan disolver su matrimonio aquellos hijos,varo--
nes o hembras,que recibieron dote o donaciones ante nupcia
les de sus padres,a no ser que medie la autorizacidn de és
tos. Cuando pese a la prohibicidn aquellos matrimonios se
disolvian no procedf{a contra los padres la reclamacidén de
la dote o de la donaciones,para evitar el dafio que pod{an-
sufrir si el divorcio era simulado (3).

(1)e Ce5,17,11,2. Inter culpas autem uxoris constitutioni-
bus enumerata et has adiicimus,si forte uxor sua ope vel =x
industria abortum fecerit,vel ita luxuriosa est,ut commune
lavacrum cum viris libidinis causa habere audeat,vel dum -
est in matrimonio alium maritum:sibi fileri conata fuerit.

(2). Ce5,17,11,1. Si vero sive culpa eam reiecerit,vel ip-
se talem culpam contra inicentem mulierem commiserit,compe
llatur ei quartam partem propia substantia pro rata portio
ne persolvere,ut sl quidem quadrigentarum librarum auri w»-
vel amplius vir substantiam habeat,centum libras auri mu--
lieri praestet,et nihil amplius... Y en C.5,17,11,23 itaet
mulieres indotata in quartam partem,quam et viris et mulig
ribus ex hac lege destinavimus,amissionis periculum susti-
neant.

(3). C.5,17,12. Vult constitutio ut neque in potestate ne-
que iuris constituti liberi, neque masculo neque feminae,po
ssit dissolvere matrimonia sua in detrimentum patrum suo--
rum vel matrum qui dotes vel ante nuptias donationes dede-
runt vel susperunt., Verum sicut in contrahendo matrimonio
expectamus patrum consensum,ita neque dissolvi permittimus
matrimonia liberorum praeter patrum ipsorum voluntatem.
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i Fué Justiniano también quien iﬁcotporé la locura de uno
de los cdédnyuges como causa de divorcio,’ Al loco no se lere
conocid capacidad para enviar el seﬁﬁdio. Podf{a repudiar el
sano,pero si la locura era leve o intermitente el matrimo-
nio se disolv{a con la culpabilidad del que se divorcid sin
tener en cuenta aquellas condiciones de la enfermedad del
otro. Aqu{ introdujo este emperador consideraciones sobre
las relaciones entre los cényuges,en el sentido de que ha-
bfan de atenerse a principios de humanidad por lo que"elma
rido o la mujer han de soportar los males que afligen al
otro sobrevenidos fortuitamente,si bien siempre dentro de-
1imites tolerables" porque si la locura era peligrosa o el
otro cényuge quer{a tener hijos,podfa el sano divorciarse
sin incurrir en culpa (1)

Si Constantino habfa modificado la regulacidn de los di
vorcios,limitando la posibilidad del mismo por el mutuo di
senso caracter{stico de los periodos antiguo y clésico,Jus
tiniano opera la transformacién del concepto de divorcio.

El cristianismo se mostro favorable a la indisolubili-
.dad del matrimonio. La tendencia primitiva parece habersi
do prohibir totalmente a la mujer repudiar al marido y no
autorizar a éste el repudio mas que en los casos de adul-
terio de la esposa (2).

- e s e o v

(1) Ulp.D.24,3,22,7. 111ud quidem dubio procul observatur
eam personam quae furore detenta est,quia sensu non habet,
nuntium mittere non posse...et si quidem morbus est, tamen

ferendus his circa eam sunt,tunc nullo modo oportet di
rimi matrimonium, sciente persona,quae,cum compos mentis es
set,ita furenti quemadmodum diximus nuntium miserit,culpa

sua nuptias esse diremptas:quid enim tam humanum est,quam

ut fortuitis casibus mulieris maritum vel uxorem viri par-
ticipem esse? si autem tantos furor est,ita ferox,ita per-
niciosus...et altera persona...procreandae subolis cupidi-
ne tenta est licentia erit compoti mentis personae furenti
nuntium mittere...

(2) . san Mateo, 5,32
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Sin embargo, tal tendencia no influyd .dz:cisivamente sobre
los emperadores cristianos porque no ‘condujo a la abolicidn
del divorcio. 21 propio Justiniano,que mas adelante cambia-
ria de opinidn,declard expresamente al comienzo de su reina-
do que todo lazo de formacidn humana podfa disolverse (1).ZIn
ésta época el divorcio por comin acuerdo de los cdnyuges es- -
taba gobernado todavia exclusivamente por la voluntad de las
partes (2) y se mantuvo asi hasta que lo prohibid en el afio
542 salvo si estuviera determinado por el deseo de los espo-
sos de vivir en absoluta continencia (3),pero tal prohibicidn
fué abrogada muy pocos afilos despues por su hijo y sucesor Jus
tino (4).

2n lo que se refiere al divorcio por 1la via de repudio,
la legislacidn romano-cristiana desde Constantino hasta Jus-
tiniano se caracterizd por la exigencia de "justa causa"y la
introduccidn de sanciones econdmicas en la forma de pérdidas
patrimoniales para 21 cdnyuge que se hubiera divorciado sin
causa justa. No se suprimid el divorcio pero se limité 1la 1
bertad que hubo hasta entonces tanto para el repudio como pam
(1) . Nov.22,3. quae in hominibus subsequntur, quidquid liga--
tur, solubile est.,

(2). Nov.22,4. Distrahuntur itaque in vita contrahentium ma-
trimonia alia quidem consentiente utraque parte,pro quibusni
hil hic dicendum est,pactis causam, sicut utrique placuerit.
gubernantibus, alia vero per occassionem rationabilem, quae e=-
tiam bona gratia vocatur.

(3). Nov.117,10. Quia vero et ex consensu aliqui usque ad--
praesens alterna matrimonia solvebant,hoc de cetero fieri nu
1lo sinimus modo,nisi forte quidam castitatis concupiscentia
hoc fecerint.

(4) . Nov.140. Haec igitur aliena nostris iudicantes tempori-
bus in praesenti sacram constituimus legem,per quam sancimus
licere ut antigquitus consensu coniugium solutionis nuptiarum
fieri.
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,el divorcio por mituo acuerdo. .

La ley de Justiniano del afio 535 que llevaba por tftulo"De
las nupcias" modificd profundaménée el régimen matrimonial y
dedicd varios capitulos a una verdadera reglamentacidn del -
divorcio.

En el prefacio decfa que "en la antigiledad no se profundi
zaba bastante sobre las primeras o segundas nupcias y les e-
ra licito a nuestros antepasados celebrar muchas nupcias sin-
que tuviera lugar ningin perjuicio econémico,y la situacidn,
en su simplicidad,era confusa"(1).

Desde Teodosio el Grande hasta Ledn todos los emperadores
habfan tratado el tema y el mismo Justiniano habfa vuelto so
bre é1 en algunas leyes de los afios 528 (2) y 533 (3).Sin em
bargo cree éste que "ahora conviene corregir lo legislado,no
solo de los predecesores, sino incluso de sus propias disposi
ciones anteriores (4). Quiere corregir lo anterior si encuen
tra,dice,alguna cosa mejor que las que él mismo pudiera ha--
ber dicho antes,pero no quiere producir un corte radical en-
tre lo antiguo y lo nuevo. Consecuente con esta idea comien-
za por declarar la validez d= las leyes anteriores que fue--
ron sancionadas por él con relacidn a su época, sin que las -
innovaciones afectaran a los casos preexistentes,los cuales-
habfan de ser tratados de qcuerdo con la normativa vigente -

(1) . Nov.22,pr. Antiquitas equidem non satis aliquid de prio
ribus aut secundis prescrutabatur nuptiis,sed licebat et pa
tribus et matribus et ad plures venire nuptias,et lucro nu-
llo privari, et causa erat in simplicitate confusa.

(2). c.5,17,10.
(3)0 C.5,17,11. Ulp.D. 24,3,22,7-

(4) . Nov.22,pr. Nos autem in constitutionum compositione mul
ta quidem et alia de istis decrevimus, existimavimus, autem o-
portere nunc consiliis perfectoribus causam considerantes, e~
tiam quae a nobis ipsis sancita sunt.
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cuando se plantearon (1). La ley habia de aplicarse a todos
los casos futuros y en todas las nupclias que se celebraran
en adelante, fueran primeras o sucesivas (2).

Decf{a de las nupcias o matrimonio que "las constituye el
mituo afecto" sin que fuera preciso afladirle documentos do-~
tales y admitfa su disolucidn “pues si ha sido convenido ya
por el mero afecto,o por dote,o por donaciones con ocasidn-~
de é1,hay que admitir que el contrato pueda llegar en todo-
caso también a su disolucién". No obstante, incorpord loscon
ceptos de disolucidédn sin culpa y disolucidn culpable,es de-
elr,sin sanciones o con sanciones (3) y en los casos de di-
solucién de matrimonio en los que no hubo dote determind que
también pudiera ser sancionado el marido (4) pues consistien .
do las sanciones en la pérdida de aquella,entre otras co--
sas,no podfa dejarse por ah{ un portillo por donde defrau-
dar la ley. ‘

La regulacidn justinianea establecidé cuatro posibles for
mas de divorcio: 1. Por acuerdo mituo de los cédnyuges:2.Por
un hecho sobrevenido,ajeno a la voluntad de ellos,que lla-
mé "con ocasién razonable"33. Los que carecfian de justifica
cidnsy,4.Los que se atenfan a alguna de las causas o moti-—

(1) . Nov.22,1. £t primum illud,ut omnia quidem, quaequnqwe in
prioribus sancitas sunt sive a nobis,sive a prioribus nos--
tris,haec valeant singula secundum propria tempora,non ha--
bentia ullam ex praesente lege novitatem,sed et in suis ca-
sibus valitura atque tractanda.

(2). ibid, Praesentem vero legem ex nunc valere volumus in
omnibus futuris casibus,et in omnibus postea nuptiis, sive
prioribus, sive deinceps.

(3). Nov.22,3. Nuptias itaque affectus alternus facit,dota-
lium non egens augmento.Quum enim semel convenerit sub puso
nuptiali affectus,sive etiam oblatione dotis et propter nup
tias donationis,oportetcausam omnino sequi etiam solutionem
aut inoxiam, aut cum poenae,quoniam eorum,quae in héminibus
subsequntur, quidquid ligatut solubile est.

(4). ibid. Ut autem etiam super indotatis matrimoniis dis--
tractione facta poena merito subsequntur, hoc nos adinveni--
mus primi.
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vos declarados justos por la ley (1).

En lo que concernfa al divorcio ﬁor mituo acuerdo no se
referfa a &1 com amplitud,sino que se remitfa expresamente
a los pactos hechos por los esposos (23

Entre los hechos o circunstancias sobrevenidos no culpa-
bles inclufa los siguientes:
a) El voto de castidad,que se daba cuando uno de los conyu
ges elegfa la vida mondstica,que Justiniano llamaba"pasar-
a mejor vida”.En este caso,dado que en cuanto al matrimo--
nio se consideraba que morfa el que asi obraba,venia é;te-
obligado a compensar al otro al menos con aquello que esti
pularon que se =ntregarfan en caso de muerte (3).
b) . La impotencia del marido que no podia unirse con la mu
y hacer 1o que “por naturaleza les fué dado a los varones",
si transcurridos tres afios desde la fecha del matrimonio *
no demuestra que verdaderamente es varon". Justiniano ha--
bfa fijado dos aflos anteriormente (4). La ampliacidn obede
cid a que entre aquella disposicidédn y la nueva habfa adqui
rido el conocimiento de que varones que fueron inhdbiles du
rante dos afios demostraron despues que podfan engendrar(S).

(1) « Nov.22,4. Distrahuntur itaque in vita contrahentium -
matrimonia alia quidem consentiente utraque parte...aliave
ro per occasionem rationabilem,quae bona gratia vocatur,--
alia vero citra omnem causam,alia quoque cum causa rationa
bili.

(2) ibid. ee.pro quibus nihil hic dicendum est,pactis cau-
sam, sicut utrigue placuerit, gubernantibus...

(3) .Nov.22,5. Secundum occasionem itaque inculpabilem qﬁag
do conversationem altera plegit pars,ad meliorem migrans vi
tam et sub castitate conversationem concupiscens.

4). C.5,17,10. Vid.n.3 .p.17

(S) . Nov.22,6. Hanc itaque legem corrigimus brevi quadam -
adiectione. Non enim bienium numerari solum ex ipso tempo-
re copulationis,sed trienium volumus;edocti namque sumus ex
iis,quae inter haec provenerunt,quosdam amplius,quam bie--
nium, temporis non valentes,postea potentes ostensos minis-
trare filiorum procraatione.
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.
. -

¢). La cautividad de guerra cuando habfan transcurrido cin-

co afios desde que tuvo lugar. Anteriormente produc{a elefec_
to de disolvér el matrimonio de forma automitica pero Justi

niano no aceptd esto sino que exigid la certeza de la muer-

te del cautivo o,en todo caso,la espera de aquél tiempo pa-

ra que el otro cdnyuge pudiera contraer matrimonio sin incu

rrir en la sancidn de pdrdida de la dote o de las donacio--

nes ante nupciales (1).

d) ., La reduccidn al estado de esclavitud por decisidn judi-

clial porque "como decian nuestros antecesores la esclavitud

que sobreviene no difiere mucho de la muerte" (2).

e) ., La ausencia del marido ocupado en guerrear -actus belli

cis occupatus- durante diez afios. La mujer,en tales casos,-

habfa de insistir para indagar la intencidn del marido por-
carta o a través de recados por medio de terceros y si a pe

sar de tode 41 renunciaba al matrimonio o no contestaba, po-

dfa entonces mandar el libelo de divorcio al jefe de la fuer

za o al emperador antes de contraer nuevas nupclas,pues de

o e e e e s et

(1)« Nov.22,7. Sed etiam captivitatis casus talis est bona
gratia distrahere matrimonium. Sive enim contingat tale in
fortunium viro,muliere in republica manente, sive rursus mu
lier quidem in captivitati ducatur,maneat autem vir in re-
publica scrupulosa quidem et subtilis ratio transigit nup=
tias (servitute namque semel supervenientes alteri perso--
nae fortunae inaequalitas aequalitatem ex nuptiis manere -
non sinit) attamen humanius contemplantes,donec quidem est
manifestum, superesse aut virum aut uxorem manere insoluta-
matrimonio sinimus...31i vero incertum sit utrum superest a
non,quae ad hostes persona devenit, tunc quinquenium expec-
tandum est sive a viro sive a muliere,post quod sive mani-
festum de morte fiat,sive incertum maneat,nubere licebit sl
ne periculo,

(2). Nov.22,9. 31 verum decretum iludiciale libertum aut 1li
bertap aut horum filios in servitutem redigat,constat qui-
dem ab initio matrimonium,postea vero apparens servitus se
parat eos ab invicem, tanquam secuta.
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no, hacerlo asi quedaba sujeta a las’ penas sefialadas por la
ley (1). BEsta disposicidn de Justiniano modificaba una an-
terior de Constantino (2) en la que se fijaron cuatro aflos
de plazo en semejantes circunstancias y no se exigfa que la
mijer insistiera cerca del marido para que volviera a ella
o le diera noticias suyas. De modo que este emperador re--
cortaba facultades que hasta entonces habf{a tenido la espo
sa porque, segin dec{a, "a nosotros nos parecid aquella ley
muy poco meditada" (3).

Seflaladas las causas de disolucidn por circunstacia so-
brevenidas despues del matrimonio,que designaba también co
mo disolucidn bona gratia,Justiniano se referia a los ca--
s0s en que habfa que atender a 1los motivos de divorcio y a
quien incumbfa la responsabilidad, puesto que &sta se san--
cionaba con la pérdida de la dote o de las donaciones es
ponsalicias, seqin fueran responsables la mujer o el mari «
do.

Pocas innovaciones mas introdujo Justiniano con la nue-
va ley del afio 536.Reproducfia las justas causas de divor—

(1) «Nov.22,14.Constantinum scripsisse legem, secundum quam
si quis in expeditione fuerit,et tacuerit ad uxorem per
quadriennium, et nullum ei fiat ab illo signum eius circa
eam affectusptunc licentia sit mulieri ad secundas nuptias
veniendi,offerenti prius libellum militiae principi...ac-
tibus enim bellicis occupato marito uxoris privationem in
ferre non minor est poena ,quam ab hostibus capi. Ideoque
non prius ad virum veniat secundum huismodi mulier,quam le
gislator iste propusuit,quam etiam decennii transeat tem-
pus et haec importuna quidem sit viro mittens litteras aut
per aliquos verbis utens ad eum,ille vero aut aperte re--
nuat nuptias eius, aut absolute conticeat.

(2) . COS' 17

(3). Nov.22,14. Vehementer autem nobis inmature habere illa
constitutio videtur.
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cio que habian sido establecidas por Teodosio IT y Valen-
tiniano III_gn el afio 449 (1) e insistfa en que los cényg
ges que se divorciaran sin justa causa estaban sujetos a
sanciones patrimoniales y a limitaciones para contraer nue
vo matrimonio (2),ya que la mujer habfa de esperar un gfio
aunque hubiera obtenido un divorcio leg{timo,lo cual ex--
presaba asi el emperador:"avergliencense de pasar a segun-
das nupcias antes de un afio completo" (3),s1 bien hay que
seflalar que la prohibicidén tenfa la misma finalidad de im
pedir elrlesgo de confusidn de la paternidad con que la
instituyd el emperador Anastasio el afio 497. Justiniano,-
que ya.habfa acogido la norma anastasiana en el Cddigo(4)
para los casos de disolucidn por mutuo disenso,la extien-
de ahora a los casos de disolucidn bona gratia.

Se reiteraban disposiciones sobre causas que ya habfan-
sido objeto de regulacidn en los afios 533 y 534 tales co-
mo el aborto provocado por la mujer y las pruebas de li--
(1) « Supra p.16,Nov.vVal.35,11.

(2) . Nov.22,15,3. S1 vero altera harum personarum irratip
nabiliter repudium miserit,et hoc ipsum solvendi matrimo-
nium sine ratione,subdita erit dudum a nobis dictis poe--
nis. Insuper etiam uxor rea omnino ex memoratis causis mp
irrationabili repudii missione facta et in quinquenium to
tum ad secundum venire prohibetur matrimonium, neque legi-
timas vocare.

(3) . Nov.22,16,pr. Erubescat autem ante annum completum -
ad secunda vota venire. Quod in mulieribus ante anni com-
pletione recte prohibetur,et tanta est prohibitio ex hoec,
quia licet bona gratia dissolvi matrimonium contingat, ta-
men etiam ex Anastasil piae memoriae constitutione in an-
num prohibitio secundum nuptiarum mulisribus institutaest,

(4). C. 5,17,9 . vid.p. 17
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viandad, que habfa regulado ya en el Cddigo 5,17,11,2 (1)
la obligacién del marido de entregar a la mujer que ha—
bfa ido indotada al matrimonio la cuarta parte de susbie
nes,cien libras de oro,como mdximo si el valor de aque--
los excediera de esta cifra,que habia mencionado en elcd
digo 5,17,11,1 (2) y la prohibicidn de que los hijos di
solvieran los matrimonios con la astucia de que los pa--
dres quedaran obligados al pago de la dote o de las dona
" ciones esponsalicias a que se habia referido el Cdédigo S
17,12 (3).

'Recortaba ciertas causas de divorcio. La condena atra
bajos forzados,que ponfa al condenado en una posicidn de
esclavitud -servus poenae- disolvia el matrimonio ante--—
riormente., "Nosotros,decia Justiniano,perdonamos esto vy
no permitimos que caiga en esclavitud por razén de la pe

(1) . Nov,.22,16,1. Has itaque causas nobis Theodosius ex-
planavit,nos autem ex veteribus sumentes. et allas adieci
mus, S1 enim mulier tanta teneatur nequitia,ut etiam ex -
studio abortum faciat...vel tanta libido est,ut etiam --
cum viris voluptatis occasione lavetur, aut etiam dum ad-
huc constat matrimonium cum viro ad alios de nuptiis suis
ézquator.licentia datur a nobis viris mittere eis repu--
a‘

(2) . Nov.22,18. Si quis suae potestatis ducat uxorem ne-
que dote oblata,neque instrumentis dotatibus factis qui-
dem sunt licet dotalia instrumenta non sit conscripta;ut
non hoc vir (quod in multis novimus factum)expellat domo
uxorem sine ulla prius dictarum rationabilium causarum, -
quas Theodosio et nos enumeravimus.

(3) « Nov.22,19. Eorum namque qui sub potestate sunt calli
ditates circa parentes prohibemus...ut eorum parentes sub
iaceant exactioni dotis aut sponsaliae largitatis...etip

8i quidem forsam latenter miscentur,discedunt autem pa--

rentes damnificati et hanc suae fillos humanitatis haben

tes recompensationem.
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na nadie que sea bien nacido":el mgtrimonio en tales casos

subsiste a pesar de la condena (1). Trataba con ello de ser

congruente don su politica porque "no cambiamos,decfa, los

libres en siervos nosotros que impulsamos la manumisién de

los que eran esclavos" (2). Igual ocurrid con la prohibi--

cidn del ajua y del fuego -aqua et ignis interdictio-cuyas

consecuencias de pérdida del status familiar (3) por lapér
dida de la ciudadanfa modificd,disponiendo que "la deporta

cidn en que se habia convertido la antigua prohicidén del -~

agua y el fuego no disuelve el matrimonio" (4). Con esta -

disposicién modificd también Justiniano una précticaque ha

bia llegado hasta su tiempo desde la fundacién de la Urbe.

Justiniano se muestra en sus leyes muy poco partidario-~

o nada inclinado al divorcio y de ah{ sus repetidos inten- '
tos legislativos de restringirlo. Parece que fueron razo--

nes religlosas las que le llevaron sucesivamente a obstacu
lizar cada vez mas el divorcio.

(1)« Nov.22,8. Ab antiquis legislatoribus sancita et ex sup
plicio illata, separabatur vero matrimonium, supplicio possi
dente damnatum sibique servientem, Mos autem hoc remitti--
mus et nullum ab initio bene natorum ex supplicio permitti
mus fierl servum. Maneat igitur matrimonium hic nihil ex -
tali decretum laesum.

(2). 1bid. Neque énim mutamus nos fortunam liberam in ser-
vilem statum,qui etiam dudum servientium manumissores esse
festinavimus. Maneat igitur matrimonium nihil ex tali de--
creto laesum,utpote inteter personas liberas consistens.

(3) .u1p-D.48,22,6,pr. : Mar .D.48,19,17,1.

(4) . Nov.22,13. Deportatio tamen in qua migravit et anti--
qua ignis et aquae interdictio,quam aquae et igni interdic
tionem vocant nostrae leges,non solvi matrimonia.
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En el afio 542 promulgd otra ley restringi=ndo adn mas el
derecho de los cényuges a disolver el matrimonio por divor-
cio (1).

Estimaba que las leyes anteriores a esta nueva contenfan
muchas causas que facilitaban la disolucién de los matrimo-
nios,algunas de las cuales no tenfan entidad bastante para
producir aquél efecto resolutorio (2). En consecuancia,dis-
puso que en adelante la mujer sélo pudiera ser repudiadapor
el marido en los casos siguientes: 12.3i habfa tenido cono-
cimiento de conjura contra el Estado y no se lo habfa comu-
nicado al marido;22.Si resultaba convicta de adulterio,pre-
via acusacidn del marido contra ella o contra el addltero;-
32,31 habfa atentado contra la vida del marido o silenciaba
lo que supiera que otros estuvieran haciendo con tal fin;4¢
Si contra la voluntad del marido tomaba parte en banquetes-
o bafios con otros hombres; 5%. Si pernoctaba fuera de la ca
sa del marido, salvo cuando lo hiciera en la de sus padres;-
62, Si asistf{a a juegos,teatros o anfiteatros, habiéndoselo
prohibido el marido o ignorindolo éste. Fuera de estos ca-
sos, si alguno echaba de su casa a su mujer y ésta,carente -
de padres,ha de acogerse a la casa de otra persona para pa-
sar 1la noche, el marido carecfade derecho para ejercer el re

(1)« Constitucién 113,de 3 de diciembre del afio 542, recogi-
da en la novela 117.

(2) . Nov.117,8. Quia vero plurimus in veteribus et nostris
legibus invenimus causas,ex quibus facile nuptiarum solu--
tiones fiunt,ea causa perspeximus ex his abscindere aliquas
quae nobis indignae ad solvendas nuptias visae sunt,et eas
solum nominatim praesente insere legl,pro quibus rationali-
ter sive vir sive mulier repudium mittere.
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pudio puesto que &1 era el responsable de la situacidén (1)

La mujer, por su parte,podfa repudiar al marido unicamen
te por las siguientes causas: 1?2 Si conspiraba contra el -
Estado o no denunciaba a los que supiera que lo hacfan;2¢-
Atentaba contra la vida de su mujer o no la defendiera —-
de lo que otros intentaran contra ella;32 Si intentara prws
tituirla incitédndola al adulterio;42 Si hubiera acusado te
merariamente de adulteric a la esposas52 Si el marido hude
ra llevado manceba a vivir en el hogar conyugal o la fre--
cuentaba fuera de la casa en la misma ciudad y persistfaen
su actitud despuds de haber sido reprendido por los padres
u otras personas dignas.(2).

(1) :Nov.117,8. 12 Si contra imperio cogitantibus aliquibus .
consclia est mulier,aut etiam viro suo non indicet.22:si de
adulterio maritus putaverit posse suam uxorem convinci,opor
tet virum prius inscribere mulierem aut etiam adulterum,et
si huiusmodi accussatio verx.32 Si quolibet modo mulier vi
tae virli fuerit insidiata,aut alia hoc facientibus conscia
viro non indicaverit.4¢ 51 cum viris extraneis nolente ma-
rito convivatur, aut cum eis lavatur.52 Si nolente viro fo-
ris domum manserit,nisi forsam apud propios parentes.62 Si
circensibus aut theatris,aut amphiteatris interfuerit ad -
spectandum, ignorante aut prohibente viro.7? 5i vero contin
gerit aliquem citra unam praedictarum causarum uxorem suam
a domo propia expellere,ut illa non habet parentes, apud --
quos possit manere,...nullum esse licertiam marito propter
causam hanc repudium mittere uxori.

(2) « Nove.117,9. Causas autem,pro quibus rationaliter potest
viro a muliere mitti repudium.12 Si contra imperium aut ip
se cogitaverit aliquid, aut cogitantibus conscius non indi-
caverit imperio.292 Si quolibet modo vir insidiatus fuerit
vitae mulieris,aut aliis hoc volentibus sciens non manifes
- taverit uxori, et stduerit secundum leges ulcisci.3? Si ma-
ritus uxoris castitati insidiatus,aliis etiam eam adulte--
randam tentaverit tradere.4® Si vir de adulterio inscrise-
rit uxorem et adulterio non probaverit.52 3i quis in sua -
domo, in qua cum sua coniuge commanet,contemnes eam,cum a--
lia inveniatur in ea domo manens,aut in eadem civitate de-
gens in alia domo cum alia muliere frequuenter manere con-
vincitur, et semel et secundo culpatus aut per suos paren--
tes, aut per mulieris, aut per aliquis fide dignas personas.
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Redujo las causas de divorcio bona gratia o por causa so
brevenida después del matrimonio a estas tres: a) la ipoten
cia del marido que desde el principio del misno no sz unid a
su mujer., Se trataba de la impotencia para la cohabitacidn se
xual y en este sentido ha de interpretarse la expresidn "qus
no pueda hacer lo que por naturaleza les fué conceiido alos
varones",y no de la impotencia para engendrar (1):b) laelec
cidn por uno de los cdnyuges de la vida religiosa y su reti-
ro a un convento:y,c) la cautividad de cualquiera de ellos-
durante algin tiempo. Zn estos casos mantuvo en vigor la ile
gislacidén anterior con la disposicidn expresa de que fueran
éstas las dnicas causas suficientes para disolver los matri
monios legitimos,quedando sin efecto las restantes (2).

21 silencio o la falta de noticias del marido que estaba
ocupado en la guerra, aunque restringidamente,habfa sido con
8iderado motivo de divorecio por la novela 22,14,pero Justi-
niano "habia determinado ordenarlo mejor y disponer gue las
mujeres esperasen todo el tiempo que permanecieran los mari
dos en la expedicidn, aunque o recibieran noticias de ellos,

(1) « Aunque también la naturaleza dotd al varon de la apti-
tud para fecundar a la mujer,nos lleva apensar en la impo--
tencia para el acceso carnal 1la interpretacidn de "misce--
ris suis uxoribus” en el sentido de "unidn" o cohabitacidn.

(2) . Nov.117,12. Praedictis itaque causis perspeximus etiam
has nominatim adiicere,ex quibus matrimonia sine poena licet
transigere,hoc est de iis qui non potuerunt ab initio nup--
tiarum misceris suls uxoribus,et quae per naturam viris con
cessa sunt agere,in super de iis viris ac feminis,qui con--
sistente matrimonio sanctimonialem conversationem et monas-
teri habitationem elegerint,et de iis personis quae in capti
vitate aliquanto tempore detinentur.In his enim tribus ca-
sibus,quae de eis prioribus nostris legibus continentur,fir
ma esse sancimus. Reliquas autem omnes vacare praecipimus, -
nullamque aliam causam,citra eas,quae nominatim insertae --
sunt huic legi,posse solvere legitimum matrimonium, sive nos
tris, sive veteribus legibus continentur.
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por lo que este motivo dejé de ser v4lido para el divorcioen
tales casos. 38lo la muerte del mafido acraditada por el tes
timonio de los notarios o escribanos del cuerpo,y del tribuno
si estaba presente,y previo transcurso de un afio,permitf{a a
la mujer contraer nuevas nupcias legitimas. Prescindir de es

.

ta formalidad producia la condena como addlteros (1).

El divorcio por consentimiento mituo fué abolido,permitién
dose dnicamente por razones de castidad,pero si los divorcia
dos volvian a casarse o llevaban vida licenciosa, se despojaba
al convicto de sus bienes,gque se entregaban a los hijos,o en
defecto le ellos al fisco,y al infractor se le aplicaba tor-
mento de acuerdo con la ley (2).

(1) .Nov.117,11. Quod autem a nobis sancimus es de iis,qul in

expeditionibus sunt et in militiis constituti,melius ordina-

re perspeximus. =t lubemus quantosqunque annos in expeditio-

ne manserit, sustinere eorum uxores,licet nec litteras nec ms

ponsum aliquod a suis maritis susceperint. Si quia vero ex -

huiusmodi mulieribus suum maritum audierit esse mortuum, ne-~-

que tunc ad allas eam venire nuptias sinimus,;nisi prius accg -
sserit mulier...ad priores numeri chartularios in quo huius-

modi maritus militabat,et eos,seu tribunum,si tamen adest,in

terrogaverit si pro veritate mortuus est ejus coniux,ut illis
sacris evangeliils propositis sub gestis monumentorum deponat

sl pro veritate vir mortuus est.

(2) . Nov.117,10. Quia vero ex consensu aliquid usque ad prae
sens alterna matrimonia solvebant,hoc Je cetero fieri nullo-
sinirmus modo,nisi forte quidam castitatis concupiscentia hoc
fecerint. 31 quis autem horum,..postquam propter castitatem-
ex consensu solverit matrimonium, inveniatur alias contrhens-
nuptias aut luxuriose vivens, iubemus,si quidem sicuti dictum
est, £11ii fuerint ex memorato coniugio super dotem et prop--
ter nuptias donationem eis tradi et proprietatem pene substm
tiae illius,quae convincitur deliquisse personnae. Si autem-
£i11i non sin,utriusque personae substantiam fisci retioni--
bus applicari,et eos qui talia delinquerunt,legitimis subdi-
suppliciis.

Aliter enim separationem matrimoniorum fieri ex consensu nu-
1la ratione permittimus.
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BEndurecid su actitud para con las-mujeres, "algunas de las
cuales quieren vivir de forma no hbnesta",al disponer que la
que quisiera disolver su matrimonio sin atenerse a cualquie
ra de las causas admitidas por la ley,ademds de perder lad
te en favor de los hijos,o del marido,si no los tenia, habia
de ser entregada por el juez que habia entendido el asunto
al obispo de la ciudad donde tuvieran el domicilio comin,pa
ra que éste la recluyera en un convento a perpetuidad. Sus
bienes se distribufan entregando dos tercios a los hijos o,
en su defecto,a los padres,y el otro tercio al convento. 3i
los padres fueron cdémplices,por temerla bajo su potestad, se
entregaba al convento la totalidad de su patrimonio (1).

El marido se encontraba en el mismo caso,pero si insis--
t{a en el envio del repudio la sancidn consistia en devol--
ver la dote a la esposa,perder en favor de ella las donacig
nes y entregarle "tanto cuanto constituya la tercera parte-
de las donaciones esponsalicias" (2). Esta ley,por lo tanto,

(1) . Nov.117,13. Quia vero quaedam mulieres inhoneste volen
tes vivere festinant propria matrimonia solvere, sancimus, si
quando mulier citar aliquam praedictarum a nobis causarumwo
luerit matrimonium solvi...iubemus dotem quidem viro dari..
mulierem viro periculo iudicis negotium audientis tradi epis
copo civitatis,in qua communiter domicilium habuerint, quate
nus illius providentia in monasterium ipsa mittatur,ut dorec
advixerit debeat ibi consistere. Et si quidem filios habue
rit huiusmodi mulier, duas partes proprliae eius substantiae-
dare filiis, tertiam monaterio.3i vero filios non habuerit, -
sint autem ei parentes,duas partes quidem ipsius substantae
monasterio praeberi, tertiam vero partem illius parentibus da
ri,nisi tamen sub potestate eam habentes irrationabili repu
dio consenterunt. Porro neque £iliis neque parentibus,omnem
similiter aius substantiam competere monasterio.

(2) . ibid. si autem et vir circa mulierem transigere studue
rit matrimonium, et irrationabiliter repudium destinare, iube
mus, reddere quidem eum quam susceperat dotem una cum sponsa
litia praeberi mulieri, quantum tertiam partem sponsalitiae-
faciat largitatis.
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conced{a un trato discriminatorio a la ﬁujer pues en situa-
ciones iguales jue el vardn no so6lé6 perdfa su patrimonio si
no también su‘llbertad,mientras que el hombre \dnicamente su
fria la pérdida parcial de su patrimonio. Hasta sels afos-
mas tarde,en el aflo 548,la constitucidn 121 recogida en la -
novela 127,no se establecid que las penas fueran andlogaspa
ra los dos sexos cuando se enviara el repudio injustificada
mente (1).

Otra ley del afio 546 (2) reconocid al ingreso de uno de
los c¢édnyuges en un convento, si habfan recibido los hébitos,
el efecto de disolver el matrimonio sin mas formalidades.iEn
este caso se requlaba el destino del patrimonio con la fina
lidad de evitar los fraudes,de modo que si se enclaustraban
ambos, cada uno recuperaba sus bienes,pero si lo hacfa sola- ’
mente uno de ellos el otro recibia ademés de la dote o de
las donaciones con ocasién del matrimonio,que les correspon
df{a por la ley,segin fuera el marido o la mujer el profeso,
1la porcidn de estas masas patrimoniales que se hubieran con
cedido reciprocamente para el caso de muerte,quedando a sal
vo el derecho de hacerse otras donaciones voluntariamente, si

(1)« Nov.127,4. Quia vero interdiximus dudum per nostram le
gem et viris et mulieribus repudia mittere,et transigere ma
trimonia. =t poenas hoc facientibus viris et mulieribus im-
posuimus,mutationem quandam circa poenas viri ac mulieris -
facientes et ad melius hoc trasnformantes sancimus,nullam -
esse differetiam,quantum ad poenam, inter virum et mulierem-
hoc praesumantes, sed iisdem poenis,quae contra mulieres ano
bis definitae sunt,si sine causa nostrae legi cognita matri
monia distrahunt,etiam viros subdi hoc praesumentes,et simi
les poenas esse in viro et in mulliere.

(2) . Constitucidn 134,recogida en la novela 123.
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lo estimaban oportuno (1). i

Las medidas legales cada vez mas restrictivas no disuadfan
del divorcio a la gente, 2n el afio 556 (2) Justiniano fulmi-
ndé una nueva prohibicién contra la disolucidn del matrimonio
por mituo consentimiento. Decf{a que "como algunos se empefian
en infringir nuestra ley,en la que claramente enumeramos las
causas por las que solamente es posible enviar los repudios,
mandamos que no siendo por tales causas no se hagan repulios
de nigin modo o se disuelvan matrimonios por el consentimien
to". Si pese a tal prohibicién alguno se atrevia a disolver
su matrimonio era encerrado a perpetuidad en un convento Yy
perdf{a todos sus bienes. Podfan eludir esta pena si antes3le
ser encerrados se volvian a unir (3).

(1) . Nov.123,40. Si vero constante adhuc matrimonio aut vir
solus, aut uxor sola,intraverit monasterium, solvatur matrimo
nium et circa repudium,postquam tamen persona pergens ad mo
nasterium schema perceperit. Et si quidem vir elegerit mona
chicam vitam,restituat prius mulieri dotem, et si quid.aliud
ab ea perceperit, et super hoc ex nuptiali donationem tantam
partem,quanta ex morte viri competebat mulieri secundum pac
tum. Si vero mulier simili modo retineat vir nuptialem dona
tionem, et casum dotis ex morte mulieris olacitum.

(2) . Constitucidn 128, recogida en la novela 134.

(3). Nov.134,11. Quia vero aliquid nostram legem transcende
re student,in qua evidenter causas enumeravimus, ex quibus so
lum repudia possunt transmitti aut a viro, aut a muliere, ju-
bemus, praeter illas causas nullo modo repudia fieri aut per
consensum nuptias solvi. Si vero praeter a nobis definitas

causas praesumserit aliqui solvere matrimonium, iubemus si -
quidem descendentes habuerint sive ex ipso,sive ex alio ma-
trimonio, substantiam eorum illis dari secundum legem ordi--
nem, et tam virum quam mulierem in monasterium mitti in omni
bus vitae sua temporibus. Si vero ii,qui matrimonium solve-
re praesumserunt,voluerint iterum sibi coniugi, priusquam mit
tantur in monasterium,licentiam eis damus hoc facere,et pra
editas poenas concedimus eis,et proprias habere substantias
et ita adinvicem vivere, tanquam si nihil delictum fuisset.
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c')., Modificacidn de Justino II )

La legislacidn de justinano se habia hecho mas cerra-
da cada vez,mas rigida,porque no encontraban aceptacidn en la
sociedad aquella las ideas que flufan de la conciencia reli--
glosa oficial que se imponf{a cada vez con mas firmeza, absor--
biendo el poder polftico. Habfa una contradiccién entre la or
ganizacidn del poder religioso,que después cardcterizard a to
da la Alta Zdad Media,y las costumbres paganas impregnadas de
un sentido humano, hedonista,de la vida,que se resistf{a al en-
corsetamiento. Tales tensiones llevaron al emperador Justino,
hijo y sucesor de Justiniano,a modificar la situacidn creada-
por la legislacidn de su padre.

A este respecto merece ser tenida en cuenta la introduccisn.
de la ley o constitucidn 140 que el nuevo monarca did en el-
afio 566, restableciendo la posibilidadde la disolucidn del ma-
trimonio por mituo acuerdo.

Comenzaba diciendo que"nada hay mas decoroso que las nup--
cias de las que provienen los hijos y demds sucesiones de las
naciones" por lo que deseaba que no se rompieran sin justacau
sa y que fueran felices para quienes las contrajeran. Pero es
dificll, afiad{a, "que en la muchedumbre de los hombres no sur--
jan algunas aversiones irracionales y por ello hay que encon-
trarle remedio,para evitar, sobre todo,que se produzca en 1los
cdnyuges el implacable horror de permanecer juntos". £n la an
tigiledad era licito que pudieran separarse por comin voluntad
y consentimiento de suerte gque hab{a entonces también muchas-
leyes que dec{an esto,llamando en la lengua patria ""de buen
grado”” a la disolucidn del matrimonio que de este modo se ve
rificaba" (1).

(1) . Nov.140,pr. Antiquitus quidem licebat sine periculo tales
ab invicem separari secundum communem voluntatem et consensun
hoc agentes, sic ut plurimae tunc leges extarent hoc dicentes,
et bona gratia sic precedentem solutionem nuptiarum patria vo
citantes voce.
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Afiadfa que su padre "que excedi$ a todos sus antecesores
en piedad y templanza, atendiendo antes al dictado de su fir
me voluntad que a las miserias de la pusilanimidad, prohibid
que se disolvieran los matrimonios por el mero consentimien
to" (1). Esta habr{a sido también la voluntad de Justino,se
gin decia,pero se le habfan dirigido muchos exponiéndole el
horror que tenfan a la unidn celebrada,que odiaban,y que e-
ra motivo de que en los hogares reinara un clima de discor-
dias ¥y luchas,y la tristeza de este especticulo les llevaba
a suplicarle que disolviera sus matrimonios. La introduccién
de dicha ley prosegufa diciendo que "por algdn tiempo no se
hizo caso de tales peticiones, amonestando o amenazandoles -
para que cesaran en el horror mituo y volvieran a la unani-
midad pero no se lograba nada porque es dificil cambiar a
quienes estdn poseidos de horror y pasidn irracionales has-
ta el punto de que se entregan a reciprocas asechanzas y se
valen de venenos y otros medios mortales,de tal suerte que-

no puaden llevarles a la concordia los hijos comunes" (2).

(1) . Nov.140,pr. Postea nostro patri pietate et temperentia
omnes ubicumgque aliquando imperantes excedenti visum est, --
qui a suam utilem et f£irmam respiciens voluntatem,non autem
miserias pusillanimitatis coiiciens,legem sancire,qua prohi
bitur consensu coniugia solvi.

(2) . ibid. Plurimi autem nos adierunt inter se coniugium ho
rrentes et abominantes et praeslia discordiasque propter hoc
domi contingere accusantes ( hoc quod valde dolotiferum et~
trsite consistit). Desiderium vero et studium eorum pro hac
re in aliquando distulimus tempore,aliquando gquidem monen--
tes, aliquando vero minantes quiescere eos ab irrationabilis
circa invicem horrore et ad unanimitatem properare, et melig
ris fieri voluntatis. Agebamus vero plus nihil.Quoniam vero
difficile est inmutare semel detentos irrationabili passio-
ne et horrore, forsitam enim contingit istis et insidias ad-
gredi adinvincem et venenis aliique ad mortem agentibus uti
ita ut nec filios eis factos valere ad unam similemgque ta--
les voluntatem inmiscere.
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Tomando en cuenta tales premisas y péra remediar una si-
tuacidn, que no era propia de los tiempos, promulgd la ley par
la que admitid la disolucidn por acuerdo mituo de los cényu
ges,eximiéndoles en lo sucesivo de las duras penas que impo
nfan las leyes anteriores (1).

Por lo demds,la solucidn antigua y la que adoptaba el em-
perador Justino eran perfectamente congruentes con el prin-
cipio romano de que el matrimonio se fundaba en el mituo a-
fecto,en aquella affectio maritalis o intecidn continuadade
ser marido y mujer que mantenfa la unidad de los cdnyuges,y
era 18gico que se disolvieran por el consentimiento mituo -
contrario cuando aquella voluntad o intencidn cesara (2).

Muy grave debid de ser la situacidn social creada ror la
legislacién que negaba el divorcio. E1 envenenamiento,la de
lacidn por supuesta o cierta conspiracidn contra el Estade
y todo género de atentados para desembarazarse del cdnyuge
que estorbaba debieron de estar a la orden del dia,y el te
mor de incurrir en las penas de reclusidn perpetua en un -
convento,mantenfa unidos los matrimonios en las peores con
diciones de convivencia cuando no se optara,cuando ello fue
ra posible,por la separacidn de hecho con todas sus secue-

las.

(1) . Nov.140,1. Haec igitur aliena nostris iudicantes tem-
poribus,in praesenti sacram constitutionis legem,per quam
sancimus licere,ut antiquitus,consensu coniugium solutio--
nes nuptiarum fieri,non ultra vero obtinere constitutas poe
nas constitutione nostri patris adversus eos qui cum con--
sensu coniugl f£aciunt solutionem.

(2) . ibid. Si enim alterutrum adfectus nuptias solidat meri
to contrario voluntas istas cum consensum dissolvit adsigni-
ficamus rebus,quae nuptias solvunt.
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_B, DISOLUCION POR DIVORCIO,

1. Antecedentes.

Se ha referido antes la evolucidn del divorcio o disolu-~
cidén del matrimonio en Roma,de forma panordmica, seflalando ¢é
mo se pasé desde la mas completa libertad sin formalidades a
una reglamentacidén cada vez mas estrecha y,de 4sta,a la ne-
gacidn,en la etapa final del reinado de Justiniano,de la fa
cultad de divorciarse los ciudadanos. Desde los tiempos de
la fundacién de la Urbe hasta el afio 18 a de C.no se cono-—
cié regulacidn juridica alguna,siendo la primera la de Au--
gusto,de aquél afio,quien, sin embargo,no introdujo cambios -
substanciales en la prictica,manteniendo el divorcio como me

dio de disolver el matrimonio seqin venia ocurriendo desde~. .:.. . :

siempre.

Si no habfa regulacidn legal era porque el divorcio no re
quer{a entre los romanos ser sancionado por ningdn tribunal
del Estado (1),dependiendo exclusivamente del poder omn{mo-
do del pater familias que lo mismo que podfa componer su fa
milia a su gusto (2) y disolver el matrimonio de una hija -
que sigue bajo su potestad,decidifa su divorcio o el repudio
de la esposa mediante el fallo del tribunal familiar, del que
&l era el jefe. Aunque en el caso de la hija se reconozca -
que con el derecho del padre no deben perturbarse los matri
monios que viven en armonia,lejos de constituir esto una 1i
mitacidn servia solo para autorizar que se aconsejara a aqudl
que obrara de modo que no ejerciera duramente la patria po-
(1) . W.A.Hunter. Roman Law,.

(2) . Inst.Just.1,11,7: "ne ei invito heres suus agnascantur"”.
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testad (1) con lo que el derecho se mantenfa en todo su vi-
gor. . o

Asi,pues, el texto de Dionisio de Halicarnaso,del que semm
querido cambiar el significado,no es contradictorio con la-
opinidn que mantiene la disolubilidad del matrimonio, pues-
aunque la mujer se revolviera contra el hecho de haber sido
repudiada injustamente,de acuerdo con la ley de RSmulo care
ci{a de accidn contra su marido. Asi lo revela el texto que
cita: "Romulus...neque uxori (actionem concessisset)quae ma
ritum injusti repudil accussasset" (2). Se desprende de aquf
que ni en tiempos de Rémulo exist{a el matrimonio indisolu~
ble.

Dado que no ha sido posible en contrar una ley que esta-
bleciera el divorcio ni niguno de los que han rechazado su
existencia ha sido capaz de aportar datos que permitan cong
cer en que momento comenzd a tener aplicacidn en Roma, sien-
do evidente que existid y se practicd en tiempo histdrico,-
hay base suficiente para afirmar razonablemente que las nor
mas relativas a la disolucidén del matrimonio fueron parale-
las a las que configuraron éste,pues el actus y el contra--
rius actus son coetdneos en la 1légica humana.

por otro lado,si se admitiese,como hipdtesis, que hubo un
tiempo en Roma en el cual no existid el divorcio,la intro--

(1). Ulp.D.43,30,1,5. Si quis filiam suam,quae mihi nupta
sit,velit abducere,vel exhiberi sibi desideret,an adversus
interdictum exceptio danda sit,si forte pater concordans =-
matrimonium, forte et liberis subnixum,velit dissolvere?.:zt
certo iure utimur,ne bene concordantia matrimonia iure pa-
triae potestatis turbentur;quod tamen sic erit adhibendum,
ut patri persuadetur,ne acerbe patriam potestate exerceat.

(2) . D.de Halicarnaso,ob.cit.vid.infra p.
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duccidn de 81 habria dado lugar a una-‘modificacidn completa-
del concepto de matrimonio,lo cual no se aprescia en el curso
del Derecho Romano como puede verse por las definiciones que
nos dan Modestino y Justiniano,las cuales no aparecen contra
puestas a la idea de una posible disolucidn del mismo, aunque
se hayan querido fundar en ellas las posiciones contrarias.

Para Modestino el matrimonio es "la unidén del hombre y de
la mujer en pleno consorcio de sus vidas y comunicacién del
derecho divino y humano" (1), y para Justiniano las "nupcias
o matrimonio es la unidn del vardn y de la mujer con el pro-
pésito de vivir en comunidad indisoluble" (2). Ambas signifi
can que el matrimonio consiste en una asbciacidn completa y
en una clase de fusidn de dos existencias:;y que los esposos
estdn asociados y son iguales entre ello;,pero que se dé tal
interdependencia no significa,como se ha pretendido por algu
nos,que los esposos se casaban con la idea de permanecer uni
dos a perpetuidad. 3uponer esto es desconocer el sentido xic
tico y realista de los romanos,que inpregna todas sus crea--
ciones,y creer que no eran conocedores de los hombres y de la
variabilidad de sus inclinaciones.

Contra tal idea de perpetuidad se manifestd Justiniano en
su primera etapa,pués de la época aujustea recogid en el C4é-
digo el principio legal de la libertad de disolucidn del ma-
trimonio, la cual no era licito excluir mediante pactos o san
ciones patrimoniales (3).

(1). Mod.D.23,2,1. Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae
et consortium omnis vitae divini et humanis iuris communica-
tio.

(2). Inst.Just.1,9,1. Nuptiae sive matrimonium est viri etmu
lieris coniunctio, individuam consuetudinem vitae continens.

(3). C.9,38,2. vil. en n.p.12
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Admitir que no pudiera disolvarse ei matrimonio en Roma
presenta serias dificultades dada la forma de organizacidn
d= 13 familia romana,en la que el pater Zamilias era la md
xima y dnica autoridad,quedando exclufdo el Estado de lare
gulacidn de miltiples cuestiones relativas a los dereschos-
personales que hoy estdn en la esfera de competencia de é§
te, pero gque entonces eran resusltas por el jefe de la fami
lia con el consejo del tribunal doméstico que &1 mismo pre
sidfa. La estructura doméstica se conciliaba mal con la in
disolubilidad porque ésta habrfa constituido una limitacidn
del poder omnimodo del jefe familiar que le habrfa impedi-
do rompar un lazo establecido por su voluntad y echar de su
casa a su mujer,que le estaba totalmente supeditada - loco
£ilia- cuando ella pusiera en peligro el honor del hogar o
hubiera otros motivos.

La disolucidn del matrimonio estuve en los tiempos pri-
mitivos exclusivamente en manos del marido,dependiente de
su sola voluntad y estaba dentro del conjunto de facultades
jur{dico-pol{ticas que podia ejercer,siendo &1 unicamente-
quien podfa dar por terminada la relacidn mediante el repu
dio o despido de la mujer,sin que cupiera a ésta posibili-
dad alguna de resistencia. Claro que tal despido tenia que
fundarse 2n una causa que lo legitimase,que en el derecho-
arcaico pudo ser alguna de las que Plutarco atribuyd a una
ley de Romulo (1):envenenamiento,simulacién de parto, falsi
ficacidn de llaves o adulterio,

De la situacidn de la mujer en la Roma primitiva tene--—
mos conocimiento por las noticias de los autorss literados
Plinio dice que "no les estaba permitido a las muj=res be-
ber vino". Refiare otros varios ejemplos,entre ellos el de
ignatio Maetenno,que did muerte a su mujer de un mazazo por
haber bepido vino de la tina y que RSmulo le absolvid del

(1)« Plutarco,Romulo,22. vid.infra. p.58
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cargo de asesinato (1). El mismo relaéa que Fabio Pictor
escribid en sus anales que una matrona fué estrellada por
sus parientes por haber roto la arquilla que guardaba 1la
llave de la bodega (2). Y Catén,en otra referencia,cuenta
que "la razdén por la que las mujeres son besadas por sus
parientes era para saber si ellas huelen a licor (temen--
tum), pues esta era la palabra que se usaba para designar-
al vino" (3). Parece que los romanos consideraban la em--
briaguez como situacidn propicia para el adulterio y dste
se mantuvo como grave delito hasta la promulgacidn de la-
Ley Iulia de adulteriis,que abrogé la primitiva regulacion
legal (4) . Solo conservd tal consideracién la infidelidad
de la mujer (5) por el riesgo de que a causa de ella pu--
diera atribuirse al padre un hijo extraifio (6).

(1)« Plinio,Historia Natural,14,13,89-90:"non licebat id

feminis Romae bibere. Invenimus inter exempla =Zgnati Mae-
tenni uxorem,quod vinum bibisset et dolio interfectam fuis
ti a marito,eumque caedis a Romulus absolutum. .

(2). Ibid.: Fabius Pictor in annalibus suis scripsit ma--
tronam, quod loculas in quibus erant claves cellae vinarias
resignavisset.

(3). ibid.: Cato ideo propinquos feminis osculum dare ut
scirent an tementum obrent;hoc nomem vino erat,unde et te
mentia appellata.

(4) « Collatio legum Mosaicarum et Romanarum,4,2. =t quidem
primum caput lagis (Juliae de adulteriis) prioribus legi-
bus pluribus obrogat.

(5). C.9,9,1. Publico iudicio non habere mulieres adulte-
ril accusationem quanvis de matrimonio suo violato quaeri
velint,lex Iulia declarat,quae,cum masculis iure mariti -
facultatem accusandi detulisset,non idem feminis privile-
gium detulit.

(6). Pap.D.48,5,6,1. sed proprie adulterium in nupta com-
mittitur,propter partum ex altero, concepto composito nomi
ne, stuprum vero in virginem viduamve committitur.
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a), Primeros divorcios notables de ﬁue se tiene noticia his
tdrica. Andlisis critico.
Hay que preguntarse,ante todo,sl el divorcio de Espurio

Carvilio Ruga fué realmente el primero que se did en Roma,y
si éste tuvo lugar en el siglo VI de la fundacidén de la Ciu
dad.

La respuesta afirmativa se funda en dos textos,unoc deAu
lo Gelio y otro de Dionisio de Halicarmaso. El primero re--
fiere que "Servio Sulpicio en su tratado sobre las dotes di
ce que no se establecid la necesidad de garantizarlas medim
te cauciones hasta que Bspurio Carvilio,de sobrenombre Ruga,
vardén noble,se divorcid de su mujer porque no podfa parirhi
jos por causa de un defecto,en el afio 523 de la fundacidn -
de Roma (siendo cdnsules M.Attilio y P.Valerio" (1).

El segundo comenta que "de la bondad de la ley sobre las
esposas da testimonio el largo tiempo de su vigencia, porque
se reconoce que 2n el espacio de 520 afios no se disolvid ma
trimonio alguno en Roma. Pero en la Olimpiada 137,siendo --
cdnsules Marco Pomponio y Gayo Papirio, Espurio Carvilio,va-
rén distinguido, fué el primero que se divorcid de su mujer,
porque era estéril,habiendo jurado a los censores que se ha
bf{a casado para tener hijos" (2).

(1) .Aulo Gelio.,Noches Aticas,4,3,2. Servius quoque Sulpi-~

cius in libro,quem composuit de dotibus, tum primum cautio-

nes rei uxoriae necessarias esse visas scripsit,cum Spurius
Carvilus Ruga cognomen fuit,vir nobilis,divortium cum uxo-

rem fecit,quia liberi ex ea corporis vitio non gignerentur

anno U.C.qulngentesimo vicesimo tertio (M.Attilio,P.Valerio
consulibus).

(2) . D.de Halicarnaso,2,25,7. Legem autem illam de muliesri
bus latam proeclaram fuisse, ipsa temporis diuturnitas docet.
Hoc enim confessum et intra DXX annos Romae nullum matrimo
nio disolutum esse,sed Olimliada CXCIVII Marco Pomponio et
Gayo Papirio consulibus, primus uxorem repudiasse fertur Sp.
Carvilus,vir non obscurus,coactus a censoribus jurare se |
berorum quaerendorum gratia uxorem duxisse:ejus enim uxor
erat sterilis,
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Plutarco hace dos referencias sobre este asunto. Zn uno de
los textos del paralelo de Teseo y Romulo dice:"de la reve
rencia, amor y consistencia que dié a los matrimonios da tes
timonio el largo tiempo porque en cerca de 230 afios no hu-
bo marido que se atreviese a apartarse de su mujer,ni mujer
de su marido. Y asi como entre los griegos los eruditos se
ocupan en referir quien fué el primero que didé muerte a su
madre o a su padre,no hay romano que no sepa que Espurio -
Carvilio fué el primero Jue repudid a su mujer por estéril?
(1).

En segundo se encuentra en el paraleld de Licurgo y Numa
y dices" entre los griegos se hace refersncia a quienes fue
ron los primeros que promovieron guerras intestinas en 1la
familia, asi los romanos recuerdan que fué Espurio Carvilio
el primero que repudid a su mujer el afio 230 de la funda~-
cidn de Romaj;con esta honestidad y decencia habfa sido dig
puesto por el legislador el derecho matrimonial" (2).

Valerio Maximo,por su lado, seflala la fecha del afio 150-
de la fundacidn de Roma como el momento en que tuvo lugar-
este divorcio,sobre el cual dice:"tuvo lugar el divorcioen
tre marido y mujer en el afio 150 de la fundacidn dela ciu-

(1) . Plutarco, Teseo y Romulo,6. Reverentiae vero et amoris
et constantiae,quibus devinxit connubia perhibit temporis-
diuturnitas testimonium,quippe enim trigenta et ducentis, -
neque mariti consortium deserere uxor sustinuit. Verum ut
apud Graecos valde curiosi primum nuncupare porsunt parri-
cidam aut matricidam,ita cuncti norunt Romani Spurium Car-
vilium uxori nuntium primum remisisse,sterilem causatum.

(2) . Plutarco,Licurgo y Numa,3,in fins. Ut enim Graecorum-

historici recensent eos quli primi sedem intestinam impetra

varint aut fratres belle petierint, patrem matremve necarint
sic Romani commemorant, primuj Spurium Carvilium cum uxore-

divortium fecisse,anno U.C.ducentesimo ac trigesimo,..adeo

pulchre ac decore omnia coniugii ifura erant a legistatore-

posita.

.
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dad. El1 primero fué el de Espurio Carvilio por causa de eg
terilidad de la mujer,el cual,aunque se toleré con simpa--
tf{a por la causa,no carecid sin embargo de criticas,por lo
que tuwwoque jurar que anteponia el deseo de los hijos a la fe
conyugal" (1)

Los testimonios de los autores mencionados difieren en
cuanto a las fechas en jue pudo tener lugar el tan aireado
divorcio de Espurio Carvilio,sobre el cual se ha escrito a
bundantemente (2). También obscurecen las menciones de las
fuentes las referencias que se' hacen en algunas de ellas -

a los cdnsules,censores y pretores y a la aparicidn,atri--
bufda a aquél divorcio,de garantias para la devolucidn de
la dote (3). .

Para Dionisio de Halicarnaso,griego,nacido el afio 60 a.
de C. y Aulo Gelio, romano,nacido el aflo 130 de C. (aunque-
hay quienes sitan su nacimiento en el mismo afio pero an--
tes de C.) la fecha de este divorcio serfa el affo 520 del
523, respectivament=,de la fundacidn de Roma:para Plutarco,
girego,nacido el affo 48 y Valerio Miximo,romano,nacido el
afio 68,ambos de la era cristiana,las fechas serfan el afio
230 y 150 de la fundacidn de Roma, respectivamente.

(1) . Valerio Maximo,De dictis et factis memorabilibus, 2,1,
de institutis antiquis,4. Repudium inter uxorem et virum-
ab U.C., usque ad centrsimum et quinquagesimum annum nullum
intercessit:primo 3p.Carvilium uxorem sterilitatis causa-
.dimisit: qui quamquam tolerabile rationes motus videbatur
reprehensione tamen non caruit,quia ne cupiditatem quidem
liberorum coniugali fidei praeponit dekuisse arbitraban--
tur.

(2) . Giuseppe Brini,Matrimonio e divorzio, Bolonia,1.888

(3) . Parece lo mas probable que Gelio y Dioniso estdn equi
vocados,en la fecha. Los estudiosos que aceptan la fecha -
de ellos admiten la existencia de una disoluciédn del matrji
monio mas primitiva y estiman que los autores antiguos pien
san en diferentes formas de matrimonio o en diferantes ti-
pos de divorcio.( D.de H. Bibl.Clas.Loeb).
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Si tenemos en cuenta que éstas son.las tnicas fuentes de -
que se dispone,la disparidad que ofrecen sobre el momento en
que tal divorcio pudo haber ocurrido es motivo de desorienta-
cibén y origen de las mas variadas conjeturas. Brini (1) ha de
dicado un amplio estudio al "primer divorcio en el derecho ro
mano" tratando de fijar una base de credibilidad de alguno de
los datos transmitidos por los historiadores.

La discrepancia entre las fechas mencionadas por Aulo Gelio
y Dionisio de Halicarnaso la resuelve Brini utilizando una ar
gumentacién de M.Voigt,que cita en su obra (2),en el sentido
de estimar que no concuerda la fecha del aiio 520 transmitida-
por Dionisio y la cita que hace de 'los cdnsules M.Pomponio vy
C.Papirio,pués segin las referencias histdéricas,éstos desempe
flaron su cargo en el afio 523 de la fundacidn de Roma (era va-'
rroniana).

Pero hay contradiccidn también en Aulo Gelio mismo, pues si
tda éste en el afio 523 el consulado de M.Atilio y P.Valerio, -
cuando lo clerto es que desempefiaron el cargo el afio 527 y que
los cdnsules de afio 523 fueron M.Pomponio y C.Papirio. Zn am-
bos casos las disparidades de las fechas se atribuyen a “erro
res padecidos por uno u otro escritor al consignar los datos-
cronoldgicos”.

En cuanto a la discrepancia entre las fechas citadas por-
Valerio Maximo y Plutarco,de un lado,y Aulo Gelio,de otro,si-
guiendo la opinidn del mismo Voigt se resolverfan aceptando -
que los textos que se nos han . .transmitido son transcripcidn
de cddices originales mas antiguos y que los copistas se equi
vocaron al al transcribir las fechas,derivindose de aqui lacon

(1) CeBrini,ob.cit.,parte II: il primo divorzio nel diritto
romano.
(2) . ibid.,p.19
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fusién (1). "No puedo por menos que réconocer -afiade Brini al
respecto- que no faltardn del todo indicios para creer que las
fecha anteriores al siglo VI U.C. en Valerio y Plutarco se rg

montan & Valerio y Plutarco mismos antes que a errores de tras

cripcidn de sus obras;o,cuando menos (cualquier defecto poste
rior podrf{a sospecharse y admitirse en ellas y quedarfa toda-
v{a por hablar de su discrepancia) que Plutarco y Valerio en-
contraran y pensaran en aquél divorcio como anterior,con mas—
o menos distancia,al siglo vI".

Recuerda Brini (2) que Plutarco,pese a su relacién con la-
obra de Dionisio de Halicarnaso menciona la fecha del afio 230
U.C. al hablar de Espurio Carvilio y la reitera al referirque
la mujer de Pinario,de nombre Talea, fuéd la primera que rifi§ -.
con su suegra Gegania ""reinando Tarquino"" (se refiere sindu
da al de sobrenombre el Soberbio).

Valerio Maximo,a quien se considera no influenciado por au-
tores anteriores,poco despues del caso de Carvilio,que d4 co-
mo el primero,recuerda el caso de Lucio Annio,que se divorcié

(1)« Brini,ob.cit.p.20~-21: Quanto altre date pilt divergenti -
ecco le osservatione del Voigt,che continua cosi:"Per Valerio
Massimo i manoscritti e Paride recano:repudium inter uxorem et
virum a condita urbe usque ad centesimum et quinquagesimum an
num nullum intercesit:;e qui il guasto & antico,ma la qualita—
sua riconoscible da Nepoziano,che ne offre:"a condita urbe per
annos N c.l.". Poiche cid indica che nel codice primitivo 1la
data era scrita in ¢ifra,e que dal copista fu mal letta;vero-
similmente l'archetipo dava "usque ad XX e.D (ciod vicesi--
mum et quingentesimum) annum",nel qual caso questa data del--
520 si confonderebbe sull'era di Nipote o Polibio o Diodoroad
altri, corrispondendo all'anno 523 dell'era varroniana". £ in
fine (segue pure Voigt) un simple guasto & da supporre en Plu
tarco Lyc.et Num.comp,3;ivi il testo del manoscritti d:"2tesi
triaxonta xal diaxolois": e cid addita la lezione A 'K ﬁﬂt.do
ve ne sta dinanzi un errore di lettura del copista in luogo -
deld K (523) del codice primitivo",

(2) » Plut. Lyc.y Num.3,in fine,cit.
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de su mujer el afio 447 de la fundacidn de la ciudad. De modo
que el divorci9 que para algunos autores es el primero-el de
Annio-~ para Valerio Maximo resulta ser el segundo o, al menos
posterior al de Carvilio.

Los dnicos que citan nombres de los cdnsules que estaban-
en el cargo cuando se da por ocurrido el divorcio de Carvilio
son Aulo Gelio y Dionisio de Halicarnaso, aunque,como se ha -
visto antes,no coinciden en los nombres ni tampoco exactamen
te en las fechas.

Teniendo en cuenta la cronologfa de los respectivos naci-
mientos, quien primero debid escribir sobre este asunto es Dio
nisio,que florecid en el siglo I a de C. Después lo hicieron
Plutarco (de quien se dice gue conocié la obra de Dionisio)y
Valerio Maximo,que vivieron en el siglo I de nuestra era. Y '
finalmente tratd el tema Aulo Gelio,que vivid en el siglo II
de C. Calamandrei(1i) sitda las Noctium Atticorum entre 1los
afios 125 y 175 de C.,si bien hay que seflalar que algunas en-
ciclopedias datan el nacimiento de Gelio en el siglo II a.de
c. ’

Gelio toma como fuente un "Tratado sobre las dotes" escri-
to por Servio Sulpicio y por lo que se desprende del texto =
transcrito,el divorcio de Espurio Carvilio es el punto de par
tida de la "necesidad de garantizar la devolucidn de las do=-
tes mediante cauciones".

En cambio, los autores coinciden totalmente en la circunstan
cia de que el divorcio se debid a la esterilidad de la mujer.

Esta garantfa para la devolucion de la dote,cuya cita per-
fila y precisa el relato,nos lleva a pensar que la razén ale
gada por E.Carvilio debid de ser considerada de poca consis-
tencia y que estaba en desacuerdo con la costumbre practica-
(1) . Calamandrei,Prdlogo al £logio de los Jueces(En la edi--
cidn alemana)
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da por los romanos desde los origenes dé la ciudad, cuyas cau
sas de divorcip,consuetudinariaménﬁe aceptadas, eran las que
se recogian en la supuesta ley de Rémulo,a saber: envenena--
miento, simulacidn de parto, falsificacidn de llaves y adulte-
rio,es decir,la comisidn por la mujer de un hecho que pudie-
ra calificarse como delictivo,aunque fuera desde el angulo -
del derecho privado,que pudiera justificar la adopcidn de me
didas por el marido,entre las que estarf{a el repudio de la -
majar.

Brini piensa que "atendida la concordancia de Servio, Dio-
nisio y Gelio (o si se quiere sélo la de Dionisio y Gelio,pe
ro teniendo a éste como fuente independiente de aquél) y de-
jada a un lado la mayor o menor credibilidad de tales escri-
tores, "por si sola serfa bastante para atribuirle una prefe-
r2ncia a su fecha sobre las otras (1):

No deja el mismo autor de prestar atencidn a las fechas de
Plutarco y de Valerio M4ximo,pero sefiala que si se optara por
ellas habria que pensar que Dionisio y Gelio incurrieron en
error,o lo que escribieron fué un afiadido,o se trata de una
recreacidn arbitraria hecha sobre la noticia original (2).

En cuanto a Gelio,si como pensamos vivié en el siglo IIde
C.,ademis del tratado de 3ervio Sulpicio debid de tener cong
cimiento también de lo que escribiera dos siglos antes Dioni
sio,cuya obra es de suponer que llegara a sus manos durante-
su estancia en Grecia. Le precedieron asi mismo en el tema -

(1). Brini,ob.cit.p.23. A me pare que la concordanza di Ser-
vio,di Dionigi e di Gellio (e forse solo di Dionigl e di Gel
lio,ma attinjyuendo Gellio pur fonti diverse da Dionigi) an--
che lasciata stare l'attendibilitd di tali scrittori,in som-
ma gia da sola bastarebbe a far attribuire una forte preva-
lenza alle loro date sopra le altre,

(2). ibid.p.25. Anche tutto cid diremo un errore,un'aggiunta
od anzi, tutto omai una rimutazione e quasi creazione arbitra
ria fatta sulla genuina notizia,
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Plutarco y Valerio M&ximo,cuyas obras posiblemente conocié un
"patricio romaro a guien su familia envid a Atenas para que au
mentase su cultura" (1) .Parece posible pensar,en contra de la
opinién de Brini (2),que Servio Sulpicio, Dionisio de Halicair-
naso y Aulo Gelio son una y la misma fuente,lo cual resta cré
dito a la fecha del divorcio de Carvilio.

A pesar de inclinarse por la de Dionisio-Gelio como la mas
probable, Brini (3) se guarda de afimmar que con ello el asun-
to esté zanjado "ni tan siquiera como probabilidad:tanto me =
frena -dice- la debida circunspeccidn en una historia tan an-
tigua y tan imperfectamente transmitida,por lo que me resulta
siempre aventurado excluir del &4nimo la duda o,cuando menos, -
la discusidn”.

La noticia de si el divorcio de Carvilio fué el primero en
Roma ha sido aceptada por unos y rechazada por otros;algunos-
la admiten con limitaciones o aifiladidos,con sobreentendidos o
como mera conjetura.

La postura mas cdmoda podrd parecer opinar que no hubo en
Roma, antes del de Carvilio,ningin divorcio,ninguna disolucidn
de matrimonio, por mas que estuviera permitido por la ley.=Zsla
posicidn de los mas antiguos. =1 mismo Brini recoge la mencién
que hace a este respacto Heineccio en su antiquitatum 3Syntag-
ma (4) como el primero "alrededor del afilo quinientos U.C.%Por
su lado, Mihlenbruch,en sus comentarios al texto 3= Heineccio-
anota que los"antiguos difieren en el tiempo en que tuvo lugar

(1) . Noches Aticas.Cap.Jurf{dicos, ed.Zuropa-américa, 3uenos Ai-
res, 1.959.

(2). Brini,ob.cit.p.23
(3). 1ibid. p.25-26

(4). ibid. p.27... ed ancora nell'zZineccio:"At quamvis divor
tia viris permitterent leges,non tamen ullum Romae extitit ex
emplum ante annum ab U.C.circiter quingentesimum, quo primus -
uxorem ob sterilitatem dimisit 3pCarvilius Ruga.
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el divorcio de Zspurio Carvilio Ruga:varios se refieren a los
afios 520-523 U.C.,Plutarco al aiflo 230 U.C. (1), afiadiendo que
"de alguna manera, aunque se tenga este hecho,dificilmente pue
de creerse que el divorcio de Carvilio fuese el primero de to
dos los divorcios de Roma" (2).

Desde luego puede afirmarse que la disolucidn de los matri
monios por divorcio fué posible en Roma antes del siglo VI de
la fundacidn de la ciudad,pues como Brini reconoce "ya sin es
to,o remontindose también a los afios 230 y 150,0 si se confir
ma el 523 o el 520,0 razonando en abstracto y suponiendo asi
mismo que no se tuviera ningin testimonio de disolucidn conyu
gal y divorcio anteriores, seria igualmente dificil conocer el
principio”. El11lo no obstante,le lleva a argumentar que si se
mantiene la tesis de gue el divorcio de Espurio Carvilio tuvo
lugar el afio 150 U.C.,como dice Valerio,o en el 230,como dice
Plutarco, "estariamos en la época regia en la que no habia ni
cdnsules,ni censores ni pretores" (3).

Mihlenbruch, siempre segiin la cita de Brini,resalta que to-
dos los autores modernos que se han referido al divorcioc de -
Carvilio Ruga "se han mostrado de acuerdo en que lo destaca--
ble de él es que se manifestS como un hecho extraordinario me
memorable o por la cusa,o por el modo -Carvilio repudid a su
mujer después de haber consultado a sus amigos- o porque armiz
del mismo se fortalecid el derecho dotal para el futuro" y és

——— = s o o

(1) . Brini,ob.cit.p.27. "inter se dissident veterum testimo--
nia de tempors,quo factum fuerit Sp.Carvili Rugae divortium:-
plerique illud referunt ad annos ab. U.C. 520-523,Plutarco ad
2,230 (también se menciona la fecha de Vaelario Miximo)

(2) . 1ibid.p.27: "quomodoqunque autem res se habeat,id tamen
vix credere licebit,primum omnium Carvilium Romae divertisse”

3). ibid.p.25
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to fué lo que aprecid fundamentalmente Gelio (1).

Asi, teniendo la mayorfia de los autorss modernos por indu-
dable que el éivorcio fué siempre posible en Roma aunque no
hubiera tenido lugar este supuesto primero de Carvilio,se ad
mite,por el contrario,que fué el primero al que acompafio oes
tuvo determinado por una circunstancia nueva y singular (2).
Queda ahora por saber que es lo que ha servido de justifica-
cidén para resaltarlo sobre los demds.

Las opiniones son realmente variadas;después de desechar-
la hipdtesis apuntada por alguno (3),Brini revista las apor-
tadas. Unos piensan,dice,que el de Carvilio fué el primer di
vorcio por esterilidad de la mujer (4). Otros,el primero que
se did por causas no admitida en aquel momento por el Dere--
cho (5),0 sea,sin causa leg{tima o,si se quiere,de forma ag-'
bitraria (6) caprichosa y frivola,porque se basaba en un mo-
tivo que no era serio o suficiente;o tal vez se simuld la cau
sa (7). Opinan algunos que se trata del primero en que no tu

lenbruch, " (in quo et omnes consentire videntur qui nostris -
temporibus hac ie re scripserunt) incidisse quaedam in hecce
divortium,unde effectum sit,ut tamquam res vel maxime insig-
nis memoriae proderetur, sive ea ad causam spectarent diver--
tendi, sive ad rationem ac modum,quod consilium perfecit Car-
vilius,sive dotium ius,quod quidem in posterum invaluit; id
quod innuere wvidetur Gellius in priori loco (IV,3.)

(2) . ibid. p.30.: Appunto,i piu dei moderni, tenendo per indu
bitato che i divorzi fossero stati in Roma ognora possibili,
a ve ne fossero avvenuti anche prima 41 questo di Carvilio.

(3). ibid. p.31. F.V.Fritzche,de div.Carvilio.

(4) . ibid. E.Otto, Thes.iuris; H.A.de Water,de div.Carvilio;
G. Friederici,de div.maeditat.;Zimmer, Rom.Recht,I.

(5) . ibid. G.A.Marche,Hist.Iur.civ.
(6) . ibid. Puchta,Cursus der Inst.
(7) . ibid. Baron,Ges.des rém.Rechts.
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vo culpa la mujer,o e primero sin ofenéa,esto es,con buena
disposicidn o bona gratia (1).

Pudo ser el primero por voluntad bilateral. O tal vez el
vinculo religioso del juramento y el deseo,casi deber civil
de tener prole vencieron cual juiera otra consideracién y em
pujaron a los cdnyuges,o al marido en este caso,al divorcio
(2) . Acaso fué impuesto por los censores jue hicieron jurar
a Carvilio (3). Quizds el motivo religioso o civil no fue--
ron sino un pretexto hipdcrita con el que se escarnecf{a 1la
férmula censoria,hecho que ocurriria por primera vez y que-
causarfa la indignacidn y condena del pueblo,en tanto queel
verdadero mévil fuera desembarazarse de una mujer para pa--
sar a otra (4). O mas bien se debid a la avarivia y avidez-
del marido que quiso apropiarse de los bienes de la mujer y ‘
de ah{ que se percibilera la necesidad de establecer caucio-
nes y la actio rei uxoriae (5).Y si no dié lugar a la crea-
cidén de garantfas procesales,pudo tratarse del primer caso
en que se hizo uso de ellas (6).

(1)« Brini,ob.cit.p.31. I.C.Hasse, Das Gut,der zhegaten nach
rom.recht. '

(2). ibid. p.32. A.Vannucci, Storia dell'Italia antica; Labou
laye, Sur la cond.civ.et pol.des femmes.(La expresién bona -~
Zratia significé primero causa razonable y a finales de la-
poca justinianea disolucidn de comin acuerdo)

(3). ibid. Ramos del Manzano,Ad L.Iul et Pap,I.; Meermann,
Nov.Theodos.V.

(4) . ibid. Ssavigny, Vermischte Schriften.

(5)+ ibid, p.33. Ossenb¥iggen,en Zeitschr.f.Altertumwissen-
chatt.

(6) . ibid. G.Hugo,RSm.Rechts,p.148,n.3. Segin este autor no
hay prueba alguna de que Dionisio y Valerio,asi como Servio,
consideraran el de Carvilio como ejemplo absoluto de primer
divorcio.

No queda claro,despuss de tanta interpretacidn,si Carvilio
habfa jurado que se casaba para tener hijos,o fueron los cén
sgles los que l2 hicieron jurar que se divorciaba porjue que
ria tenerlos,
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Hay quien opina (1) que aquél.pudé haber sido el pri-
mer divorcio sin jiudicium domesticum,o sin intervencidn -
del consejo de los parientes o,en genaral,sin contar con
al parecer 4= los amigos.

Puede rasumirse,para evitar mas citas que no 2fiaden na
da a nuestro propdsito,que hay interpretaciones da todo 4
Po,1lo que no es extrafio en un caso sobre el que se na es-
crito tanto. 3in embargo,esta misma circunstancia evidan-
cia la obscuridad del asunto,la cual proviene,ciertamente,
da la misma antigiliedad del hecho y de la deficianta infor
macidén que se nos ha transmitido. He ah{ por qua haya que
moverse en 2l terreno de las conjeturas y por que éstas -
son tan abundantes. Hay tantas como intérpretes daz los tex
tos. Y conviene recordar qus los escritores atiguos, sobre
cuya tradicidn literaria se basan las especulacionas acer
ca de ssta divorcio,al aportar su personal interpretacidédn
embrollaron la cuastidn para la postaridad.

Interesa destacar aquf que el divorcio de iIspurio Car-
vilio Ruga -cualgquiera qu=2 sea la facha que aceptemos- no
fué el primer divorcio da2 Roma:sobra =2sto hav,al paracer,
unanimidad 2ntre los escritoras de historia jurfdics roma
na antijua. ¥ ouada rapetirss aqui qu= 11 disdlucidn dal
matrimonio se practicd alli desde =21 principio u origan -
dz la Ciudad. =1 mismo 3rini (2) dic:2 2 hay tastimonios
firmas que acreditan la existancia 2n 21 ordenzmiento ju-

(1) . 3rini,op.cit.pag.34. £2nzz2,Di2 Fraihait der Zheschaid
nach dltern romiscie Rachtsz, 2n A.fUr gesch.lechiswissen-
chaft,/II,p.23~-41. 1831

(2). Brini,ob.cit.p12.29., "oraecisz tastimoniinz= atizsta-
no f£fini dz;1i ordinam2nti romul=i esistznts in Tu2l diri-
tto 1l'istituto d=llo scio;limanto d2i coniuzio =2 »ar vo-
1ontd almano unilatarale.
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rfiico romuleo del instituto ds 1a° disolucidn dal viaculo
conyuyal vor voluntid unilacarzl al menos,a lo qu= afiadi-
mos gu2 habiz d2 dars2 algunz de las causas fue 13 propia
lay de Romulo r=coge. ilaturaliments, se desconoce la fracum
ciz con que tales causas pudiaron darse,pero la noticiali
tararia o jurfdica,particularments la primera,nos ha trans
mitido un hacho incu:zstionable. La evolucidn de esta ins-
titucidn es lenta y han de transcurrir casi di2z siglospa
ra que apar2zcan los primeros intentos de limitar vy ain de
prohibir los divorcios entre los romanos,como el de Justi
niano,qu2 tuvo tan poca fortuna,qu= hubo d2 ser modifica-

do poco despuas por su nijo Justino (1).

(1) . llov. 134 y 140 citadas.
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-

b) . Supuesta lay de RSmulo sobres el repudio.

La polémica suscitada por diversos autorss modernos en
torno al divorcio en la Roma antigua se basa =n dos textos,u-
no de dionisio d= Halicarnaso y otro de Plutarco,qua hacen re
ferencia a una supuesta ley dada por Rémulo y de cuya existen
cia solo tenemos noticia a travéds de las fuentes literarias,
las cuales adolecen de falta de precisidn juridica,no obstan
te su inestimable valor para conocer hechos pretéritos sobre-
los que o no existe documentacidn legal o &sta es incompleta.

El primero de ellos -Dionisio- dice que “"aunque Rémulo no
did al marido accidn contra su mujer por adulterio o por aban
dono de la casa sin motivo,ni a la mujer accidn contra su ma-
rido por mala administracidn o por abandonarla sin razdn, ni
dictd leyes para devolver o recobrar los bienes dotales o re-
gular algo sobre esto,por medio d2 una 30la ley qu= efectiva-
mente provee sobre todas estas cosas,como lo han demostrado -
los resultados,hizo que las mujsres se comportaran con mod=s-
tia y gran decoro. 2Zsta ley era que la mujer casada porla ley
sagrada entraba en la potestad -manu- del marido y participa-
ba con él1 en todos sus bienes y en su religidn" (1).

(1) . Dionisio de Halicarnaso,2,25,2. At Romulus,quum neque vi
ro actionem concessisset contra uxorem,quae stuprum Zuisset -
passa,aut quas inuiste domum raliguisset;negque uxori,quas ma-
ritum rei male administratae aut affer=nda nullus oprorsus, le
ges tulisset neque ullam istius modi rem determinasset; sed u
nam tantum ad omnia accomodatam legem (ut ipsa res docuit)cms
tituisset, efecit mulieres valde modestae et pudicae esse.Lex
autem haec erat: mulierem nuptam quae ex sacratis legibus in
manu mariti convenisset,cum eo omnium et bonorum et sacrorum-
participem esse. (Girard, Texto latinos).

Lok
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Los antiguos romanos designaban a 163 matrimonios contraf
dos con arreglo a la ley sagrada con la expresidn "farreate®
por hacerse con el "farreo",que era un pan fabricado con una
variedad de trigo espelta que se daba bien en los campos 3del
Lacio y que desde muy antiguo y durante mucho tiempo fud el
principal alimento de ellos"”.

El otro texto,de Plutarco,dice: " (Romulo) promulgd algu-
nas leyes,de las cuales muy dura es 1la que no permite a 1la
mujer repudiar al marido,autorizando a éste a despedir a 1la
mujer por envenenamiento, simulacidn de parto, falsificacién -
de las llaves y por cometer adulterio; si por cualquiera otra
causa la despedfa,ordenaba que la mitad de su hacienda fuexa
para la mujer y la otra mitad para el templo de Ceres; y que
el que asi repudiare hubiera de aplacar a los dioses 1nfern§
les" (1).

Algunos autores han subrayado que oionisio de Halicarnaso
(2) al hablar solo del matrimonio por confarreacién preten-
dié r=ferirse al derecho existente sobre esta clase ofipo de
unidn matrimonial, sin ocuparse de otras formas de matrimonio.

Se rsconoce comunmente que existe gran dificultad cuan-
do se intenta saber si el matrimonio por confarreacidn po-
dfa disolverse mediante divorcio en los primeros tiempos de

B 1

(1) « Plutarco,Vida de Romulo, 22,3. (Texto latino). Constituit
quoque leges quasdam,quarum 1lla dura est,guae uxori non per-
mittit divertere a marito,at marito permittit uxorem depudia

re propter veneficium vel suppositionem partus vel falsatio-

ne clavium v21 adulterium commissum, si vero aliter quis a se

dimitteret uxorem,bonorum ejus partem uxoris fieri,partem Ce

rerl sacram esse jussit,qui autem venderet uxorem diis infe-

ris inmolari.

(2) .Dion.de Halicarnaso,ob.cit.2,25,2.
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1a historia de Roma. Algunos autores antiguos como Aulo G¢
lio (1) y Pompeyo Festo (2) acogen en sus obras tal posibi
lidad de disolucidn,en general, excluyendo el matrimonio del
"flamen dialis" o gran sacerdote de Jpiter,que es indiso-
luble. Entre los autores modernos -Esmein- (3) se mantiene
por el contrario,que era imposible la disolucidn de un ma-
trimonio contrafdo por confarreacion.

De cualquier modo,se admite por todos ellos, tanto anti
guos como modernos,la existencla de la "difarreatio”,instd
tucidn que servia para disolver los matrimonios contrafdos
por confarreacién,y ello desde muy antiguo,como lo acredi-
ta Pompeyo Festo (4). Esta posibilidad de rescisién de un
acto que se goncierta por la voluntad concorde fué siempre
posible en Roma,y en epoca mas avanzada dié pie al princi-
pio "omne quod ligatur solubile est" (S5)

El texto de Dion.de Halicarnaso ademis de prestarse ala
interpretacién en el sentido de que se referfa en 41 al ma
trimonio por confarreacidn,que no era mas que una de lasma
neras de contraer matrimonio,entre otras,y que muy bien pa
dfa contemplar 1o que no seria mas que una regla de reli--
gién que existia en Roma,que se concretarfa en la célebre-
supuesta ley de Romulo que este autor menciona como para-—
digma, la verdad es que no puede deducirse de aquél conclu~-
sién alguna que pueda llevar a opinar en contra de la exis

(1) « Aulo Gelio. Noches Aticas, 10,15

(2) . Pompeyo Festo. “Flammeo®,

(3) . E.Esmein. Melanges d'histoire du droit et de critique,
pag. 17.

(4). Pompeyo Pesto. "Diffarreatio".

(5). Nov.22,3... quoniam horum quae in hominibus subsequn~
tur,quidquid ligatur solubile est.
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tencia del divorcio en los primeros. tiempos de Roma. Lo que-
si nos dice literalmente es que Rdémulo no reguld de modo di
recto el divorcio,ni la restitucidn de los bienes dotales, -
que al principio entraban a formar parte d=1 patrimonio del
marido, sino que por la ley imponfa la potestad de éste sobre
la mujer,que quedaba reducida a la categorfa de filiae fami
lias en su propio hogar,es decir, supeditada, como cualquier-
otro miembro de la familia,al poder absoluto de la autori--
dad patriarcal,lo cual ocurria también en el matrimonio por
compra -coemptio~. Sin embargo,no producia tales efectos el
matrimonio por usus o posesidn,a menos que se diera la usu-
capidn por el trasncurso del afio (1).

Por el contrario,la existencia de la disolucidn del ma--
trimonio o divorcio estd implicitamente admitida en dicho -
texto,pues podia la mujer abandonar la casa del marido sin
motivo,y éste abandonar a la mujer sin razdn,y en tales su-
puestos ninguno tenia accidp contra el otro,sin perjuicio de
las sanciones de tipo social o econdmico que tales actos pu
dieran acarrear. A este respecto merece citarse otra parte-
del mismo texto., Dice este autor que la ley "obligaba a las
mujeres casadas,que no tenfan otro refugio,a conformarse cam
pletamente con el temperamento de sus maridos,y a éstos a-
tratar a sus mujeres como necesarias e inseparables posesb
nes. Por consiguiente,si una mujer era virtuosa y obediente
en todo a su marido,ella era duefia de la casa en la mismamg
dija que su marido,y despues de la muerte de 41,la mujer ara
la heredera de sus bienes en la misma medida en que la hi-
ja heredaba de su padre:es decir,que si moria sin hijos ein
testado la mujer accedfa a la propiedad de todo lo que dejal
ra el esposo,y sl quedaban hijos,heredaba una porcidn igual

(1) . Gayo,Inst.,1,112 y 113.
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a la de éstos. Pero si se portaba mal,el marido, como parte a
graviada, se convertf{a en su juez y determinaba la sancidén o
castigo y su grado. Otros delitos,mas que delitos faltas,eran
Jjuzgados por un consejo formado por el marido y los familia-
res de la mujer. Estaban entre ellos el adulterio y el haber
bebido vino -falta ésta dltima que los griegos consideraban
de infima importancia- porque Romulo permitidé castigar ambos
actos con la muerte por considerar estas cosas como los mayo
res delitos en que podfa incurrir la mujer ya que se tenfaal
adulterio como fuente de los mayores males y a la embriaguez
como causante del adulterio. Los dos tipos de delito fueron-
castigados duamte mucho tiempo por los romanos con severidad
estricta. La conveniencia de esta ley relativa a las mujeres
estaba acreditada por el largo tiempo que tuvo de vigéncia.—
pues se esta de acuerdo en que durante 520 afios no se disol-
vié ningdn matrimonio en Roma" (1).

Lo que la ley de Rémulo establecfa era una sujeccidn absg
luta de la mujer al marido,de quien era en realidad una pose
sidn. Los perjuicios que la mujer sufria si abandonaba la ca
sa del marido sin motivo estd claro que eran la pérdida to--
tal del patrimonio que hubiera aportado al matrimonio y la -
posible herencia en el caso de que el marido la premuriera
Hay que tener en cuenta, ademds, que tal derecho hereditario

(1). Gelio (4,3),Valerio Maximo (2,1,4) y Plutarco (Romulo,6)
refieren la misma tradicidn,pero difieren en las fechas. Ge-
lio estd dehcuerdo con Dionisio,pero Valerio Maximo cita el
afio 604 y Plutarco el 524 a de C. Ademds,Val.lMaximo cita en
otra parte (2,9,2) que Lucio Annio repudid a su mujer =n 306/
307 a de C,,dato confirmado por Livio (9,43, 25)

En el texto de Dionisio d= Halicarnaso se hace referencia
al fudicium domesticum: "otros delitos eran juzgados por fa-
miliares de la mujer junto con el marido...".
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lo adquir{a por su aportacidn econdmica cuando se casaba. La
contrapartida-era el sometimientd ébsoluto al marido.

Esta situacidn de la mujer romana primitiva fué evolucic-
nando a medida que la civitas aumentaba su grado de civiliza
cidn. La supuesta ley de Rémulo cuyas excelencias alababa D.
de Halicarnaso no debid de "proteger” al marido tanto tiem-
po como como dice pues si &1 refiere que el divorcio de Car
vilio tuvo lugar el afio 520 de la fundacién de Roma, Valerio-
Miximo lo sitda el 149 y Plutarco el 229 de la misma era. Si
la ley de Rémulo no ha estado realmente en vigor en ningin -
momento, las referencias a ella pueden ser,al menos, expresidn
de un derecho consuetudinario
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2. Derecho antiguo.

a) Periodo de la Republica. Zn el afio 243 ie la funda-
cidén Jde Roma, Tarquino el 3oberbio es expulsado d2l Trono.3u
tiranfa se habfa colmado con la ofensa inferida por su hijo

Sexto a Lucrecia, esposa de su sobrino Tarquino Zolatino,ala
que obligd a yacer con &1 bajo amenaza,si no lo hacia, le si
mular su adulterio con un esclavo. Temerosa del deshonor que
tal cosa suponia,Lucrecia se doblegd,pero consumado el he—-
cho,puso en conocimianto de sus parientes lo ocurrido,pidio
les vengyanza y se dié muerte. L.Bruto levantd al pueblo y de
rrocd al tirano (1).

El relato muestra qua el adulterio era en los primeros -°
tiempos Jle Roma grave delito y grave vergilenza social.

Destronado Tarquino se nombrd una direccidn colegiada ie
dos C8nsules elegidos por los comicios curiados con un man-
dato de dos afilos y con las mismas facultades que 21 rey ha-
bia teniio. Comenzd con esto el periodo de la Republica.

Zl affo 303 de la fundacién de Roma ( 450 a.de C. aproxi-
madamente ) tuvo lugar la radaccidn de la Ley de las KII Ta
blas,llevada a cabo por los decemviros nombrados al =2fecto.
Puesto que hasta esta momento el derecho habfa sido inter--
pretado y aplicado por el colegio de los pontifices,la re--
daccidn de la Ley sentd las bases lel derecho escrito fijan
do las normas de derecho consuetudinario e introduciendo 1la
isonomia o igualdad de todos los ciudadanos ante el 3lerecho,
por lo jue,en este aspecto,se acabd con la preponderancia -
de las clases patricias,de las que se nutrfa exclusivamente
el orden de los pontifices.

Fuera de esta fijacidn de las normas jurf{dicas,la Ley de
las XII Tablas no introiduce - o si lo hace es en {nfima me-
dida- modificaciones en el jue hasta entonces habfa silo Je

(1) . Tito Livio, 1,58. {.3mith.Smaller history of Rome,p.30
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recho formado por la costumbre. La disolucidn del matrimo--
nio mediante. el repudio continud siendo posible durante to-
do el periodo de la Repidblica.

a'). rFormas de divorcio_.

No se conoce que hubiera una forma determin.da pa-
ra la disolucidédn del matrimonio. La tabla IIII, 3, segén nos
la ha transmitido Ciceron (1) contenia,al parecer,una férmu
la que se aplicd,con variaciones,al repudio. Zra suficiente
que el marido o la mujer se comunicaran el uno al otro que
el matrimonio habfa terminado. Asi era también en la &poca
en que &1 vivié,pues refiere que”Cesar ha enviado el divor-
cio a su mujer”" (2)

En los tiempos mas antiguos no existid una plena iguals-
dad entre el marido y la mujer en cuanto al repudio. Se desg
prende esto dz la mencién que hace Plutarco (3) delas leyes
de Rdmulo de las cuales dice que "hay una muy dura que no -
permite a la mujer apartarse 3el marido,y permite al marido
repudiar a la mujer”. 5in duda,la forma del matrimonio -cum
manu o sine manu- pudo tener influencia en esta cuestién.

Zn el matrimonio cum manu la mujer abandonaba la familia
propia y entraba en la del marido, sometidndose a la potes—-—
tad de &ste o de su pater familias. Z1 divorcio serf{a deci-
dido por el marido,y despues se procederia a exonerar a la
mujer de la manus o depeniencia de aquella potestai;

En los matrimonios sine manu la mujer quedaba sometida a

(1) . Cicerdn,Phil. 2,28,69: Illam suas res sibi habere ius-
sit ex XII,claves ademit, exegit.

(2) « Ciceron, Ad.Att.i,13,3.:uxori Caesarem nuntium remisi-
sse.

(3) .Plutzrco, Romulo, 22,cit.p.58.
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la potestad de su pater familias,en cuyo caso el pater po-
dia disolver, el matrimonio y hasta llevarse a la filia in-
cluso coantra el deseo de ambos cédnyuges. Plauto pone de ma
nifiesto esti posibilidad en su comedia Stichus,en el did-
logo da dos hermanas gue se lamentan de que su padre tenga
la intencién de disolver sus matrimonios. Una de ellas,Pén
fila,dice a la otra: " Hay algo que me aflige: ver a tu pa
dre,mejor dicho,nuestro padre, que es considerado como el hagn
bre mas honesto de la ciudad, conducirse ahora deshonesta--
mente y causar a nuestros maridos ausentes una injuria tan
grave y poco merecida, queriendo que nos apartemos de ellos
(1).

Aquella facultad fué limitada por Antonino Pio que pro- |
hibié al padre perturbar una unidn en la reinara la armo--
nfa,y mas tarde Marco Aurelio afiadid que " a menos que ha-
vya razones de peso" (2).

Pero sl en lo que se refiere a la mujer casada sine ma-
nu la situacidn era clara,porque no habiendo salido nunca-
de la potestad de su pater familias,al quedar disuelto el
matrimonio sigue sujeta a ella gcudl serfa la de la mujer
casada cum manu despuds del divorcio?. La confarreacién pm_
duc{a el efecto de transferir al marido o al pater fami--
lias de éste la potestad que hasta entonces habfa ejercido
el padre 1e la esposa. La difarreatio,ceremonia contraria,
devolverfa al padre la pot=s tad sobre la hija transfe--

(1) . Plauto, 3tchus,11. Panfila...3ed hoc, soror, crucior, Pa-
trem tuum,meumque adeo,unice qui unus.cuibus ex omnibus pro
bus perhibetur.eum nunc improvi viri officio uti,viris jui
tantos absentibus nostris.facit iniurias inmerito.nos que
ab eis abducere uolt.

(2). C.5,17,5 nisi magna iusta causa interviniante hoc pa-
ter fecerit.
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rida en el acto de la confarreacidn,. De lo contrario habrfa

que suponer que-disuelto el matrimonio la mujer adquirfa la

condicidn de siu ijuris y caerfa bajo la tutela de los agna-

dos de su antiguo marido,cuando la dote se le restituirfa a
su pater familias o a sus familiares que la hubieran consti

tuido.

otra muestra de la facultad paterna sobre el matrimonio-
de las hijas la da Ennio en Cresfonte,donde una hija se la-
menta de que el padre quiera hacerle abandonar al marido(1l)

En cuanto al filius,se pregunta si habfa alguna regla -
que impidiera al pater oponerse al divorcio. Hay que incli
narse por la afirmativa en vista del pasaje de Hecira, don
de Terencio pone en boca de un padre que no quiere que su
hijo se divorcie,el siguiente consejo:"sl fueras razonable.
..mindala regresar”(2),y en otro lugar:"vuelve a tomar a t
mujer y no me contraries mas"(3),lo cual implica que el pa
ter familias no tiene facultad para oponerse al divorcio -
del filius.

En sentido contrario se plantea la cuestidn de si el pa-
ter podfa obligar al filius a divorciarse contra su volun-—
tad. Aunqus esta derecho ha sido muy discutido,parece que -
debe admitirse,a la vista de los datos de que se dispone,qe
no le asiste aquél. Puede invocarse a este respecto el testi
monb de Dionisio de Halicarnaso seqin el cual si un padre -

(1) . Ennio,Cresphontem, .Iniuria abs te adficior indigna,
pater,Nam si improbum Cresphontem existimaveris.Cur me huic
locabas nuptiis? Sin es probus,Cur talem invitam invitum
linquere cogis?

(2) .Terencio,Hecyra, 493. 31 sanus sies...lube illam reddire.
(3). 4ibid.,654. Redduc uxorem ac noli adversari mihi.
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permite a su hijo que se case con un#lmujer que sefin las
leyes habfa de'barticipar en los ritos sagrados —~se refiere
a la religidn familiar- y en los bienes,ya no tiene el dere
cho de vender al hijo"(1).

De modo que hay un enfoque diferente de la cuestidén ma-
trimonial seqin se trate de hombre o mujer. En el primer ca
80,8l pater familias no tiene facultades para evitar que el
hijo se divorciaesen el sequndo,puede forzar la disolucidém =
del matrimonio de la hija,si estd bajo su potestad por haber
contrafdo matrimonio sine manu. En el caso de que el matri-
monio se hubiera celebrado cum manu, "aunque la mujer queda-
sometida a la potestad de su marido,no se sigue necesaria--
mente que ni la mujer ni su pater familias puedan tomar 1la
iniciativa en el divorcio"(2).

La diferencia entre la disolucidn por divorcio del matri
monio cum manu y matrimonio sine manu queda reflejadaen las
comedias de Plauto "Miles Gloriosus”, "Mercator" Y "Menaech-~
mi" (3). En el primer caso sa trata de un divorcio promovido
por la mujer,que ha echado de la casa al marido después de
divorciarse,porque la casa le pertenece por ser bienes dota
les. La iniciativa la toma la mujer(4).

(1) . Dion.de Halicarnaso,2,27 (trd.latina.Girard,Ob.cit,)si
pater filio permiserit uxorem ducere quae ex legibus parti-
ceps sit sacrorum et bonorum,patri non amplius ius esse fi-
lium vendendl.

(2) . Watson.The law of persons in the later romam law.pg.48

(3) . Plauto,Miles Gloriosus, 1276;Mercator, 817sMenaechmi, 720/
735.

(4) . Plauto.M.Gloriosus, 1276:"PyRgopolinice: Egon ad illam
eam quae nupta sit? Vir eius med prehendat?. MILphidippa:Quin
tua causa exegit virum ab se.PYR.: Qui id facere.MIL.:Quia
aedes dotales huius sunt. PYR,:Itane?.MIL.:Ita pol.
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En la segunda,la esclava Sira dice:" Por Castor, las muje
ras viven bajo una ley muy dura,y mas injusta y m{sera que-
los hombres,porque si un marido tiene una amante desconocién
dolo su mujer y esta llega a saberlo,el marido queda impune;
pero si la mujer sale de su casa sin que el marido lo sepa,
si éste lo descubre le sigue un proceso de repudio. La ley
debilera ser la misma para el marido y la mujer®(1).

Sira —dice Watson- se lamenta en nombre de todas las nu-
jeres (2) y pone de manifiesto la situacidn legal,no la de
facto,existente:los maridos pueden divorciarse de sus muje-
res,pero las mujeres no pueden divorciarse de sus maridos.

Aunque mucha parte de la produccidn literaria de Plauto
traslada al latin obras griegas,no debe wverse en estos tex-
tos una copia exacta del sistema legal griego. Para que el-
piblico romano se sintiera identificado y comprendiera las
comedias, era preciso que reflejaran las costumbres y leyes
de Roma. (3).

Se observa,no obstante,una contradiccidn entre el didlo-
go de la comedia Miles Gloriosus y este otro texto de Merca
tor. Aparte de cualquiera otra consideracidn,se piensa que

(1) .Plauto, Mercator, 820, Ecastor lege dura vivunt mulieres,
Mul toque iniquiore miseraequam viri,Nam si vir scortum dux-
it,clam uxorem suam, Id si rescivit uxor,impune est viro.
Uxor vero si clam domo egressa est foras,Viro fit causasexi
gitur matrimonio,Utinam lex esset eadem,quam uxori est,viro.

(2). Watson,ob.cit.pag.50.

(3). En relacidn con esto,al comentar el didlogo sostenido
por los personajes de Miles Gloriosus,Watson dice:"The di-
vorce Is essential to the plot of the play and so must be
understandable by a roman audience. Hencae, the legal situation
even derived from greek original,must make sense in Rome.
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en el primero Plauto se refiere a un matrimonio sine manu y
en el segundo a-un matrimonio cum manu (1) .En apoyo de esta
tesis puede citarse este pasaje de "Mercator" en 21 que Do-
rippa, se expresa asi;"Nunca hubo ni habrd mujer mas desgra-
ciada.Haberme casado con este hombre,oh miserable de mil.Zs
te es el hombre al que confié mi persona y todos mis bienes.
Aquél al que di los diez talentos de dote. Todo para ver ysu
frir estos ultrajes"(2), Hay que resaltar que Dorippa dice-
que"ha confiado su persona y bienes y ha entregado su dote"
y la queja proviene de que se ha entregado ella y todo lo-
que tiene -te et tua quae tu habeas- a su marido,lo cual de
fine el matrimonio cum manu.(En el caso de la mujer alieni-
iuris la dote consist{fa en la suma fija de diez talentos).

En la comedia Menaechmi,una mujer quiere divorciarse de-
su marido y envia a buscar a su padre. Esto es perfectamen-
te admisible en el derecho romano antiguo,puesto que en los
matrimonios sine manu el pater familias conserva su poteg—
tad sobre la filia casada,por lo que serfa &ste quien podria
poner fin al matrimonio. Recuerdese que mas arriba hemosdi
cho que el pater familias podfa por su iniciativa disolver
el matrimonio (3).

La interpretacién de aquellos fragmentos,en opinidn de
Watson (4) puede ser que el Miles Gloriosus se refiere al
divorcio de una mujer sui iuris en un matrimonio sine manu;
en Marcator se raferir{a a una mujer alieni iuris y el ma-
trimonio cum manu -en el que el divorcio Unicamente puede

(1) » Watson,obcit.,pg.50

(2) « Plauto,Mercator, 700:"Dorippa: Miserior mulier me nec
fuit.Tale viro quae nupserim. Heu miserae mihii Em cui te
et tua quae tu habeas commendes viro., Em cul decem talen-
ta dotis detuli. Haec ut viderem,ut ferrem has contumelias.

(3) +Plauto, Menaechmi, 736:Mujer:Ei, Decio, quaere meum patrem,
tecum simul ut veniat ad mesita rem esse dicito iam ego ape
riam istaed tua flagitia; 784. Ecce autem litigium.Quotiens
tamdem edixit tibi ut cavere neuter ad me iretis cum queri-
monia?.Majers Qui ego istuc,mi pater,cavere possum?
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ser hecho por el marido- y en el caso de la comedia Menaech
mi,la mujer es alieni iuris y el matrimonio sine manu.

En el antiguo derecho romano predominaron probablemente-
los matrimonios cum manu,lo cual justificarf{a la lamentaciba
de sira ante 1la desigual situacidn en que se encuentran la
mujer y el hombre ante el derecho. Pero esta situacién no tar
d4 en modificarse como lo demuestran textos del mismo_ Plau-
to.

En la comedia Amphitrvo,la mujer,Alcumena,ultrajada por
el marido,le dice enérgicamente:”Tus ultrajes no pueden al-
canzar a mi virtud,mas no habiendo nunca maldad en la hones
tidad de mis actos,no quiero que se me deshonre con palalras.
Adids, toma tus cosas,dame las mias.iMandas que me acompafien?
(1) .

En la comedia Truculentus,una mujer, Fronesia, se expresa-
as{:"una vez que haya obtenido de &l lo que quiero, ficilmem
te encontraré motivos de discordia y divorcio, Después seré
toda tuya, amor mio" (2).

El derecho de repudio se extendid tanto que Cicerdn pudo
decir que "Paula Valeria,hermana de Triarlo,se ha divorcia-
do sin motivo el dia que su marido regresaba de su provin--
cia. Va a casarse con D.Bruto” (3).

(1) » Plauto, Amphitruo,925. Egon istaec fecli verba virtute

irrita.Nunc quando factis me impudicis abstini. Ab impudi-
cis dictis auotis uolo. Valeas tibi habeas res tuas, reddas
meas.Iube mi ire comites?

(2) .Plauto, Truculentus, 418, Ubi illud quod uolo. Habebo ab
1llo faclile invenio quomodo. Discordiam et divortium inter
nos parem.

(3) . Ciceron,Ad.fam.8,7,2. Paula Valeria, soror Triari,divor
tium sine causa,quo die vir e provincia venturus erat, fecit;
nuptura est Brutus. (Carta CCLVI M.Calliil Rufi. escrita en
Roma en abril o mayo del afio 704 U.C.)
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El propio Séneca se hace eco de elld cuando dice:"Es que
alguien puede rwborizarse de los repudios cuando las mujeres
ilustres y nobles cuentan sus afios no por los cénsules sino
por el nimero de maridos y saken de sus casas para casarsey
se casan para divorciarsez(l).

Y Marcial en una de sus sitiras dices"en el nuevo mes de-
Jano, Proculeya,dejas a tu marido viejo y le dices que guar-
de para si todos sus bienes. ¢Qué te ha ocurrido? Dime ;Qué
te ha sucedido?yNo quieres contestarme? Bueno.Te lo diré yo.
Era pretor.La pdrpura de los juegos Megalesianos le habr{an
costado cien mil sextercios adn dando juegos modestos y 1la
fiesta de la plebe hubiera importado otros veinte mil,.Esto-
no es un divorcio,Proculeya,es un buen negocio." (2).

La posibilidad creciente de que la mujer ejerciera el de
recho de repudio en un pié de igualdad con el vardn, se debe
a la evolucidén de las costumbres y a la mayor libertad que
adquieren las mujeres por la via indirecta de una cierta e-
mancipacién econdémica (3). No otra cosa significa el triun-
fo del matrimonio sine manu,que ofrecia, frente a la forma -
cum manu, la posibilidad de que la mujer quedara exclufda -
de la potestad marital con la posibilidad de disponer de sus

(1) . séneca,De Benef.3,16. Numquid iam ulla repudio erubes-

cit,postquam inlustres quaedam ac nobiles feminae non consu

_ lum numero sed maritorum annos suos computant et exeunt ma-
trimonia causa,nubunt repudii?z.

(2)Marcial, Ep.10,41. Mense novo Iani veterem Proculeia,mari
tum deseris atque iubes res sibi habere suas. Quid, rogo, quId
factum est? Subiti quae causa doloris? Nil mihi respondes?
Dicam ego,praetor eraticonstatura fult Megalensis purpura
cantum milibus ut minimum munera parca dares,et populare sa
crum bis millia dena tulisset., Discidium no est hoc, Procu-—-
leia, lucrum est.

(3) . Como demuestra la cita anterior,muchos matrimonios de
la alta clase se hacfan por el interds que tenian los mari-
dos en las dotes de sus mujeres.Quiere decir esto Jue muchas
de ellas disponfan de patrimonio suficiente para imponer sus
deseos.
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propios bienes y obtener la devoluciéh de los dotales median
te la actio rel uxoriae que ya estaba plenamente implantada-
a finales de la Repidblica.

No obstante no haber existido ninguna férmula legal,es se
guro que se pronunciarfan ciertas palabras rituales-recuerde
se el formalismo romano- que tendrian por objeto poner de ma
nifiesto la intencidn del cdnyuge que se proponfa divorciar-
se. Estas fdrmulas no han llegado a nosotros en ningin cuer-
po de leyes, sino que se nos han transmitido por los escrito-
res latinos de comedias,principalmente Plauto.

En su obra Amphitruo pone éste en boca de Alcumena la fra-
se "Adlos, toma tus cosas,dame las mias" (1):y en Trinummus, -
Lisisteles dice:"Vete amor, toma tus cosas" (2).

En Cassina,en cambio,hay un didlogo entre Myrrhina y Cléqg
trata qus es muexpresivo y donde se nos dd otra f£Srmula:"Mu
jer,sal de aqui" (3).

De modo que con estas palabras podia el marido despedir a-
la mujer,incluso en el matrimonio cum manu, por lo menos en-
los casos seflalados por la costumbre: intemperancia,adulte--
rio, etc.

Marcial en uno de sus epigramas dice:" Mujer fuera de mica
sa o conformate a mis costumbres" (4).

(1) . Plauto,ob.cit.928: Valeas tibi habeas res tuas,reddas
meas.

(2) . Plauto, Trinum.266: Apage te amor,tuas res tibi habeto.
(3) . Plauto,Cassina, 209:MYRrhina: Insipiens, semper tu huic

verbo vitato abs tuo viro;CLZostrata: Cui verbo?. MYR. ei
foras, mulier.

La formula mas antigua parece que era: "Baete foras".

(4) . Marcial,Epigramas, 11,104: Uxor vade foras aut moribus
utere nostris.
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Se ha puesto de manifiesto la diversidad de esta férmulas
para afirmar qué no eran juridicamente necesarias. Sean o no
jurf{dicas, tienen entre ellas gran parecido,lo que permite con
jeturar que hubo una férmula tipo y que las diferencias que-
se observan en las menciones literarias obedecen al tratamien
to dado por los autores,que no se caracterizan precisamente~
por su fidelidad en las expresiones jur{dicas.

Estas expresiones pueden.tener un significado de férmula
tradicional con efecto jur{dico,mediante las cuales se lle-
vaba a cabo el repudio. Eran,pues,un modo de dar publicidad
a un hecho.

De la necesidad de pronunciar certa verba en una frase es
tereotipada nos da testimonio Ciceron en el fragmento que 4i
ce “"que un pater familias vino de Espafia a Roma,dejando allf
embarazada a su mujer. En Roma se casd con otra sin haberlo
comunicado a la primera y muerto intestado y nacido un hijo
de cada una de ellaé.se plantea una cuestidn en la que se
trata de dos ciudadanos,del hijo nacido el dltimo y de su -
madre, la cual, juzgindose que es la £6rmula y no el nuevo ma
trimonio la que produce el divorcio del anterior matrimonio,
fué declarada concubina"(1).

. En otro pasaje de la misma obra dice este autor:"en to--
das las causas-como...la de aquél nifio nacido de otra mujer

sin haberse enviado repudio a la primera- hubo entre los mas

(1) .Ciceron,de Oratore, I, 40,1831 Ut paterfamilias qui ex
Hiapnia Romam venisgset,cum uxorem praegnantem in provincia
reliquisset, Romae alteram duxisset neque nuntium priori re
misisset,mortuusque esset intestato et ex utraque filius
natus esset,mediocrisne res in contentionem adducta est,cum
quaereretur de duobus civium capitibus et de puero,qui ex
posteriore natus erat,et de eius matre,quae,si iudicaretur
certis quibusdam wverbis,no novis nuptiis fierl cum superio
re divortium, in concubinae duceretur? -




expertos jurisperitos gran diferencia de opiniones" (1).

Cuando el Watrimonio habfia sido contrafido cum manu, la ma
nera de disolverlo por divorcio adoptaba la solemnidad necesa
ria para romper aquella vinculacidn a la potestad del marido.
Si hubo confarreacidn se procedf{a en sentido contrario por la
difarreacidn:si hubo coempcidn -compra- se utilizaba la reman
cipacidn. A este respecto dice Gayo en sus Instituciones (2):
"Pero si la hija no puede obligar al padre (a venderla)de nin
guna manera,ni adn siendo adoptiva,esta en cambio puede, si ha
sido repudiada,obligar al marido a venderla como si nunca hu-
biera estado casada con él".

b'). Causas de divorcio. En nuestra opnidn debid de existiren
todo momento la posibilidad de romper una unidn conyugal por

un acto de libre voluntad (3). 21 texto de Plutarco, es cier-
to, parece pronunciarse en sentido contrario, pero hay que sub

(1) . Cicerdn,De Oratore,1,56,238: Quibus quidem in causis om-
nibus sicut...in eo puero, qui ex altera natus erat uxore non
remisso nuntio superiori, fuit inter peritissimos homines sum
ma de iure dissensio.

(2) . Gayo,1,137...sed filia quidem nullo modo patrem potest <o
gere, etiamsi adoptiva sit: haec autem virum repudium misso =
proinde compellere potest, atque si el numguam nupta fuisset.

(3) . Watson,Rome of XII Tables,p.33,dice que no parece que las
XII Tablas contuvieran una fdrmula para el divorcio. De haber
la tenido,no habrf{a sido obligatoria.

Anotamos nosotros que si la ley escrita no imponfa una fér
mula, hay que pensar que dada la mentalidad de los romanos se
utilizara una o varias para poner de manifiesto la cesacidn de
la affectio maritalis y por lo tanto expresiva de la voluntad
de divorcio. 3stas férmulas estarfan en el derecho consuetudi
nario o en los usos sociales y de su valor constitutivo nosda
cuenta Cicerédn en De Oratore,1,40,183,cit.supra p.73. La exi-
gencia de que el divorcio se hiclera ante siete testigos pibe
res impuesta por la ley Iulia, responde,sin duda,a la necesi--
dad de homogeneizar practicas diversas utilizadas hasta enton
ges.



rayar que Plutarco no niega categdricamente la posibilidad
del d.tvorcio,si;:o que se limita simplemente a decir que se
rd sancionado si aé produce por cualquier causa que no sea
una de las que enumera. Pero el matrimonio queda roto aiin-
cuando el marido tuviera que entregar a la mujer la mitad-
de sus bienes. Queda la cuestidn de la pena. Esta no tiene
nada de inverésim:ll. pues las consagraciones a Ceres son ci
tadas en varios textos. Uno de Cicerdn dice:"si tu consa--
gracién es legf{tima, ;qué de tu propiedad puede estar sinom
sagrar? Cliertamente tu casa y cuanto en ella tienes estd -
consagrado a Ceres (1)

Otro texto de Tito Livio expresa:"Aquél que maltratare
8 tribunos de la plebe,ediles, jueces o decuriones, su cabe-
za serd ofrecida a Jupiter y su casa vendida en beneficio-
del templo de Ceres.Liber et libera.”(2)

Ambos fragmentos indican que era frecuente consagrar a
Ceres el patrimonio,por lo que no es extrafio que como san-
cién penal este patrimonio o la parte que de 4l quedara, se
entregara al templo de aquella deidad.

Por otro lado,Plutarco (3) no menciona la esterilidad, -
quemsin embargo,es a los o0jos de los antiguos un motfvo le
gitimo de divorcio. Asi se desprende del caso de Zspurio -
Carvilio Ruga.

La posicidn que adoptamos es conforme con el caracter ab

(1) .Cicerdn,De domo sua,48,125: Sin iusta consecratio legi
tima,quid est quod profanum in tuis bonis esse possit?.Tua
domus certe et quidquid habes aliud,Cereri est consecratum.

(2). Tito Livio,3,55,7. Ut quid tribunus plebis, aedilibus,
{udicibus, decemvirls nocuisset,eius caput Iovi sacrum esset
familia ad aedem Cereris Liberi Liberaeque venum iret.

(3) . Plutarco, Rom.22, cit,supra,p.58,n.1
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soluto que tuvo la potestad patriarcel’sobre las personas-
alieni 1uris,p6§1cidn en la que se encontraba la mujer. De
otro modo es dificil =2xplicarse que haya ejemplos antiguos
de repudiacidn por motivos aparentemente muy ligeros tales
como el haber cruzado el foro sin velo,haber asistido alos
juegos fénebres ignorindolo el marido o haber hablade aunma
mujer de mala fama. Los escritores, sobre todo Plauto,nosha
blan de ello. Este nus muestra en Mercator a que facilidad
de divorcio habian llegado los romanos en una época todavia
primitiva:“si una mujer sale de su casa ignorandolo su ma-
rido, el marido incoa un proceso y la repudia...”(1).

Pero la prueba mas contundente la encontramos en la reco
mendacidn que Myrrhina hace a Cleostrata (2)de que evite -
siempre que el marido pueda pronunciar las palabras "salde
aquf,majer”. Si las mujeres habfan de vivir con el temor de
que su marido pudiera en cualquier momento y por cualquier
causa pronunciar estas palabras,es que no habfa causas le~
galmente determinadas para el divorcio.

En efecto,parece que ademas de los casos que menciona Plu
tarco (3) y de la esterilidad, que hay que considerar causa-
esgrimida por el marido para repudiar a la mujer,por lo mis
mo que lo era el aborto,en cuanto que este impedfa al pater
familias tener descendencia ,se tuvieron en consideracidén -
otros motivos aparentemente fitiles., Plutarco relata la’cos
tumbre romana de que los hijos se cubrieran la cabeza y las
majeres la llevaran descublierta y el pelo suelto en el cor-

(1) .Plauto, Mercator, 8204, .uxdr ‘vero si clam domo egressa
est foras,viro fit causaiexigitur matrimonioce...

(2) . Plauto,Cassina, 2093 semper tu huic verbo vitato abs' tuo
viro;cui verbo? I foras mulier.

(3) .Plutarco, Rom.22, 3
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tejo flnebre de los padras. Después de extanderss en una se
rie de congideraciones sobre las posibles causas de la cos-
tumbre dice:"pero antiguamente no se permitf{a a las mujeres
cuorirse la cabeza",y vuelve a citar el caso d= Ispurio Car
vilio "que fué el primero que repudid a su mujer porque era
estéril;el de Sulpicio Gayo,"porjue vid a su mujer pon=rse-
el manto sobre la cabeza en un funeral”,y el de Publio 3am-
pronio "porque su mujer habfia estado presente como especta-
dora en unos juegos finebres” (1).

Zn el derecho romano antiguo y clisico la cautividad de
guerra resolvia necesariamente el matrimonio puesto que el
cautivo sufrfa una capitis deminutio mdxima,y aunque logra-
ra evadirse y regresar a Roma no recuperaba su status matri
monial anterior por el ius postliminii porque la pérdida de
la lipbertad y la ausencia habfan roto la continuidad de la
vida en comin y de la renovacidn permanenta de la affectio
maritalis,esenciales ambas en el matrimonio romana. La es--
clavitud sobrevenida a uno de los cdnyuges disolvia también
el matrimonio por la pé&rdida del ius conubii que se produ--
cf{a por la cdpitis deminutio mixima (2).

Zn cuanto a la ausencia parecs que por si sola no produ-
cf{a automdticamente la disolucién. 2Zn la comadia de Plauto,
3tichus,las dos hermanas casadas se lamentan de gque el pa--~
dre quiera disolver sus matrimonios con los maridos ausen--
tes,lo que indica que pese a la ausencia los matrimonios de
ambas subsistfan (3).

¢' 21 iudicium domesticum. La extraordinaria facilidal pa

ra el divorcio,que podfa producirse por la sola voluntad =1
(1) . Plutarco,Questiones romansas, 14.

(2) « Juan Iglasias,Jderacho 20mano,1,.,952.p.517 ss.

(3). Plauto, 3tichus,11,cit.
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marido al principio y por la cualquiera de los cényuges des
puds (1) habr{a arrastrado abusos adn mas considerables si
no se hubiera €emperado aquella por una institucidn que era
el fudicium domesticum. =3 de suponer qﬁe el divorcio estu-
vo regulado por unas normas de jusrisdiccién doméstica.

Ya Aulo Gelio (2) a propdsito del divorcio de E.Carvilio
hace una mencidn indirecta a este fudicium al referirse a
que "sus amigos habian aprobado sus designios",y Valerio Mad
mo refiere que"los censores echaron del senado a Lucio Anto
nio porque repudié a la joven doncella que habfa tomado enma
trimonio, sin hacer uso del consejo de los amigos" (3(. El mis
mo Técito nos dice en sus Anales:"Pomponia Graecina,mujer -
de alta posici&n,casada con Plautio,de quien he citado que
triunfé sobre los Britones, fué culpada de supersticién ex--
tranjera,y se la remitid a su marido para que la juzgara.Es
te,como es tradicidn,en un proceso del que dependian la vi-
da y el honor de su mujer,en presencia de sus parientes pro
clamé su inocencia”(4).

Dionisio de Halicarnaso tambien menciona este iudicium dg
mesticum cuando nos informa de que “de esto entendieron los
cognados con el marido:si habia cometido adulterio o habfa-
bebido vinosten estos casos Romulo le otorgd la facultad de

(1) . Confr.Plauto,Cas.209sMerc.821;Amph.925;truc.418;Cis.
266. y Marcial, Ep.20S5.

(2) « Aulo Gelio,N.Aticas, 17,21

(3) . vValerio Maximo,2,9,2. Censores Lucium Antonium sena-
tus moverunt, quod,quam virginem in matrimonio duxerat, repu-
diasset nullo amicorum consilium adhibito.

(4) . Tacito,Anales,13,32. Et Pomponia Graecina insignis fe
mina A.Plautio quem onasse Britannis rettuli,nupta ac super
stitione exterae rea mariti iudicio permissa;isque prisco
instituto propinquis coram de capite famaque coniugi cogno-
vit et insontem nuntiavit.
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darla muerte (1). .

Polibio refiere que la prohibicidén impuesta a las muje-
res de no bebef'vino estaba asegurada por la obligacidn de
éstas de besar en la boca a sus parientes varones y a las
de su marido hasta el sexto grado (2). Se quiere ver en es
te relato quienes podfan formar el consejo en un caso de -
fudiciun domesticum. De ser esto cierto,los parientes de -
ambos hasta el sexto grado formarfanel tribunal familiar.
Este tribunal tenfa funciones muy importantes.Primitivamen
te interven{a en las diligencias(demandas)dirigidas contra
las mujeres. Dan prueba de ello Tito Livio(3) y Valerio M3
ximo. El primero escribe a propdsito del senadoconsulto de
las bacanales que las mujeres condenadas son puestas en ma
nos de sus parientes o de los que las tenfan in manu, para
que éstos mismos las amonestaran en privado. Y el mismo Li
vio,en otro pasaje (4) refiere que Publicia y Licinia,muje
res nobles,que fueron acusadas de haber dado muerte a sus
maridos,del orden consular, "celebrade el proceso, aunquepre
sentaron fiadores,la sentencia de los parientes las condend - -
a muerte”,

Valerio Maximo sobre el mismo asunto dice que la senten
cia de los parientes las condend a ser estranguladas(S).

(1) .D.de Halicarnaso,2,25.(Texto latino) De his cognoscebant
cognatli cum marito:de adulteris et si quam vinum bibisset ar
gueretur.hoc utrumque enim morte ponire Romulus concessit,

(2) .Polibio, 6

(3) .Tito Livio,3,19. Mulieres damnatas cognatis aut quorum
in manum esset tradebant,ut ipsi in privato animadverterint
in eas,

(4) .Tit.Livio, Ep.48:Publicia et Licinia nobiles feminae,
quae viros suos consulares necasse insimulabantur, cognita
causa,cum praetoril pro se vades dedissetn,cognatorum decre-
to necatae sunt.

(5) . Vval Maximo,6,3,8 "propinquorum decreto strangulare sunt.
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El poder que desplegaba la familia en la sociedad romana,
tanto en el 4mbito del derecho pﬁblfco como en el del dere--
cho privado,nmuchas de cuyas facultades fueron absorbiilas con
el tiampo por é8l1 Estado, justificaba la existencia del "iudi-
cium domesticum". De este cuerpo u érgano doméstico no hay -
mas trazas que las expresiones "sententia amicorum", "cognato
rum decreto", "propinquorum decreto" que nos han llegado por
medio de las fuentes literarias. Sin embargo,como el tribu--
nal doméstico se funda y desenvuelve sobre la base y a par--
tir de ajuella funcién politico-jurfdica de la familia, no pue
de omitirse destacar la enorme importancia que tenfa en ella
el pater familias,como jefe absoluto. Juiere decirse con es-
to que si bisn dicho tribunal podia influir las decisiones -
del pater familias,no hay que deducir de aquif que residiera-—
en é1 un derecho soberano,pues juien ostentaba la autoridad-
suprema decisoria era el jefe de la familia y el érgano for-
mado por los parientes tenia funciones d= mero consejo.

A la autoridad que ejercia el marido sobre la mujer se re-
ferfa Aulo Gelio en estos pasajes:"a menos de divorcio,el ma
rido es juez d2 su mujer en vez de censor. s3i ha hecho algo-
deshonesto o vergonzoso,si ha faltado a la fe conyugal,él la
condena y la castiga" (1). Y aflade:"si sorprendieras a tu es
posa en adulterio,podrfas impunemente matarla sin juicio. 3i
tu cometieras adulterio,ella no se atreverfa a tocarte conel
dedo:asi es la ley" (2).

La posicién mantenida arriba se corresponde con la de T4
cito,quien atribuye un papel activo al marido,d2 acusrdo con
el poder que &ste detentaba. Por consiguiente,la garantiaque

(1) . A.Gelio, Noches Aticas, 10,23 (en capitulos juridicos, &d.
ELEA, Buenos Aires, 1959)

(2) . ibid.
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budiera suponer la intervencidn del consilium domesticum ge
r{a minima. No obstante,operarfia como poder moral en cuanto
expresidn dé'las costumbras predominantes,como elemento mo-
derador de la actuacidn del pater familias,que reducirfa,ya
que no podrfa evitar por completo,la arbitrariedad de é&ste.
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b) . De Augusto a Constantino.

La literatura nos ha transmitido la idea de qua a fi
nales de la Repdblica se habf{a llegado a una cierta lasitud
en materia de divorcio. Esto parece que era en cierto mddo
verdad entre las clases elevadas,ccmo se desprende de lo que
escribid 3éneca sobre que nadie podf{a ruborizarse de los re
pudios cuando lo practicaban tam ampliamente las mujeres mas
ilustres y aristocrdticas (1),pero pese a una opinién tan pe
simista,la misma muj2r de 3éneca era ejemplo de virtud.

Hay que lndagar sobre las causas que habian creado esta
situacidn. Cuando los divorcios menudean por encima de cier
tos limites es jque el matrimonio estd sometido a presiones-
de indole social y econdmica que lo perturban. Pero el pro-
blema hay que encuadrarlo en su marco histdrico. Las guerra§
civiles y el aumento de la riqueza crearon tensiones que in
fluyeron en el orden establecido y la llegada de Augusto al
poder no significaba la restauracidn de la situacién pree--
xistente sino la consolidacidn y ajuste de una nueva estruc
tura en la que la antigua nobleza habfa perdido su hegemo--
nia y la burques{a ascendente imponia la suya por =l dinero.
La consecuencia fué que las clases altas se resistieron acon
traer matrimonio y a procrear hijos.

Con Augusto en el poder el mundo romano cambid de rumbo.
3u accidn altard profundamente la legislacidn, introduciendo
modificaciones en las leyes suntuarias y en las que afecta-
ban a los adulterios,la sodomfa,el soborno y el matrimonio-
entre los distintos &8rdenes o clases sociales,por medio de
las leyes Iuliae,no sin encontrar serias resistencias de las
clases altas para imponer las leyes matrimoniales.

(1) . 3éneca, De benef.3,16,2,cit.
(2) . M.Rostovzeff,ob,cit.p.330
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Bonfante seflala,a propésito de la .législacidn augustea,
que “"poner freno a la disolucidn de los matrimonios era ta
rea {mproba due chocaba con la idea romana del matrimonio?
Declarar -dice- que el matrimonio permanece a pesar del di
vorcio,Jue significa la cesacidn de la affectio maritalis,
era establecer un vinculo legal antitético con las ideas -
sociales que inspiraban el derecho. Sancionar con penas a
los cdényuges divorciados era una violacidn de la libertad"
(1). .

3in embargo,se imponfa una reforma que volviendo a Roma
a las antiguas costumbres despertara el interés por el ma-
trimonio y por la procreacidn de hijos. Suetonio refiere -~
que la oposicién que encontrd iugusto para la aprobacidédn de
la ley sobre los matrimonios de los estamentos u drdenes, -
le obligd a suprimir o atenuar algunas sanciones y a conce
der un plazo de tres afios para los viudos o divorciados que
estuvieran obligados a contraer nuevo matrimonio (2) ya e
levar las recompensas. Con ocasidn de un especticulo pibli
co,algunos miembros d=1 estamento ecuestre pidieron insis-
tentemente la abolicidn de aquella ley. En respuesta, Augus
to envid a2 por los hijos de Germdnico y sentando a unos en
su regazo y a otros en el dz su padre,did a entander a los
que protestaban que debfan seguir el ejemplo (3),

(1). Bonfante,ob.cit.p.347.

(2). La ley en su primitiva redaccidn concedfa plazos de un
afio y seis meses, respectivamente.

(3) . 3uetonio, Augusto, 34: Hanc cum aliquanto seuerius quam
ceteras emendasset,pra= tumultu racusantium perferre non -~
potult nisi adempta demum lenitaue parte poenarum et uaca-
tione trienni data auctisque praemiis. Sic quoque abolitio
nem eius publico spectaculo pertinaciter postulante equite
accitos Germanicl liberos receptosgue partim ad se partim
in patris gremium ostentauilt,manu uultuque significans ne
grauarentur imitari iuuenis exemplum.
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Los mdviles que le 1mpulsaron-a~elio fueron no tanto la
moralizacidén de las costumbres, que habfan llegado a cierta
degradacidén por la mutacidn que se hab{a operado en la vi-
da romana por efecto de las guerras civiles y de la afluen
cia a la ciudad de gentes venidas de las provincias,comoob
tener la regeneracidn de la poblacién romana cuyo nimero a
menazaba con disminuir por la falta de nacimientos. La fi-
nalidad de sus leyes era aplicar una politica demogrifica-
que evitara que el elemento romano llegara a estar en ming
rfa en relacidn con el elemento fordneo. Con todo,poco con
si juld con ellas,pues los romancs burlaban el espiritu de
la ley "unas veces por ser aun nifias las mujeres con que se
prometfan, otras por la frecuencia con gque cambiaban de es-
posa,lo que le llevé a acortar la duracién de los esponsa-
les y a reglamentar el divorcio"(1). '

a') .Formas de divorcio. La ley Iulia de adulteriis y de ma
ritandis ordinibus del aflo 18 a de C. y la ley Papia Pop=-
paea del afio 9 de C. que completaba a la anterior, introdu-
ce la obiigaoriedad de contraer matrimonio a los varones -
entre los 25 y los 60 affos y a las mujeres entre los 20 vy
los 50 affos (2). La Papla Poppaea exigfa ademis la procrea

(1) . Suet.ob.cit.34. Cunque etiam inmaturitate sponsarum
et matrimoniorum crebra mutatione uim legis eludit senti-
ret, tempus sponsas habendi cortauit,divortiis modum impo-
suit.

Para burlar la ley se utilizaba el ardid de propmeterse
con nifias y cuando estas llegaban a la edad nudbil, se divor
ciaban y volvian a prometerse con otra niffa.

(2). Ulp.Reg. 16,1.Aliquando vir et uxor iter se solidum
capere possunt,velut si uterjue vel alteruter eorum modum
ejus aetatis sint,a qua lex liberos exigit,id est si vir
minor annorum XXV sit aut uxor annorum XX minor;item si utri
que lege Papia finitos annos in mstrimonio excesserint id
est vir LX annos,uxor L.
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cidn de hijos, seflalando un m{nimo de tfés para los matrimo-
nios de ingenuos y cuatro para los libertos (1).

Augusto tdvo serias dificultades para llevar adalante sus
proyectos (2). Para conseguir su propdsito optd por la via
indirecta. En cuanto al divorcio "reguld la restitucidén de
la dote de manera que fuera sancionado el cdnyuge responsa-
ble y 1lam§ la atencidn,con la forma,sobre la gravedad del
acto, poniendo obstéculos a los divorcios a la ligera y pre-
cipitados" (3).

Hasta Augusto, pues, el divorcio no exigid forma alguna.las
expresiones "I foras","Res tuas tibi habeto o agito",etc.,-
que aparecen recogldas en las fuentes literarias no tenfan-
otro sentido que el de notificar a la otra parte el desige~
nio de romper el matrimonio por haber cesado la "affectioma
ritalis",de cuya existencia dependfa la pervivencia del ma-
trimonio. Pero équél introdujo una forma para la validez de
los divorcios unilaterales exigiendo que el repudio se hi--
ciera ante siete testigos ciudadanos romanos piberes y 1la
intervencién de un liberto del que proponia el divorcio o de
un pariente suyo,que transmit{a esta voluntad a la otra par
te, sin cuyo requisito no se tenia por hecho el divorcio. a
ésta parece referirse Suetonio cuando dice que "Augjusto es-
tableci$ un modo de divorcio" (4)y en ella se fundan proba
blemente los fragmentos de Paulo,cuando la describe (5), de
(1). Se pod{an pedir,y se conced{an, excepciones.

(2) . Suetonio,ob.cit,.
(3). Bonfante,ob.cit.p.335.
(4) . Suetonio,ob.cit....divotiis modum imposuit.

(5). Paul.D.24,2,9., Nullum divortium ratum est nisi septem
civibus romanis puberibus adhibitis praeter libertum eius-
qui divortium faciet.libertum accipiemus etiam eum,qui a pa
tre,avo proavo et ceteris susum versum manumissus sit.

.
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Ulpiano cuando niega validez a las donaciones hechas des--
pues de un djivorcio en que no se hubiera observado la for-
ma (1),porque no se consideraba disuelto el matrimonio,y de
Gayo cuando niega por esta razdn que puedan contraerse nug
vas nupcias (2). Bonfante,por su lado,opina que a lo quepa
rece aludir 3Suetonio es a la ley Iulia de maritandis ordi-
nibus (3) aunque lo mas probable es que tal férmula se es-
tatuyera por la de adulteriis (4).

Pese a todo, se ha cuestionado si la forma prescrita era
absolutamente necesaria para la disolucidn del matrimonio.
A este respecto hay que recordar que Augusto no modificd -
substancialmente el sistema de matrimonio,el cual siguié -
basado en la affectio maritalis continuada, concepcidn que,
naturalmente, tenfa incidencia en el divorcio,es decir, que
los romanos pudieron seguir divorciindose libremente si lo
hacfan de comin acuerdo. Las disposiciones de la ley Iulia
se referfan al divorcio unilateral que era el que verdade-
ramente se trataba de contener, porque podf{a dar,y de hecho
daba, lugar a divorcios ligeros, precipitados o abusivos, por
parte de uno de los cdnyuges. Como se ha seflalado mas arri
ba, Augusto utilizd la v{a indirecta: sanciond,no prohibid.
Los divorcios unilaterales disolvian el matrimonio de fac-
to,pero sus efectos juridicos estaban condicionados por el
respeto a la ley. Interpreténdolo asi pudo escribir mas tar

(1) . Ulp. D.24,1,35. Si non secundum legitimam observatio-
nem divortium factum sit.

(2). Gai.D.48,5,43. 3i ex legem repudium missum non sit, et
idcirco mulier adhuc nupta esse videatur, tamen si quis eam
uxorem duxerit adulter non erit.

(3) . Bonfante,ob.cit.n.4.p.336.

(4) . Paul.D.24,2,9 se basa tambisn en esta misma ley sobre
los adulterios.
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de Ulpiano que "carecen de valor las donaciones hechas des-
pués de tal divorcio porgue no se.concibe disuelto el matri
monio" (1),y negar que pudiera larse la posesidén de los bie
nes uniler vir et uxor "porque es necesario que la mujer es-
té casada al tiempo de la muerte;empero,si es cierto jue hu
bo divorcio pero subsistf{a de derecho el matrimonio,no te--
nf{a lugar =2sta sucesidn,como ocurria si una liberta se di--
vorciaba de su patrono contra la voluntad de éste, pues laley
no la permitfa casarse de nuevo sin la anuencia del patroro:
la ley Iulia de los adulterios tenfa por no hecho el divor-
cio si no se hizo de cierto modo" (2). 1 divorcio se tiene
por no hecho -pro infecto habet. ¢Quiere ello decir que se
daba por no rota la relacién matrimonial?. La respuesta afir
mativa no parece posible dado que en la época de la Ley Iu-
lia la cesacidn de la affectio maritalis disolvia el matyri-
monio. 2s cierto que Ulpiano escribidé casi dos siglos des--
puéds de la promulgaciédn de aquella ley y que los fragmantos
aludidos fueron codificados en el Digesto cinco siglos mas
tarile,lo cual aconseja precaucidn al hacer aZirmaciones so-
bre los efectos reales que la desaparicidn del affectus ma-
ritalis pudiera tener en tiempos de Augusto. Con las reser-
vas necesarias hay que racurrir a estos Zragmentos para co-
nocer lo que ocurrid en el periodo de tiempo a jue se con--

(1). Ulp.24,1,35...donationes post tals divortium factae nu
llius momenti sunt quum non videatur solutum matrimonio.

(2). Ulp.D.38,11,1,1. Ut autem haec bonorum possessio locum
habeat, uxorem esse oportet mortis tampore; sel si divortium
quidem secutum sit,veruntamen fure durat matrimonium, haec -
successio locum non habet. Hoc autem in huiusmodi speciepbus
retinet istam in matrimonio dum eam prohibet alii mulierein
vito patrono.item Iulia de adulteriis,nisi certo modo divor
tium factum, pro infacto habet.
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trae este ep{grafe, suponiendo que no fueran adaptados a las
exigencias sociales y jurfdicas del tiempo justinianeo.

En esta Ehestidn,fuerza es reconocerlo,no hay absoluta -
claridad. 3i en D. 24,2,11 se afimma que “no podemos decir
que subsista el matrimonio habiéndose separado" (1),en D.24
1,32,13,sobre las donaciones - que estaban prohibidas entre
cdnyuges—- se dice que"nd son vilidas las que se hicieron los
que aun estando separados mantenfan la affectio maritalis re
ciprocamente (lo que ocurria a veces con gente de rango con
sular) porque no es la unidn de hecho lo que hace el matri-
monio, sino la intencidn marital" (2),y abundando en esto,D.,
23,2,33 expresa que "subsiste el matrimonio cuando la misma
mujer vuelve al mismo marido si los esposos se han reconci-
liado sin haber mediado mucho tiempo y ninguno contrajo nue
vo matrimonio en el intérvalo y siempre que no se hubiera -
restituido la dote" (3). Con estos antecedantes pueda decirp
se que para el divorcio se requerirf{a que el cese de la af-
fectio maritalis se hubiera puesto d2 manifiesto mediante la
forma estatufda y ademds qua se separaran los esposos.

La restriccidn formal que al parecer imponfa la ley era
opuesta a la libertad de divorclo a que se habfa llegado ya

(1) Ulp. D.24,2,11. Quare constare matrimonium dicere non -
possumus, eum sit separatum.

(2). vip. D. 24,1,32,13. Si mulier et maritus diu seorsum -
quidem habitaverint, sed honorem invicem matrimonii habebant
(quod scimus interdum et inter consulares personas subsecu-
tum) puto donationes non valere, quasi duraverint nuptiae:si
tamen donator prior decesserit tunc donatio valebit.

(3). Mar. D.23,2,33. Plerique opinantur,cum eadem mulier ad
eundem virum revertatur,id matrimonium idem esse: quibus ad
sentior,si non multo tempore interposito reconciliati fue--
rint nec inter moras aut illa alii nupserit aut hic aliam -
duxerit,maxime si nec dotem vir reddiderit.
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en Roma antes de Augusto. Es obvio,qué'uno de los fines a
que apuntaba la ley Iulia de los adulterios era la morali
zacidn de las costumbres. Varios fragmentos de Ulpiano de
la interpratacidn de aquella nos informan de que el mari-
do venia obligado a repudiar a su mujer en caso de adulte
rio de ésta,si querfa exonerarse de las sanciones por el
delito de lenocinio (1). Durante los sesenta dias siguien
tes,él o el padre tenfan la exclusiva para perseguir a los
addlteros (2) y transcurrido este tiempo la accidn se ha-
ci{a popular (3) pudiendo ser ejercitada por cualquier ciu
dadano capaz (4) durante seis meses si se dirigfa contra
la mujer y cinco afios si lo era contra el cémplice (5).
Algunos autores opinan que la forma establecida por la
ley de los adulterios tenfa por objeto probar la existen-
cla efectiva del divorcio en los casos de adulterio y que
el marido pudiera acreditar que no habia permanecido pasi

(1). Ulp. D. 48,5,2,2,., Lenocinii quidem crimen lege Iulia
de adulteriis praescriptum est cum sit in eum,qui in adul
terio uxoris suae quid ceperit,item in eum,qui in a2dulte-
rio deprehensam retinuerit.

(2). Ulp. D.48,5,31,1. Sexaginta dies divortio numerantur
in diebus autem sexaginta et ipse sexagesimus est.

(3). Ulp. D.48,5,11,2, Mulier,quae evitandae poenae adul-
terl gratia lenocium fecerit aut operas suas in scaenamlo
cavit,adulterii accusari damnarique ex senatus consultomo
test,

(4). Ulp. D.48,5,27,pr. Constante matrimonio ab iis,qui ex
tra maritum ac accusationem admituntur,accusari mulier adul
terii non potest.

(S). Ulp. D.48,5,30,5. 3ex mensuum haec £it separatio utin
nupta quidem ex die divortii sex menses computetur,in vi--
dua vero ex die commissi criminum...praeterea si ex die di
vortil sexaginta dies.sint ex vero die commissi criminis

quinquenium praeteriitgdebuit dici nec mulieres possa accu
sari,ut,quod dantur sex menses utiles,sic sit accipiendum.
ne crimen quingquennio continuo sopitum excitetur.
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vo ante los hechos,éviténdose asi la,inéulpacién por lenoci-
nio (1),lo que podria aceptarse si se tiene en cuenta que el
fragmento forﬁa parte de los comentarios de Ulpiano a la ley
Tulia de los adulterios. Pero Bonfante (2) cree que la forma
se referia solo al divorcio unilateral o repudio (3).

Si lo que se proponfa la forma era la publicidad del di--
vorcio en general, ser{a obligada tanto en los unilateralesco
mo en los bilaterales. =n cambio,si solo era necesaria en ca
sos de adulterio de la esposa,no seria preceptiva mas que en
el repudio unilateral del marido. Las referencias a la for-
ma se encuentran en el tftulo de los divorcios y repudios del
libro 24 del Digesto y Suetonio habla de "una forma de divor
cio" sin aclarar mas, todo lo cual contribuye a que en esteas
pecto,como en otros muchos,no sea posible otra cosa que ope—‘
rar por conjetura,mdxime si,como parece,pese a exigirse por
la ley la presenclia de siete testigos,el divorcio por mituo-
disenso se practicaba sin preocuparse de esta formalidad.

Puede pensarse que la forma era aplicable a una y otracla
se de divorcio pero no impuesta obligatoriamente,de suerte -
que &ste siguid practicdndose segin las antiguas normas y <os
tumbres, con plenitud de efectos en el bilateral y limitada--
mente en cuanto a la eficacia civil del mismo,en ciertos as-
pectos,en los unilaterales en que concurriera el caso de adul
terio.

(1) . Corbett,Marriage,p.234.
(2) . Bonfante,ob.cit.p.338.,

(3). En la iurisprudentia aparecen usadas indistintamente pa

ra significar el divorcio las palabras repudium y divortium,

la primera para expresar el rechazo d= la esposa por el varch
y la segunda la separacidn de la esposa el marido. En el D.

encontramos: Afr.24,3,34:Titia divortium a Seio fecit; Iav.24
1,54: Vir mulieri divortio quaedam idcirco dederat; Paul,24,1
57: sive invito te discessere de domo tua vel repudium tibi si
ne ulla querella misero divortiumgque factu...

’
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Zsta ley limitaba la eficacia civ}l de aquellos divorcios
que incurrfan en atentado contra las buenas costum.res. Tal
podia ser.pof'ejemplo,el caso de la liberta mencionado antes
en el que se entend{a que su rspudio del patrono atentabacon
tra la jerarqufa social,porque la limitacién subsiste "en tan
to que el patrono quiera que siga siendo su mujer" para lo que
era necesario que &ste quisiera mantener la relacidén matrimo
nial,pues "si deja de haber patrono o éste dejaba de querer-
serlo,la ley no tenfa aplicacidn" (1),es decir,seria v4lido-~
el divorcio de la liberta cuando el envio por ella del rspu-
dio no tuviera por destinatario un marido de superior catego
rfa social. De modo que en estos casos y en los de adulterio
el matrimonio quedaba disuelto por el cese de la affectio ma
ritalis,con o sin la forma (2). :

b'.Causas de divorcio.

No se conoce que en esta &poca existiera un reperto——
rio de causas de disolucidédn del matrimonio por divorcio. La
promulgacidn de las leyes Iuliae de los adulterios y de orde
nes del matrimonio obedecieron,como se ha sefialado,a la nece
sidad qu2 sintid Augusto de moralizar las costumbres. Puede-
que se buscara también el efecto secundario de reducir el ni
mero de los divorcios,cuya abundancia pod{a no estar social-
mente justificada y desde luego no tuvieron tales leyes el g
fecto de reducir su nimero de modo inmediato. Asi pudo decir
Marcial que "hacfa algo mas de treinta dias que se habfa pues
to en vigor la ley Iulia y se habfa invitado a la castidad a
entrar en las casas cuando ya Telesilla va por su décimo ma-

(1)« Ulp.D.24,2,11,1. Alt lex "quamdiu patronus eum uxorem -
esse volet".et velle debet uxorem esse et patronus durare:si
igitur aut patronus esse aut velle desiderit finita est le--
gis auctoritas.

(2). Gai.Dn.24,2,2,pr. Divortium vel a diversitate mentiumdic
tum est vel quia in diversas partes =unt qui dsitrahunt.
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rido. Casarse tantas vecss no es casarse,2s5 cometer adulterio
al amparo de la ley. Una prostituta descarada me sorprende mg
nos" (1). -

is posible que el epigrama de ifarcial rezflejara la oposi--
cidn a unas layes que no habfan gozado plenamente del Zavorde
clertas clases sociales,o a résaltar 1a poca eficacla de tales
‘leyes. Los Adivorcios, evidentemente,obedecian a unas causas. -
Cuando el mismo Marcial increpa a Proculeya por haberse divor
ciado de su marido,pretor y viejo,llama a este acto "buen ne-
gocio" y no divorcio porque lo que la esposa parece pretender
es zafarse de las obligaciones econdmicas de su marido, que po
dfan poner en peligro su propio patrimonio (2). Pero este frag
mento nos orienta sobre una de las razones de la disolucidnde
los matrimonios en la clase alta: muchos hompbres importantes-
se casaban con mujeres ricas para sufragar con el capital de
&stas los cuantiosos gastos a que les llevaba su posicidn so-
cial. Las mujeres,por su lado,poseedoras de bienes propios,as
taban en condiciones de no depender de sus maridos.

c'). 21 iudicium de moribus.
A fines de la Repdblica todavia retenfan las familias
romanas importantes facultades en el deracho civil. Augusto, -

tratando de consolidar el Sstado/fué absorbiendo poderes lela
familia. Con tal fin dispuso la substitucidn del iudicium do-
mesticum propio de la organizacidn gentilicia,que tenia juris
diccidn en asuntos matrimonial=2s (3) por una nueva jurisdic--~
cidn denominada iudicium de moribus,cuya orgzanizacidn supo-

(1). Marcial,zp.6,7. Iulia lex populis ex quo, Faustine, rena
ta est,atque intrare domos iussa Puditia est, aut minus aut —
certe non plus tricesimum lux est,et nubit decimo iam Telesi
lla viro. Quae nubit totiens,non nubit: adultera legs 25t.0%f
fendor moecha simplicione minus. -

(2) . Ibid.10,14.

(3). Dioaisio d=2 Halicarnaso,2,25,6-7.
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nfa la intervencidn del 32stado, por priﬁera vez en la histo~
ria de Roma,en esta materia (1). ~

Parece que también se ragulé en aquella ley la devolu—-
cién de la dote y se impuso la prohibicidén de casarse con -
mujeres que hubieran sido acusadas de adulterio,ni adn antes
de que hubiera habido sentencia,en tanto que no hubiera muer
to el marido (2). 35i alguno casaba con mujer en tales condi
ciones,si despuéds era ella condenada y el marido la repudia
ba,el divorcio se entendi{a hecho por culpa de la mujer (3).

21 iudicium de moribus era un verdadereproceso pdblico,gg

movido por la actio de moribus,de caracter penal e intrans-
misiblé a los herederos,dirigida contra uno u otro de loscaed
yuges,o contra ambos a la vez,que terminaba en una condena-
dictada por el juez (4). En &l no quedaba al arbitrio del
iudex la sancién que hubiera de imponerse al cédnyuge culpa>
ble sino que &ste habfa de atender a la gravedad de la cau-
sa por mores graviores o mores leviores,que servian paragra
duar la responsabilidad patrimonial.

Para la devolucién de la dote se tuvo en cuenta si el di
vorcio habfa sido por culpa del marido o de la mujer, pero so
lo a ésta se le impedia contraer nuevo matrimonio.

———— o e e

(1) . Bonfante,ob.cit.p. 347; A.Gel.N.A.10,23,4.Paul.D,24,3,
44.

(2) . Mod.D.23,2,26. Respondit reas adulterii factas nec an-
te damnationem vidente marito uxores duci posse.

(3) .Pap.D.48,5,12,13. Ream adulterii uxorem duxi:eam damna-
tam mox repudiavi quaero,an causam discidii praestisse vi--
deor respondit:cum per legem Iuliam huismadi uxori retinere
prohibearis,non videre causam te discidii praestitisse pa-
lam est.,quare ita ius tractabitur quasi culpa mulieris fac-
to divortio.

(4) . Se refieren a ello los fragmentos del Digesto 24,3,39
y 23,4,5, y sobre su abolicidn por Justiniano C.5,17,11,2b
citados.
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31 la mujer era declaraia culpable.de adulterio -caso de
mores graviores~ el marido retenfa un sexto de la dote. sSi lo
era por mores leviores -cualquiera otra causa- la retencidn e
ra un octavo, En caso de haber hijos podia ratensr unsexto opor
cada uno de ellos,con un miximo de tres sextos cualquiera que
fuese su numero,pues la retencidn no podfa exceder de la mi--
tad de la dote. 3i el declarado addltero era el marido,la mu-
jer podia exigirle la devoluciédn de la dote y éste venfa obli
gado a restituir inmediantamente las cosas determinadas, como
los fundos,y las fungibles en el plazo de tres afios. En lacul
pabilidad por mores graviores ,el plazo para restituir la do-
te era de seils meses.(1).

3i ambos eran declarados culpables,se compensaban las res-—

.

ponsabilidades de cada uno.

Fuera de la limitacidn impuesta a la mujer acusada o conde
nada por adulterio,que en ciertos casos,no en todos, actuaria-
como freno,las sanciones scondmicas no fueron suficientes pa-
ra disuadir a los romanos de divorciarse,porque el divorcio, -

(1) . Ulp.Reg.6,6. Divortio facto,si quidem siu iuris sit mu--
lier,ipsa habet reli uxorize actionem,id est dotis repetitio--
nem;quod si in potestate patris sit,pater adiuncta filiae per
sona habet actionem rei uxoriae; nec intersst,adventitia sit-
dos an profectitia.

ibid.6,10. Propter liberos retentio fit,si culpa muli=ris aut
patris,cujus in potestate est,divortium factum sit tunc enim-
singulorum liberorum nomine sextae retinetur ex dote,non plu-
res tamen quam tres. Sextae in retentio ne sunt non in peti--
tione.

{bid.6,12. lorum nomine graviorem quidem sexta ratinetur, le
vioren autem octava. Graviores mores sunt adulteria tantum le
viores omnes religqui.

ibid.6,13. Mariti mores puniuntur in ea quidem dote,quae a ii=
reddi debet,ita propter majores praesentem dotem reddat, prop-
ter minores senum mensum die. In ea autem quae praesens reddi
solet.tantum ex fructibus jubetur reddere,quantum illa dote, -
quuae trienio redditur, representatio facit.
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con o sin infraccidn de la ley Tulia,disolvia el matrimonio.

La discusid@ recogida en un texto de Paulo (1) en el que -
se plantea la cuestidn de "si devolver la dote al disolverse
el matrimonio se referia solo a la dosolucidn por divorcio o
también por muerte",lleva a Hernandez-Tejero a decir que aque_
llo revela que el divorcio era el procedimiento ordinario de
disolver el matrimonio" (2).

- e o o o o o e

(1) . Paul.D.50,16,240. Cum quaerebatur an verbum:'"soluto ma-
trimonio dotem reddi",non tantum divortium,sed et mortem con
tineret,hoc est,an de hoc quoque casu contrahentes sentirent
et multi putabant hoc sensisse, et quibusddm aliis contra vi-
debatur secundum:hoc motus imperator pronuntiavit id actum -~
eo parte,ut nullo casu remaneret dos apud maritum.

(2) . Hernandez-Tejero.r. Zl pensamiento juridico en Valerio
Maximo. Rev.Fac.d2 Jeracho Univ.Zomplu:ense,vol.xviii,n2 49.



96

c. De Constantino a Justiniano.
Con las leyes Iuliae y Papia Popaea inicié Augusto la-
sancidn indirecta de los divorcios unilaterales que incurrian

en falta de la forma prascrita por ellas,privando de una par-
te de la dote al cdnyuge culpable en beneficio del que no 1lo
era.

Con Constantino dié comienzo una legislacidn que atacaba -
los divorcios caprichosos, introduciendo un repertorio de cau-
sas por las que uno u otro cdnyuge podian pedirlo. "a@s por tan
to -dice Bonfante- con los enperadores cristianos con los que
da comienzo la lucha dirigida dirsctamente contra el divorcio,
guerra abisrta cuyo éxito final deb{a producir -una vez quela
nueva religidn hubo alcanzado en la 2dad Media su expresidn fu
ridica en el Derecho candnico- una profunda alteracidn en el
concepto del matrimonio” (1). Zste concepto no habfa cambiado
‘entre los romanos con la rapidez que 2l emperaior Constantino
hubjera deseado,por lo que su legislacidn nc representaba la
desaparicidn del divorciovgpmo medio d= disolver el matrimo--

nio.

a'. Formas de divorcio.
Un fragmento de los comentarios de Gayo-al Edicto pro-

vincial, recojido en el Digesto,dice que para notificarse los
cdnyuges el rspudio se aceptaban estas palabras:"ten lo tuyo-
para ti,o arrdglate tus cosas",y que en los esponsales, los que
se desavenian habfan de notificarse la decisidn d= romparlos-

(1) . Bonfante,ob.cit.,p.349 :Gli & soltatnto con gli imperato
ri cristiani che incomincia la lotta rivolta direttamente con
tro il divorzio,la guerra insoma a viso aperto,il cui esito f
nale doveva nel Medio Evo,allorchd la nuova religione ebbe txo
vato la sua 2spresione juridica nel diritto canonico, indurre
una profanda alterazione nel concetto del matrimonio.
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mediante estas palabras:"no me avengc a tu manera de ser"(1).
Zn cuanto a laq notificacién,pod{é Hacerse personalmente a la
otra parte,o por medio de quien se hallara bajo su potestad o
a aqudl bajo cuya potestad estuvieran él o ella, si se encon-
trara ausente (2). 31 no se hubiera enviado el repudio segin
disponia la ley y por ello pudiera considerarse que la mujer
estaba casada todav{a "no serd adiltero quien la hubiera toma
do por esposa" (3).

Por su lado,Paulo dice que no es vilido el divorcio si no
se hace ante siete testigos ciudadanos romanos pdberes y el i
berto (4) y Papiniano puntualizd que el matrimonio subsistfa
aunque se arrepintiera el que habfia mandado el repudio y 3ste
fué notificado por ignorarse el cambio e voluntad,a no ser -
que el destinatario del libelo quisiera resolvsr el matrimo--
nio;pero en este caso el divorcio se hacfa por éste y no por
quien habfa enviado la comunicacidn (5).

(1) .Gai.D.24,2,2,1-2. In repudiis autem id est renuntiationem
comprobata sunt haec verba: "Tuas res tibl habeto;item haec:-
fuas res tini agito. In sponsalibus quoque 1iscutiendis pla--
cuit renuntiationem intervenire oportare:in gqua re haec verba
probata sunt:Conditione tua non utor.

(2) .3ai.D.24,2,3,3. 3ive autem ipsi praesenti renuntietur si-
ve absentl ver eum qui in potestate eius sit cuiusve is eave
in potestate sit,nihil interest.

(3) .Gai.D.48,5,43. 31 ex lege rapudium missum non sit,et id--
circo mulier adhuc nupta esse videatur, tamen si quis eam uxo-
rem duxerit,adulter non erit.

(4) . Vvid.supra n.S,p.85.

(5) .Pap.J.24,2,7. 31 poenituit eum,qui libellum tradendum di-
vortii dedit,isque per ignorantiam mutatae wvoluntatis oblatus
est,durare matrimonium dicendum,nisi poenitentia cognita is,-
qui accepti,ipse voluit matrimonium dissolvesre;tunc enim per
eum qui accepti, solvitur matrimonium,.
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Ulpiano 23crinid a propdsito de las donaciones que no zenfan
valor las que se hicizran despues de un divorcio hecho sin las
formalilades lejales porgue no se consideraba disu=lto el ma--
trimonio (1).

Los gu2 estaban aZectados de snajenacidn mental,por su inca
paciiad no podfan enviar 2l repudio (2),pero el padr= d2 la lo
ci p>2ia mandarlo por 2lla (3). Ctras rafarencias al anvio del
repudio pueden encontrarse en el Cédigo (4).

Despuds de las compilaciones del Digesto y del Cddigo,Justi
niano promulgd una serie de nueavas leyes que reformaban la le-
gislacidn anterior en esta materiaacentuando el caricter res--
trictivo.

Aunque no se establecid una forma general hay referencias en
varios pasajes de ellas relativos al env{o del repudio. Zn el-
caso de la impotencia del vardn,por ejemplo,le era licito a la
mujer o a los padres de ella mandar el repudio aunque el mari-
do no quisiera (5).

Zn la novela 127 prohibié a los cdnyuges que se mandaran el
repudio por causas difersntes de las admitidas por la Ley (6).,
y en la novela 134 hacf{a una referencia a sus leyes anteriores

(1). Ulp.D.24,1,35. donationes post tale divortium factas nul-
lius momenti sunt,quum non videatur solutum matrimonium.,

(2). Ulp.D.24,3,22,7. observatur eam personam,quae furore de--
tentae est.nuntium mittere non posse.

(3). Ulp.D.24,2,4. Furiosam repudiare autem non posse,neque ip
sam propter dementiam,nequ= curatorem eius,patrem tamen eius -
nuntium mittere posse.

(4). C.9,9,35 (36). Libertatem servorum qui ad dominium perti-
nent uxoris vel mariti vel parentum aorum, repulio misso propt=r
suspicionem criminis adulteri legum conditores intra duorum men
sium.

C.9,9,34 (35). 3i mulier repudii oblatione sive ulla legiti
ma causa a4 se dati discesserit.

(5). Mov.22,6. licebit enim mulieri aut eius patribus disiunge
re matrimonium et mittere repudium vel si noluerit hoc maritus.

(6). Nov.127,4.interdiximus mittare et transig=sre matrimoniz.
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que contenfan el repertorio de Causas ‘por las que el marido o
la mujer podfan enviarse el repudio (1).

Si hay que dar crédito a los fragmentos de los jurisconsul
tos que fueron recogidos en la compilacién justinianea y pro-
mulgados con fuerza de ley,la forma de los divorcios en esta-
etapa estuvo fundada en las disposiciones de la ley Tulia,ex-
tendiéndose a los primeros tiempos del reinado de este empe-
rador por la vigencia de que dotd a este derecho jurispruden-
cial.

La férmula que nos ha transmitido Gayo puede decirse que
es igual que las que se utilizaban en la dltima época de la -
Repdblica,como lo reflejan varios textos literarios de enton-
ces,si bien era de caracter verbal y anterior a la ley Iulia-
y mucho mas al tiempo en que Gayo vivid y escribié. Hay quesu
poner que esta ley no pudo establecer lo que venia observéndg
se desde mucho antes,sino que lo que hizo fué fijar la publi-
cidad de los divorcios mediante la presencia de los testigos,
en cuyo acto la voluntad de los cényuges se expresarfa con es
tas o parecidas palabras,rituales o no, aunque no se descarta-
que dado el formalismo de los romanos no se emplé&ra alguna -
férmula estereotipada que se manifestarf{a a presencia de los-
testigos y demds intervinientes.

£n las fuentesno aparecen datos precisos de cuando comenzd
a utilizarse el medio escrito. Las reiteradas expresiones "en
viar el repudio","notificar el repudio" nada nos dicen sobre-
el medio utilizado,pues el envio o notificacidn tanto podfana
cerse por el mensajero -el liberto de que habla la ley Iulia-
con la misién de transmitir oralmente el recado,como ser por-
tador de un escrito.

A medida que la redaccidn de documentos se fué imponiendo,

(1) . Nov.134,11. lege transcendere.ex quibus solum repudia pos
sunt transmitti aut viro aut muliere, .
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en la prdctica juridica romana se va pasando de la oralidad a
la forma escrita. Parece que este proceso se acelerd a partir
de Constantino. Por eso es cada vez mas frecuente encontraren
las fuentes,desde entonces,la expresidn"enviar el libelo", que
quiere decir que la notificacién del divorcio se hacf{a por me
dio de un escrito. De la forma escrita hablaba expresamentela
novela 22,19,cuando dice que "algunos se apresuran a escribir
sus repudios y enviirselos a sus mujeres"(1),de modo que pue-
de decirse que en la época de Justiniano la forma usual de no
tificacidn del divorcio era el envio de documento o libelo de
repudio.,

Sste emperador establecid otras formas especiales para ladi
solucidn del matrimonio cuando tenfan como causa la ausencia-.
prolongada del marido en una expedicién militar, su muerte o -
presuncidn de muerte en accidn de guerra y el ingreso de cual
quiera de los cényuges en un convento.

Respecto de la ausencia en la guerra,Constantino habia dis
puesto que transcurridos cuatro aflos desde que el marido par-
tiera,podfa la mujer pasar a nuevas nupcias enviando previa--
mente el libelo al jefe del cuerpo en que militaba el marido,
pero Justiniano, ademis de extender el plazo a diez afios,exi--
gid que antes de mandar el libelo insistiera cerca del marido
~haec importuna quidem viro mittens sit litteras- hasta obte-
ner la certeza de que éste renuncilaba al matrimonio,ya expre-
samente,0 porque no respondiera a sus requerimientos

Si,en cambio,habf{a tenido noticias de la muerte del marido
en campaiia, ten{a que dirigirse a los escribanos o notarios del
cuerpo en que estuviera encuadrado el marido para obtener de
ellos la certificacién de la muerte de aquél E1 juramento que
tales notarios prestaban ante los evangelios daba a su decla

(1). Nov.22,19. quoniam quosdam invenimus ex studio repudia
scribere festinantes et mittere suis uxoribus.



101

racidn el caricter de declaracidn dz Eallecimiento (1).

El retiro de uno de los cdnyuges a un convento disolvia el
matrimonio, sin necesidad de repudio,en el momento en que el
profeso tomapa los hdvbitos (2).

b' ). Causas de Divorcio.

La reglamentacidn dzal divorcio por Constantino intro
dujo como novedad un sistema de causas licitas. Limitd el de-
recho y desechd como causas motivos que considerd fitiles o sin
importancia. La mujer,por ejemplo,no podfa fundarse en el he-
cho de que el marido fuera borracho habitual,o jugador,o fre-
cuantador de otras mujeres. Zl envio del repudio por causas &
ferentes de las sefialadas en la ley ponfa en accidn el meca--
nismo sancionador.

Las causas de divorcio fueron considerados delitos —-crimi-
na- y las sanciones por la transgresidn de la ley fueron ver-
daderas penas,caricter que no tuvieron las antiguas retencio-
nes dotales.

Juliano el Apdstata (3) derogd el afio 363 la normativa de
su tio el emperador Constantino,y dispuso que fueran respeta-
dos los derechos de retencidn establecidos por la ley y los -

pactos de los e¢dnyuges que no estuvieran en contradiccidn con
ella (4)., Como este emperador no hizo una regulacién nueva, se
(1). Nov.117,11. vid.n.l1 p.32

(2). Nov.123,40. " .n.l1l p.35

(3). 5e le 1llamé asi porque se apartd de la religidn cristia-
na a la que,sin llegar a combatirla,privé de la vrzeminancia

que nabfa adquirido con Constantino,y restablecid el culto pa
gano.

(4). C.Th.3,13,2. In dote reddenda et retentione ex iure venie
tes et pacta,quae legibus consentanea esse monstratur,placet
etiam ex huius sanctionis auctoritate inviolata servari.
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suponz ju2 la remisidn a las leyes anteriores lo era a las Szan
tencias de Paulo, ti{tulo "De las dotes" o,en todo caso,a las -
Respuestas del  mismo autor, titulo "De los bienes de la mujer™.

Con Juliano se restablecid la libertad de divorcio,para 1lo
cual tuvo que modificar lo gue su tio,llevado del fervor de la
nueva religién abrazada,habfa hecho para dificultarls. Sin em
bargo, la tendencia era irreversible,pues el 10 de marzo del a
fio 421, los emperadores Honorio,Teodosio y Constancio,mediante
una ley que aparentemente lgnoraba la de Constantino, reglamen
taron la materia (1) con mas extensidén que éste lo habia he--
cho,y clasificaron las causas en "graves" (que llamaron magna
crimina) y "leves" (que denominaron mediocres culpas o morum
vitia).

De las leyes de Constantino,Honorio y Teodosio pasaron al
Cédigo de Justiniano las facultades del marido para perseguir
por adulterio a la mujer que se habfa divorciado por "medio--
cres culpas”" (C.9,9,34). =1 resto de ellas ni se recoge ni se
menciona posteriormente,quizds por su caracter excesivamente-
represivo.

Zn la ley de Honorio y T=0dosio I no se aludf{a a cuales po-
dian ser tales "magna crimina" o "mediocres culpas". Dejaron-
su determinacidn al arbitrio del juez,aunque es seguro que és
te aplicarfa los criterios antariores d= fondo y forma,porque
lo que si se hacia en =lla era una rsmisidn a las Respuestas-
de Paulo (2).

Teodosio II y Valentiniano III trataron el divorcio enuna
lay de 10 dz2 julio del aifio 439,en la qu= volvieroan al antiguo
(1). c.th.3,16,2. vid. n.1 p.14.

(2). ¢.Th.3,16,2,in fina, 3uper retaationibus autem dotium --
propter liberos iuris antiquis praecipimus cauta servari.Prop

tar communes liberos si fuerint ae praecipit observariquae in
iure de retsntionibus statuta sunt pro numero filiorum, quod -
Paulus in libro ra2sponsorum dicit sub titulo de r= uxoria.
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sistema de la culpa y a la aplicacidn d=l der=scho jurisoprudan
cial,abrogando las leyes de sus predecesores por considerar--
las excesivamente duras (1).

£n el afio 449 estos mismos reordenaron la materia median-
te una ley que fué recogida despues en el C8digo de Justinia
no ( C.5,17,8,2) y restablecieron el sistema de causas lici--
tas de divorcio (2).

Justiniano comenzd su reindado manteniendo la legislacidn-
anterior,pero tercid pvronto en el asunto y por medio de nueva
ley corrigid tanto lo que los anteriores habfan l=gislado co-
mo lo que 81 mismo habfa dispuesto,reconociendo que los matri
monios podfan disolversz o por la voluntad concorde de los as
posos,es descir,bilateralmente,o unilateralmente con causa jus
ta,sin causa o por un hecho soorevenido que llamé "bona gra--
tia".

2n los casos de divorcio por mutuo acuerdo ~communi consen
su- la mujer podfa pasar a segundas nupcias transcurrido un a
flo desde que aquél tuvo lugar, aplicdndose la ley del =mpera--
dor Anastasio del afio 497,que redujo la espera de cinco ailos-
oreviamente exigida por Teodosio y Valentiniano (C.5,17,9) (3)
Mantuvo, pues, el divorcio hilateral reconociendo >leno valor
a los pactos que se establecizran entre los cdnyujyes (4).

81 divorcio unilataral por culpa del otro podfa fundarse 2n
las causas gu2 habie enumerado Teodosio II y =21 divorcio sin
causa se considerd ilicito pero no nulo,sédncionindose 4ste —-
con la pdrdida de 1a dote y 4= las donaciones antznupciales,y
a la mujer con la prohibicidn de casarsz de auevo antss de pa
sados cinco aflos: .

(1), N.Th.12. vid. n.3 p.15.

(2). H.Val,35,11. vid.n.2 p.l6.

(3). C.5,17,9. vid.n. 3 ».17.

(4). NMov.22,4, vid, n. 1 y 2 p.23 y pgs. 22 y sgts. .
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Con la nueva ley de 15 de en=ro del afio 542 Justiniano im-
primié un sesgo diferente a la mataria, raguldndola de forma -
mas restrictiva (1) . Descartd entonces totalmente el divorcio
por mutuo disenso. Admitid que el matrimonio pudiera disolver
se por =1 ingreso de uno de los cédnyuges en un convanto,y pa-
ra evitar que algunos utilizaran esta forma para burlar la ley
castigd con la pérdida de todo su patrimonio y con penas cor-
porales -tormento- a quienes se casaran después.

La mujer addltera era enviada a un convento y sometida "a
las penas correspondientes” (2). De alli podfa sacarla el ma-
rido durante dos afios,para rsunirse con ella,y pasado estepla
2o sin haber sido reclamada,se l2 cortaba el pelo,recibfa el
hdbito mondstico y quedaba reclufda de por vida.

(1) Hov. 117. vid.n. pgs.29 y sgts.

(2). Bonfante,ob.cit.,sostiene que las penas no eran los azo
tes sino el vestir y vivir aislada del resto d= las monjas.

Por consejo d21 Obispo Pelagio, Justiniano mandd construir
un monasterio venal.
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c'. Abolicién del iudicium de moribus.

Augusto habfa atrafdo a la jurisdiccidn del Estado 1la
competencia qué hasta entonces habfan tenido los tribunalesdo
mésticos de caricter gentilicio con el iudicium domesticum. -
Justiniano,por su parte, abolid la que habfa sido establecida-
por Augusto,con el procedimiento y las sanciones que impon{a,
substituyéndose todo ello por las disposiciones contenidas en
su primer Cédigo y las insertas en el segundo revisado de 16
de noviembre defi afio 534 (1),con lo que se dejé sin efecto to
do un sistema que habfa funcionado durante siglos. Pero lasig
nificacién de la transformacidn es mas profunda porque no se
trataba simplemente de una cuestién de procedimiento, de trami
tacién de los procesos,de disolucién de otro modo o ante otxos
drganos jurisdiccionales, sino del cambio de actitud frente al’
concepto del matrimonio que se venfa gestando desde Constanti
no,que se manifiesta en la aplicacidn de medidas cada vez mas
restrictivas del divorcio, llegdndose a prohibir el celebrado-
por los c¢dnyuges de mutuo acuerdo (2) y a limitar los casosde
disolucién por causa no culpable a la impotencia dsl vardn,el
ingreso de cualquiera de los esposos en un convento y el cauti
verio por causa de guerra (3).

El sucesor de Justiniano,su hijo Justino, accediendo a la ~
solicitud de muchos que abominaban de su unién “porque ten{an
lugar en sus casas guerras y discordias (lo gue es mucho mas
doloroso y triste)llegando a mituas asechanzas y valiéndosede
venenos que causan la muerte,de suerte que ni los hijos pro--

- s o > o

(1). C.5,17,11,2. Iudicio de moribus,quod antea quidem in an-
tiquis legibus positum erat,non autem frecuentabatur, penitus-
abolito: omnibus etenim causis requisitis et perlectils, quas m
tiquitas introducebat,nihil validum praeter eas quas anterio-
res constitutiones et praesens dispositio introduxit,invenimus

(2). Nov, 117,10.
(3). Nov.117,12.
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pios pueden reducirlos a una sola y mismé voluntad" dispuso -
que las nupcias pudieran disolverse'por el consentimiento mi-
tuo y que no tuvieran aplicacidn las penas conminadas por su
padre contra aquellos que disolv{an su matrimonio por aquella
causa. Apeld aquf,nuevamente,al viejo y caro principio de los
romanos de que "si el mituo afecto consolida las nupcias, con
razén las disuelve por el consentimiento una voluntad contra-
ria" (1).

Bonfante opina que estas posturas tan contradictorias indi
can la existencia de un equilibrio inestable mantenido desie-
Constantino a Justiniano y "no es el deterioro de la sociedad
o la corrupcidn de las costmbres,motivo falso y cdmodo, lo que
embaraza a los legisladores,lo que impide un desenvolvimiento
18gico y seguro,constante,sino que es el antiguo concepto def
matrimonio que estaba imbufdo tanto en las costumbres como en
el Derecho,el que impide alcanzar el equilibrio (2).

(1) . Nov.140,pref. Plurimi autem nos adierunt inter se coniu-
gium horrentes et abominantes forsitam.enim contingit istiset
insidias adgredi adinvicem et venenis aliisque ad mortem agen
tibus uti,ita ut nec filios eis factos valere ad unam similem
que tales voluntatem inmiscere.

ibid.140,1. ut antiquitus,consensu coniugium solutiones nupti
arum fieri,non ultra vero abtinere constitutas poenas consti-
tutione nostril patris adversus eos gui cum consensu coniugii
faciunt solutionaem.

(2). Bonfante,ob.cit.p.359
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.II. EL DIVORCIO COMO IN3TITUCION JURIDICA MODERNA

Fundamentacidn jurfdica.

El matrimonio era para los romanos la cohabitacidn del hom
bre y de la mujer con la intencidn de procrear hijos y consd
tuir entre los cdnyuges una sociedad perpetua e {ntima (1).,es
decir, lo entendieron como situacién fundada en la convivencia
aceptada de forma voluntaria y permanente,pues esto es lo gqua
significaba la affectio maritalis. Zn lo que a su celebracién
se refiere,no tenfa aquél formalidad legal alguna conocida en
el Derecho histdérico, aunque fuera acompafiado de ceremonias vy
fiestas que variaron con los tiempos y con los cambios de cos
tumbres (2).

Del mismo modo,para que aquél se disolviera bastaba conque
cesara la affectio maritalis,cese que se manifestaba por elre
pudio o divorcio. Este era,pues,la consecuencia del concepto-
mismo del matrimonio como situaciédn resoluble,el cual encon--
traba clara expresién en la prohibicidn de que las partes es-
tablecieran pactos que tuvieran por finalidad excluir la rup-
tura o penarla con el pago de una cierta cantidad en concepto
de sancidn (3).

Tampoco para el divorcio se exigf{a forma. La notificacién-
verbal o el simple anuncio por carta o por medio de un mensa-
jero eran suficiente., Esta simplicidad para romper un matrimo
nio daba lugar en ocasiones a dificultades para deslindar wun
verdadero divorcio de una simple disensién sin consecuencias.
(1) . Bonfante, Inst.de Derecho romano,p.180

(2). Iglesias,Derecho romano,p.213 y sgts.Vid,bibliograffa ci
tada alli.

(3). Paul.D.45,1,134. Inhonestum visum est vinculum poenae ma
trimonia obstringi,sive futura,sive iam contracta. También en
c.8,38 (39),2.
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£1 divorcio,como acto privado,estaba sometido a la juris-
diccién de la familia romana y regulado por normas del dere-
cho gentilicio. 3u prictica y requisitos habfan configurado-
un derecho consuetudinario que,como ocurria con el matrimo--
nio, encontraba su vigencia fuera del campo de actuacién del
Bstado. La razén hay que buscarla en jue la familia desplega
ba en el plano del derecho privado facultades que el Zstado-
no habfa atraf{do adn a su esfera de competencia,y que la re-
lacidn matrimonial estaba compuesta de dos partes o elemené-
tos: la existencia de una convivencia y la voluntad continua
da de los cdnyugas de ser marido y mujer. Por eso,cuando la
voluntad se extingufa, arrastraba al matrimonio mismo,que se-
disolvia por efecto de la desaparicidn de aquella.

Este concepto del matrimonio se conservé intacto en la Re
piblica y con los emperadores posteriores,por virtud de la -
inercia de los usos y costmbres sociales,contra los que lu--
charon en vano los emperadores bizantinos. Ripert (1) ha po-
dido decir con razdn que "en el mantenimiento de la moral tm
dicional se basan las reglas que constituyen el armazdn del
Derecho y &ste es por esencia tradicional" (1). Asi,pues, la
transformacién del derecho matrimonial se operd después dei
cambio de moral conseguido no sin esfuerzo por la accién de
la r2ligién cristiana,

Zn la literatura jurfdica roman{stica existe la opinidn gs
neralizada de que el matrimonio romano fué una relacidn dehe
cho -por transcripcidn de la expresidn "res facti"- y no de
derecho. Nosotros no compartimos esta idea por las siguien--
tes consideraciones.

La primera es que en lo que se refiere al matrimonio sepac
te ahora de la concepcidn de que es un contrato que se cons-

(1) . G.Ripert,Les forces creatrices iu droit,p.153.
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tituye por el consentimiento inicial,a diferencia del romano
que exigia el -consentimiento permanénte. La consecuancia es
que actualm=nte el divorcio tiene el caracter de negocio ju-
ri{dico rescisorio mientras que el divorcio romano era la ce=-
sacidn de los efectos del matrimonio por la desaparicién de
la affectio maritalis en uno de los cdnyuges,y desde esta Sp
tica se dic2 que para los romanos el matrimonio no era una =
res iuris,es decin .relacidén de derecho.

No es vilido,creemos,que se aduzca como prueba de ello que
no tenfan una"forma legal” para él y que no se reanuiaba por
el derscho de postliminio. Ni lo es tampoco que gse tome 2nel
sentido negativo la nota diferencial entre ellos,porque,a lo
sumo, 1o que prubarfan tales cosas es que se trata de dos mo- )
dos o formas de constituirse la relacidn macrimonial y no de
que una sea jurfdica y la otra no.

Cuesta trabajo pensar -como les ocurrirfia a los romanos,
dotados,como consta que estaban,de un profundo sentido jur{i-
dico~ que la unién de un hombre y una mujer para crear una-
familia no tuviera cérécter juri{dico,con las consecuencias -
que aquél acto implicaba en los drdenes personal,patrimonial
y ain religioso.

La costumbre es la primera manifestacién del Jerecho. Las-
cestumbres familiares y gentilicias de los romanos eran tam-
bién derecho,que en ciertos casos superaba los estrictos li-
mites del Derecho privado,ya jue habia actos que producian e
fectos en el 4mbito del Jerecho pidblico,como ocurria con 1la
manumisién de los esclavos,que siendo un acto del pater fami
lias,producfa el efecto de convertir en ciudadano romano al
manumitido por una de las formas solemnes. )

El propio concepto del matrimonio,que llevaba en si elger
men de su disolucidén,deriva de un sentido juridico que no -
concuerda exactamente con el que ahora tenemos,pese a serde
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positarios del legado del oDerecho romand}pues nuestra moral no
es la misma que la de ellos,ni la de las futuras generaciones
serd la misma ﬁue rige nuestros actos.

21 principio romano "omne ::uod ligatur solubils est" (todo
lo que se concierta por la voluntad es posible disolverlo por
una voluntad contraria) estaba en la base de toda relacidn de
derecho entre los hombres y,naturalmente,no hay razdn para que
no lo estuviera también en las relaciones entre hombre y mu-
jer.

La nota de legitimidad del divorcio romano estriba precisa
mente en la posibilidad jurf{dica de que pueda disolverse todo
lo que se concierta por la voluntad,y la nota de legalidad se
encuentra en que el divorclo aparece expresado en las normas-
de la costumbre en cuanto ley no escrita. Ocurre también que;
en el derscho consuetudinario no se perfilan con nitidez los
conceptos de legitimidad y legalidad,porque la legitimidad es
la moral y los usos,los cuales,r=spetidos,crzan un sistema de
normas jur{dicas que se transmiten oralmente;y la legalidades
exactamente ese sistema normativo. En cambio,en los sistemas-
desanvueltos actuales es posible distinguir la legitimidad, -
que estd formada por el Derecho,que expresa la moral y los in
tereses en una sociedad dada,de la legalidad,que es conjunto-
de normas o l2yes escritas gue el drgano competante en cadaca_
so promulga para regular aquellos invereses y para alcanzarel
fin propu=sto por 21 Derecho. )

Por otro lado,la dogmdtica moderna del negocio jurf{dico ha
distinguido entrs hechos jurf{dicos,que son acontecimientos de
ordan natural que pueden originar un derecho, independientemen
te de que concurra la voluntad de un particular,y los actos 1
r{licos,que son los acontecimientos en que interviene la vo--
luntad de los particulares enderezada a conseguir unos objeti
vos determinados que 21 ordenamiento legal hace posibles (1).

(1) . U.Mlvarez. ilagocio Juridico.
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La necesaria concurrencia de vp;untades para que el matri-
monio existiera y la posibilidad de que aquella se rompiera -
porque en uno de los cényuges hubiera desaparecido la affec--
tio maritalies,configuran a &ste y a su acto contrario,el di-
vorcio,como actos juridicos voluntarios,es decir,como verdade
ros negocios juridicos.

Cabe preguntarse por qué no le aplicaban al matrimonio el -
derecho de postliminio si el consentimiento tenfa la importan
cia que se le atribuye. Puede responderse que la convivencia,
la cohabitacidn,era también un requisito esencial para consti
tuir la relacidn matrimonial y desaparecida ésta por el cauti
verio,el affectus marital no bastaba para mantener viva aque-
1la relacidn. Ademas,la caracter{stica de la affectio marita=-
lis,de la voluntad,era que se diera permanentemente,continua-
damente: el matrimonio dependfa de la continufdad del querer-
y del hecho (1),de modo que si el cese de la affectio marita-
1is disolvi{a el matrimonio,el mismo efecto producia la falta-
de convivencia. )

ES cierto que en el Digesto encontramos referencias a que -
el matrimonio no 1o hacfa la cohabitacidn sino el consentimiemn
to - nuptias non concubitus sed consensu facit (2)- y que el
matrimonio lo hace la intencidédn y no la unién -non enim coi-~
tus matrimonium facit sed maritalis affectio (3)- pero se ha
de tener en cuenta,por un lado,que estas respuestas jurispru-
denciales estaba hechas solo para justificar la separacidédn de
personas del rango mas elevado -illustres- ,1o0 cual hace que
esto tenga caracter particular 'y no general,y por'otro,que la
vida en comuin con mujer ingenua y honesta -entendido estd 4§l
timo en el sentido de las costumbres y del rango social- te--
nia en el Derecho romano consideracién de matrimonio.

(1) . Bonfante, Institucionas 4= Jderecho romano.
(2). ULP+D.50,17,30 (3). U1.3,24,1,32,13 afluzg,
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La cuestidn estd en cédmo debe manifasthrse ese consentimien
to. Los romanos, se dice,consideraban que en el matrimonio el
consentimiento.debia de ser continuo,permanente,y que cuando
esa continuidad cesaba sobrevenia la ruptura,dejaba de haber-
matrimonio. Se producfa en tal casoc el divorcio,que era la ma
nifestacidn externa de haberse terminado el consentimiento o
la voluntad de seguir siendo marido y mujer (1).

Con las leyes Iuliae Augusto da el primer paso en la regula
cién juridica por el gZstado de las relaciones matrimoniales.-
La abolicidn por aquél de los tribunales domésticos ~iudicium
domesticum- y la atraccidn a la competencia del dstado de 1la
materia matrimonial mediante la reglamentacién del matrimonio
y de la forma del divorcio,en la medida en gue le fué posible
-recuerdese la oposicidn que encontrd en las clases altas- i-
nician la intervencidn del Estado en las relaciones familia--
res a través de los tribunales de las costumbres -iudicium de
moribus~ aunque no se modificaron los conceptos de matrimonio
y divorcio,que siguieron siendo. los mismos:" libera matrimo--
nium esse antiquitas placuit" (2)

A partir de la adopcién del cristianismo como religién ofi

(1). 2n la época mas primitiva se producfa el rspudio de la es
posa por el marido baséndose en alguna de las causas contem-—-—
pladas en la supuesta ley de Rémulo: adulterio, falsificacidédn-
de llaves,envenenamiento o aborto y simulacién de parto.No pue
de hablarse aqui de e ha cesado la affectio maritalls,porjue
la disoluciédn obedecfa a haber incurrido la mujer en alguno de
tales crimina. Vvid.Plut., Romulo, 22.

Zn cambio, si se admite la disolucidn por haber cesado la af
fectio maritalis,como ello puede ocurrir en ambos cénygés,hay
que admitirla por parte del marido y de la mujer, aunque pare-
ce que ésta ejercid esta facultad en dpoca mas avanzada.

(2). C.8,38,2
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cial,concurren en la vida romana dos concepciones del matri-
monio: la tradicional,qus admite ‘el divorcio como cosa natu-
ral y necesarié.y la nueva,que lo rechaza. Por esta razén los
emperadores cristianos no cesaron de interferir el divorcio-
con medidas reguladoras restrictivas y sanciones,si bién nip
guno lo suprimié de plano.

La posicién de la Igl=sia llegéd a ser tan influyente que-
pese a haber afirmado Justiniano que una vez gue hubo nupcias
era menester que el contrato pudiera llegar a su disolucidn-
-oportet causam omnino sequi etiam solutionem (1)-en unadis-
posicién posterior prohibid el divorcio consensual -nullo mo
do repudia fieri,aut per consensum nuptiis solvi(2). Mas co-
wo el concepto no habfa variado a pesar de los deseos imperia
les,y exist{an razones serias de {ndole social que lo acon
sejaban, su suceser ,Justino II,abolié la prohibicidén de diso
lucién por mituo consentimiento y las penas conminadas por su
augusto padre contra los infractores de la legislaciédn prohi
bitoria -cum consensu coniugi faciunt solutionem (3).

Constantino, Teodosio II y Valentiniano III y Justiniano,-
legislaron sobre el divorcio estableciendo taxativamente las
causas de posible disolhcién en el divorcio unilateral. Zn—=
tre los jurisconsultos bizantinos la tendencia fué la de con
siderar nulo el divorcio que se hacfia sin estar fundado enal
guna de las causas seilaladas por la ley.

El Derecho candnico culmind la ordenacidén del divorcio que
habia iniciado Justiniano por la influencia de la Igl=sia,a-
fianzando la doctrina de Cristo y San Pablo.Cristo,dice Bonfan

(1) 3 Novc 22,3
(2) . Nov.134,11
(3) . Nov.140,1.
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te- po habia'hegaﬁo el divorcio de modo absoluto pero le ha
bfa restringido al caso extremo de la formicacidn. La doc--
trina de la Iglesia en este aspecto era que 1o que Dios ha
unido no lo podia separar el hombre" expresién gue contenia
una"oposicién a la institucién pero no pronunciaba su conde
na" (1).

21 primer paso en la transformacién del antiguo concepto
romano se da cuando se comienza a considerar el matrimonio-
como contrato consensual bilateral. Esta teor{a,aunque fué
mas tarie cond:nada dentro de la Iglesia y finalmente admi-
tida por ella en la época moderna,permitié tener un elemen-
to técnico-jur{dico que fundaba la relacién matrimonial en
el consentimiento inicial en lugar de en el consentimiento-
permanente del anterior derecho romano. A ello se le afiade-
la sacralizacién del vinculo,es decir, se considera a dste -
de origen divino,y por este medio aquella relacidn contrac-
tual se consiiera como unién hecha por Jios y por lo tanto,
no separable por el hombre,con lo que triunfa el principio-
de indisolubilidad del vinculo matrimonial por otro modo gque
no sea la muerte de uno de los cényuges. Queda,por tanto,ex
cluido el divorcio por 2ste mecanismo. El vinculo no puede
romperse por la voluntad humana, sea esta la que fueressi -
hay razones jraves que hagan imposible la vida de los espo-

sos ,se aplica ahora la nueva institucidn de separacidn

(1). 3onfante,Ob.cit.manciona en pg.3€4a Mateo,S,32:Ego au-
tem dico vobis quia omnis qui dimiserit uxorem sua excepta
fornicationis causa facit eam moechari et gqui dimissam du-
xerit,adulterat: y ibid.19,9: Dico autem vobis,quia quiqum
que dimiserit uxorem suam niso ob fornicationem, et aliam
duxerit, moechatur, et qui dimissam duxsrit,moechatur.
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“quoad thorum et mensam",separacibn de mesa y t4lamo,o de
mesa y habitacidn.

Este desenvolvimiénto de la cuestién es el que ha lleva
do a negar caracter contractual al antiguo matrimonio roma
no,cuando no hubiera sido necesario. Lo que permitfa la di
solucién de aquél era el reconocimiento de que los hombres
dentro del marco del sistema convencional que es el dere--
cho, podf{an disolver por el mituo acuerdo las convenciones-
que se habfan constitufdo por el consentimiento,y una de g
llas era el matrimonio., Que se negara la sanacidén de élpor
el derecho de postliminio no significaba sino que dadaslas

finalidades de la unidén, aquellas no podfan alcanzarse cuan .

do la convivencia no era posible por la ausencia del cényu
ge caifdo prisionero,a lo que hay que afladir que no pudien-
do existir matrimonio entre un ciudadano libre y un escla-
vo,la calda en esclavitud,por los usos de la querra,disol-
via de plano el matrimonio,con lo que 21 libre podfa con--
ttaer nuevas nupcias,y habrfa sido un contrasentido que en
los casos mas bien excepcionales de evasidn y regreso del
cautivo a los confines de Roma,este recuperase el matrimo-
nio,a no ser en la hipdtesis, inaceptable,del celibato per-
petuo de la esposa.

Substituyendo el principio jurf{dico "omne quod ligatur
solubile est" por el religioso "Deus coniuxit homo non se-
paret"” se opera realmente la modificacidn del concepto del
matrimonio y se le hace indisoluble por el divorcio, aunque
la voluntad de unirse sigue siendo esencial y el contrato
se da en uno y otro casos. Tan solo varia el grado de li--
bertad personalsen el derecho antiguo,el hombre -y la mujer
cuando se ha alcanzado la equiparacidn para el divorcio-,
los cényuges pueden romper el conttato matrimonial, divor--
ciarse:en el derecho configurado por la Iglesia,los cédnyu~
ges, una vez concertadas sus voluntades, pierden la ad¥g
nomia para disolver el matrimonio. La libertad con:ractual

'
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que comprande no solo la de obligarse sino tambidn la re-
solver los pactos bilateralmente,se suprime 2n el matrimo
nio cuando se niega el divorcio.

La Iglesia romana representd la imagen de la realidad-
ante Zuropa y con ella sobrevivié el Derecho romano cuan-
do la potencia creadora del Imperio romano se extingu{é.
"Por ser la &tica social la fuente de todo derecho vivo,
al continuar la 4tica social cristiana siendo la dtica so
cial europea hasta bien entrado el siglo XVIII,la doctri-
na cristiana determind el pensamiento jurfidico europeo in
cluso all{ donde apenas si se han conocido ya legislado--
res y juristas de esta comunidédn"(1).

£l Derscho romano sirve de fundamento al Derecho cand-
nico, Cuando el Imperio se derrumba fueron los francos,por
su contacto secular con 41 y por la temprana adopcién de
la ortodxia de la Iglesia catélica,los llamados a la heren
cia del £stado romano (2). A travéds de esta estrutura se
impuso durante toda la Edad Media en la Europa occidental
el Dereche candnico.

Pero este Derecho candnico pierde su caricter hegeméni
co con el cisma luterano. En 1.525 Lutero consuma el cis-
ma y obtiene en seguida la complicidad de las naciones vy
Zstados particularistas,dispuestos a identificar sus ambi
ciones dindsticas con los intereses nacionales, cuya defen
sa consijuen acaparando,para fines temporales,ese factor
esencial de la unidad nacional gue es la religidn. Elloes
posible porjue en la doctrina de Lutero se reemplaza lasu
premac{a papal por la supremacfa del principe, incluso en-

(1) .F.Wieacker. Historia del Derecho privado dé la =dad
Moderna. pg.18.

(2) . Ibid.pg.27
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materia religiosa, sometiendo la Iglesia al Estado, transfi
riendo a éste todos los derechos, jurisdicciones y privils
gios que pertenecfan a aquella. Puede vanagloriafse Lutero
de gue nadie habfa hecho tanto como &1 por el Gésar y por
el poder civil y en 1555 proclama el principio "cujus re-
gio hujus religio" (1).

La consecuencia del proceso secularizador,de su culmi-
nacidn,es que se separaran en el matrimonio los caracte--
res de contrato civil y de sacramento,que para la doctri-
na catélica estén irrevocablemente unidos en un contrato
de caracter{sticas especiales.

La nueva orientacidn se manifiesta en Grocio,que al es
tablecer los fundamentos del Derecho natural racionalista
en su obra De jure belli ac pacis,libri tres (1.625),basa
el matrimonio en el &mbito de intereses del Derecho de gen
tes. Incluye su estudio en el derecho de personas -iurain
personam- y lo considera como procedente de la ordenacidn
social y lo califica como institucidn y no como contrato,
segin se habia tenido en el Jerecho romano (2) si bien le
configura con caracter{sticas especiales. Desde este plan
teamiento de Jerecho natural no se excluya el divorcio (o
mo repudio por el vardn) ni las posteriores nupcias de los
divorciados, aunque para "evitar la turbatio sanguinis”,en
caso de segundas nupcias de la viuda o divorciada deba és
ta esperar un afio.

“21 matrimonio dnico,cristiano e indisoluble,no es ius
naturale sino una perfeccidn de él1 por 1la lex Christi"(3)
(1). F.Wieacker,ob.cit.pg.58 y sgts.

(2). ibid. pg.256
(3. ibid. pg.257
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El paso dado por Grocio permite el desarrollo de un de
recho matrimonial que acepta el divorcio.

El Concilio de Trento,que tuvo lugar entre 1545 y 1563
-Jespues de consumado el cisma luterano- habfa reafirmado
la posicidn de la Iglesia catdlica sobre la indisolubili-
dad del matrimonio y el caracter de sacramento de 4ste.Em
pujado por los vientos de la reforma y de la contrarefor-
ma, el matrimonio empieza a ser considerado en Europa des-
de dos posiciones distintas: la reformista,que le somete
a la regulacién de los poderes civiles, exonerdndole de la
nota sacramental,y la contrareformista,que reafirmaelca
ricter de contrato-sacramento y la competencia exclusiva
de la Iglesia romana en las cuestiones matrimoniales.

Difundido por Europa el principio de separacién de po-
deres y afirmada la supremacfa o,cuando menos,la autori--
dad independiente de la potestad civil,el matrimonio se-
seculariza cada vez mas en los paises en que triunfa la -
reforma. En los territorios de la contrarreforma tambien-
se deja sentir la influencia de aquél principio,pero la ma
teria matrimonial sigue rigiéndose por las normas del con
cilio tridentino. Zn Prancia,hasta la Revolucidn, también
se aplicaba el dJerecho de la Iglesia,pero a partir de ella
el matrimonio se considera como mero contrato civil y por
la Ley de 20 de septiembre de 1.792 se introduce el divor
cio. Triunfa en el ordenamiento positivo francés el prin-
cipio de la disolubilidad del vinculo como garantfa de la
libertad individual,si bien se aplica solo al matrimonio
civil, considerindose como mera separacidn en el caso de ma
trimonio candnico.

Se toma en tiempos modernos,después de la evoluciédn del
pensamimnto juridico,la postura que tuvieron ya los roma-
nos,que expresaban en el principio "omne quod ligatur so-
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lubile est"s

£l fundamento jur{dico moderno del divorcio est4,oues,
en el caracter de contrato civil,con el elemento de liber
tad individual afiadido, que fué enunciado por vez primera
como derecho de la persona en la Declaraciédn Universal de
los Derechos del Hombre,de 1.789. Esta Libertad quedaria-
suprimida si a los cényuges se les impiliera disociarse, -
convirtiendo el pacto de vida en comin en un lazo indes--
trutible cualesquiera que sean las condiciones de convi--
vencia por las que atraviesen los cényuges en un momento-
determinado.

Puede afirmarse que el caracter contractual es el tni-
co fundamento del matrimonio si se entiende &ste como co-
munidad de vida entre el hombre y la mujer,porque aquella
comunidad no puede establecerse mas que sobre la base del
libre consentimiento de ambos. Los supuestos en los que el
consentimiento de la mujer no existe,ya porque se la tome
a la fuerza,ya porque en lugar de ser sujeto de una rela-
cidn jurfdica igual sea objeto de ella,no puede conside--
rarse matrimonio en sentido técnico jur{idico.

Prascindiendo de las razones de orden politico por las
que la Iglasia se opone a la disolubiliiad del vinculo ma
trimonial -de las que no se va a tratar- lo cierto es que
no ha negado al matrimonio el caracter de contrato,sino -
que en virtud de principios religiosos,le considera contm
to sagrado, sacramento,y asi lo ha sostenido continuamente.
£l Papa Ledn XIII,en su enciclica Arcanum dice:"no puede
hacerse distincién entre el sacramento y el contrato puesto
que el matrimonio cristiano no es disociable del sacramen
to y por lo tanto no puede existir un contrato verdadero
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y legitimo que no sea por lo mismo sacramento® (1) . Esto
queda circunscrito al matrimonio entre cristianos y,mas-
concretamente, al matrimonio entre cristianos dentro de la
Iglesia catdlica,pues hay otros sectores cristianos que
si admiten el divorcio.

Siguiendo el hilo de la argumentacidn, tendremos que pa
ra los no catélicos, el matrimonio se quedarf{a en simple -
contrato, cuya constitucidn,efectos y terminacién serd re-
gulada por el Derecho positivo por el que se rijan los -~
contrayentes. Corresponde,pues,a los ordenamientos jur{-
dicos positivos regular la disolucidn del matrimonio me-
diante divorcio,o dicho de otro modo,regular el divorcio
como medio de disolver el matrimonio.

Los ordenamientos poslitivos tienden,a no dudarlo,a una
homogeneizacidn creciente en un mundo en que la interac-
cidn entre las sociedades se ha hecho cada vez mas amplia
e intensa. Se ha dicho que el matrimonio es un contrato -
sul generis. Lo que determina la especialidad de &ste no
es sdlo la moral que practica un determinado grupo nacio-
nal; también influyen en &1 la organizacidn de la sociedad,
la cual se configura del modo que el conjunto de los hom—
bres que la constituyen consideran mas adecuado para res-
ponder al reto circundante,y por efecto de la capacidad de
adaptacidn, las situaciones reales reaccionan sobre los -
usos sociales y la moral,y &stos sobre el Derecho, que ne
cesariamente ha de atender a la resolucidn de los probleg
mas que suscita el discurrir real de la vida. La mayor o
menor permisibilidad del divorcio dependerd,pues,de las
condiciones reales de existencia.

(1) . Citado por Z.Montero. Derecho del Matrimonio Candéni-
CO.pPg.26.
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Admitida. la igualdad del hombre y de la mujer en las so
ciledades modernas civilizadas,hay que reconocer la capaci-
dad de ambos para disentir de una convivencia que volunta-
riamente aceptaron. La indisolubilidad del matrimonio im--
plica generalmente el sometimiento de uno de los cényuges-
al otro,con lo que el matrimonio acaba convirtiéndose en -
una relacidn desigual. La familia, a cuya proteccién quie-
rese acudir con aquél remedio ha quedado dislocada con el
sistema de produccidn imperante en los paises desarrolla--
dos. Ni adn reducida a la mf{nima expresidn,como estd ahora,
se puede impedir su disgregacién con medios coactivos. En
los lugares donde todavia no se ha admitido el divorcio -~
muy pocos— el matrimonio,la familia nuclear se rompe defqgv
to y se originan otras uniones de hecho. Ya no hay patrimo
nio que conservar o heredar y el principio de filiacidn le
g{tima ha perdido tanto valor como consecuencia de la ten-
dencia creciente d= la dignificacidn del ser humano,que en
muchos lugares no es ya signo diferenciador de la prole.:zl
cuidado de los hijos se conffa cada vez mas,desde los pri-
meros afios de la infancia,a educadores o instituciones de
guarda,porque las madres, trabajadoras fuera del hogar, no
pueden atenderlos,lo cual estd creando otra moral que hace

necesaria la posibilidad de la ruptura del vinculo matrimo
mial. E1 divorcio ha de fundarse en el principio de igual-
dad real del hombre y de la mujer.
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III. =L DIVORCIO ZN E3SPANA.

1. Antecedentesg.lLos antiguos pobladores de la pe-
ninsula practicaron una especie de matriarcado.zZntre los céin
tabros el marido llevaba la dote a su mujer y las hijas,que
heredaban a los padres con exclusidn de los varones, tenfan
obligacién de casar a sus hermanos.La madre era considera-
da como jefe de la familia. Iguales costumbres tenfan loslu
sitanos y los vacceos (1) .Existen noticias de que los matri
monios de estos primeros pobladores se hacfan con gran ce-
remonial,pero nada se sabe de si eran disolubles por divor
cio.

Cuando los romanos vinieron a Zspafia encontraron una po
blacidn de celtas e iberos,y colonias griegas,fenicias year
taginesas asentadas en el litoral oriental y sur de la pe-
ninsula.Durante el tiempo que durd el sometimiento del te-
rritorio,rigieron especialmente en esta materia las leyes-
Y costumbres locales,si bien el derecho romano hizo, respeg
to de ellas,el oficio de legislacién subsidiaria y adn vi-
no en ocasiones a modificar sus preceptos (2).De todos mo-
dos empezd pronto la romanizacidn,la cual no fué igualmen-
te intensa en todo el territorio,pues el sur y el centro se
romanizaron antes que el norte,y hasta Augusto no tuvo lu-
gar el de la Tarraconense.

lLos emperadores no tuvieron inconveniente,no obstante,en
derogar las costumbres locales cuando lo estimaron oportuno
por lo que puede afirmarse que el derecho romano se impuso
como norma general en tiempo relativamente corto, aunque sub
sistieran diversas peculiaridades. \

Vespadiano concedid la latinidad a =Zspaila en el siglo I
de nuestra eray después,en el siglo III,Antonino Caracalla

P

(1) . Hinojosa,Historia del dDerecho.p.75-77; Caro Baroja,J.
Los pueblos de Espaiia,p.34-54

(2). Hinojosa,ibd.p.139
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concedid la ciudadanfa a todo elAiﬁperio. Estas concesiones
forman parte de un movimiento de unificacién jurfidica a tra
vés da las cuales se implanta el Derecho romano como derecho
de todos los habitantes del territorio peninsular. Las cos-
tumbres y el derecho de los romanos fueron,a partir de la -
colonizacidn, lentamente asimiladas por las poblaciones con-
quistadas,lo que supaane que tuvieran aquf aplicacién las le
yes de Aaugusto y las de los emperadores posteriores. Los ma
trimonios y el divorcio fueron,pues,cada vez en mayor medi-
da, regulados y practicados por las pautas romanas. :

Antes Jdel establecimiento de los visigodos en Espafia,i=—-
el derecho vigente entre los provinclales era la ley de Ci-
tas,los cddigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano y las
Novelas posteodosianas. Zsta normativa es la que se aplica-
en materia de divorcio.

Cuando los visigodos irrumpen en la peninsula, encuentran
una povlacidn hispano-romana que se rige por el Derecho to-
mano. Los invasores conservan su propio derecho. Zllo did lu
gar,con el tiempo,a una situacidn cadtica de la legislacidn
por lo que Alarico II,en el deseo de poner remedio a aquédl-
estalo ie cosas promulgd un cddigo para ser aplicado en los
litigios gue se suscitaran entre sus sdbditos romanos,ley que
contenfa las disposiciones mas importantes del cdiigo Teodo
siano y veintidds constituciones del céddigo Gregoriano. Es~
te cédigo alariciano se denomind mas tarde Lex mmana visi-
gothorum. Los visigodos continuaron gobernindose por su de-
recho consuetudinario que les era aplicado por tribunales -
distintos de los que aplicaban el Cé8digo de Alarico.

Leovilgildo llevé a cabo la unidad territorial y Chindas-
vinto suprimid la personalidad del derecho y derogd el Bre-
viario de Alarico cuyas disposiciones no permitfan el matri
monio entre godos y romanos.
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La propagacién del catolicismo en la penfnsula 316 oca-
sidn a los prelados para congregarse y tratar y decidir so
bre asuntos generales. A través del derecho eclesifstico se
aplican en Zspafla las normas sobre disolucidn del matrimo-
nio del derecho bizantino, que se habfa conformado ya conla
influencia de la Iglesia. Nuestras Partidas admiten que el
matrimonio rato pueda romperse en el caso de que uno de los
cényuges entara en "Ordende Religién" (1). No existe otrare
gulaciédn del divorcio vincular en la historia del derecho-
espafiol hasta la II Repdblica "pues el Cédigo civil de 1889
atento a la tradicidn juridica patria,de la que ni la Ley
de Matrimonio civil de 1870 se habfa apartado, rechazé el di
vorcio vincular, estableciendo que el matrimonio se disuel-
ve por la muerte de uno de los cényugas ( artf{culo 52) y que
el divorcio sélo produce la suspensidn de la vida comin de
los casados (artfculo 104)".(2).

2, Intentos de introduccidn. =1 primer intento de introdu--
cir el divorcio en £spafia tiene lugar con la II Repdblicaes
pafiola proclamada el dia 14 de abril de 1,931. bas Cortes -
Constituyentes decretaron y sancionaron el dia 9 de diciem-
bre de ajuél mismo afio la Constitucidn, que regulaba en el ca
pitulo IT la familia,la economfa y la cultura.

En el artfculo 43 se dice:" La familia estf bajo la salyva
guardia especial del <stado.Zl matrimonio se funda en laigual
dad de derechos para ambos sexos y podrd disolverse por mu-
tuo disenso o a peticidn de cualquiera de los cédnyuges,con
alegacidn, en este caso,de justa causa".

(1) .Partida 48,tit.X,ley 5%: Pero en el desposorio que es fe
cho por palabras de pr:sente ha tal firmeza,que non se pue-
den departir los que asi fuesen desposados;fueras ende,en una
manera, si alguno de ellos entrare en Orden de Religidn ante
que se ayuntasen carnalmente.

(2)+ José Castdm.Derecho civil, tomo 5¢,pg.671. Madrid, 1961.
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Conseguentes con el precepto constitucional las Cor
tes aprobaron el dia 2 de marzo de 1.932 la Ley de Jivor-
cio,mediante la cual se introducf{a en Zspafia la disolucioh
del matrimonio con ruptura del vinculo,previa sentencia -
firme de los Tribunales civiles ordinarios.

Esta posibilidad de ruptura vincular podfa darse cual-
quiera que hubiera sido la forma de celebracién del matri
monio. Esta expresidn condensaba el verdadero alcance de
la Ley,que atrafa a la competencia exclusiva del dstadola
facultad de regular una materia que afecta directamente a
las relaciones familiares y,por consiguiente,a la socie--
dad a la que aquél orginiza politicamente. Tal facultades
tuvo compartida hasta entonces,o mejor,ejercida por la I-
glesia catdlica,a cuyo Derecho habfan de atenerse todos -
los ciudadanos que no acreditasen su acatolicidad,dnico -
modo de que se pudiera acudir al matrimonio civil (1). Es
te, sin embargo, tampoco era resoluble.

En nuestro pais tal afirmacidn se hac{a necesaria por-
que en materia matrimonial el Cddigo civil espafiol recong
cfa como dnico matrimoplo para los catdlicos el celebrado
de acuerdo con el Derecho candnico (2). 21 artfculo 75 de
dicho cédigo civil,en su redaccidn original, determinaba -
que las disposiciones de la Iglesia catdlica y del Santo-

(1) . Ley de Divorcio. Arte.19. £1 divorcio decretado por
sentencia firme de los Tribunales civiles,disuelve el ma
trimonio,cualquiera que hubiese sido la forma de su cele
bracién.

(2) . Cédigo civil,art?.,42: La Ley reconoce dos clases de
matrimonio: el canénico y el civil. £l matrimonio habr4
de contraerse canénicamente cuando uno al menos de los
contrayentes profese la religidn catdlica. Se autoriza el
matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno de los con
trayentes profesa la religién catdlica.
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Concilio de Trento regfan el matrimonio canénico (1). La re
daccidn actual del mencionado precepto mantiene la vigencia
de las disposiciones de la Iglesia catdélica en lo que se re
fiere al matrimonio canénico (2). La diferencia entre uno y
otro texto consiste en la supresién de la mencidn"Concilio
de Trento",cuyas disposiciones fueron consideradas leyes del
Raino desde el 12 ‘de julio de 1.564 (3),y que posteriormen-
te se incorporaron al Cédigo de Derecho canénico de 27 dema
yo de 1.919,por lo que se hizo innecesaria tal mencidn de -
las disposiciones tridentinas a partir de esta fecha.,

Como consecuencia derivada de la Constitucidn democriti-
ca de 1.869,se promulgd la ley de 18 de junio de 1.870 so--..
bre el Matrimonio civil. Esta afirmacidn del poder del Esta
do atrajo contra &1 la enemiga de la Iglesia (4) y la actua
cién maliciosa de los que no acudf{an ante el Juez Municipal
a contraer matrimonio porque el contrafide candnicamente no
hacfa perder a los pensionistas del Sstado su aptitud para-
el cobro de sus haberes (5).

Se daba el caso de que personas que estaban ligadas por
un matrimonio anterior acudfan al Juez Municipal para con-

(1) .Cecivil (red.,original) " Los requisitos, forma y solemni
dades para la celaebracidn del matrimonio candnico, se rigen
por las disposiciones de la Iglesia catdlica y del 3anto Con
cilio de Trento,admitidas como leyes del Reino. (Cit.por Man
resa,Cé8digo civil,p.352).

(2). Cocivil (red.vigente) arte.75. El matrimonio candnico,
en cuanto se refiere a su constitucidn y validez y,en gene-
ral,a su reglamentacién juridica, se regird por las disposi-
ciones de la Iglesia catélica.

(3). Ley XIII, t{tulo 12,Libro 1%,de la Novisima Racopilacidn.
(4) . Manresa,ob.cit.p.230.
(S). Real Orden de 7 de abril de 1.872.
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traer matrimonio civil con otra..zsto vino a resolverse-
cediendo el Zstado,que mandd una circular el 20 de junio
de 1.874 (Gaceta de 21 de junio) resolviendo una consul-
ta hecha por varios jueces municipales en el sentido de
"que no se procediese a la celebracidn del matrimonio ci
vil de personas ligadas con otra por matrimonio candnico
anterior” (1).

Se abre asi una puerta para la derogacidn parcial de-
la Ley de Matrimonio civil. En efecto,por Decreto de fe-
cha 9 de febrero de 1.875,se restablecid el matrimonio ca
ndnico, se reconocid efectos civiles a los contrafdos de
acuerdo con las normas de la Iglesia desde 1.870 y se dg
jé subsistente el matrimonio civil para los que no pudie
ran contraer el candnico (2). De suerte que este decreto
de 1.875 devolvid toda la eficacia al matrimonio candni-
co,deshaciendo lo estatufdo por la Ley de 1.870. En re--
curso ante el Tribunal Supremo en el que se - alegabala in
constitucionalidad Jel referido decreto de 1.875,que sien
do norma de inferior rango que la Ley estatufa en contra
diccidn con ésta,el Alto Tribunal,en sentencia de 28 de
octubre de 1.879 declar$ que "el Jecreto de 9 de febrero
de 1.875 no pod{a ser juzgado con arreglo a preceptos con
signados en la Constitucidn y en las leyes orgdnicas del
pals vigentes en épocas normales,sino como una disposi--
cidn adoptada por el Ministerio de Regencia,haciendo uso
de las facultades que le habfan conferido la alta Insti-
tucidn que entonces asumia los poderes del Estado,por lo

(1) « Manresa,ob.cit.pg.230

(2). ibid. pg.231,., Claro :que el matrimonio civil era
la forma de contraer de los no catdlicos o aconfesiona-
les,puesto que los bautizados en la Iglasiz catSlica ha
bian de contraer forzosamente matrimonio candnico. Vid.
art®, 42 del C8digo civil espafiol.
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cual no pod{a negarse al citado decreto el caricter de -
disposicidn legislativa,por mas que a su formaciédn no hu
bieran concurrido las Cortes,a la sazdn disueltas" (1).

Los matrimonios candnicos contrafdos de forma exclusi
vamente candnica fueron reconocidos con plenos efectos -
por el g£stado,

Proclamada la Jegunda Repitblica se plantealde nuevo la
cuestidn y por Ley de 28 de junio de 1.932 se requld el
matrimonio civil. Como la Ley de Divorcio era de 2 demar
zo de 1.932,1la vigencia de ella coincidf{a «con la exis-
tencia de dos clases posibles de matrimonio,contempladas
en el articulo 42 del cédigo civil.

Hasta este momento la cuestidn matrimonial entre catd
licos (2) habia estado atribufda a la Iglesia catdlica y
el matrimonio candnico,en cuanto se referfa a su consti-
tucidn y validez,se regfa por las disposiciones de los cd
nones 1.012 y 1.143 del Cédigo de Derecho candnico (3).

(1) . Gaceta de 7 de diciembre de 1.879. Consolidada ya la
Restauracidn, comenzaba a no ser tenida en cuenta la Cons-
titucién de 1.869 por quienes gobermaban con nuevas orien
taciones. Al fin y al cabo,aquella Constitucidn habia sur
gido de un movimiento popular y liberal.

'(2) « En fecha muy posterior -17 de abril de 1.950- la Di-
reccidn General de losRagistros y Notariado define en una
resolucién quienes deben entenderseacat8licos,a efectosde
contraer matrimonioslos que no hubieran sido bautizados an
la Iglesia catdlica. La acatolicidad habfa de acreditarse.
De modo que los espafioles "que hayan sido bautizados en la
Iglesia catdlica sélo tienen una forma hdbil de contraer
matrimonio:el candnico”!

Se suaviza la situacidn por Ley 44 de 28 de junio de 1.967
sobre libertad religiosa. En su artfculo 32 regula la ads
cripcidn a una confesidn no catdlica,que se probard por
cettificacidn expedida por el ministro competente de ella,
y la no adscripcidn 2 una confesidn religiosa se acredita
rd mediante declaracidn expresa del interesado.

(3) . Fuéd promulgado por la constitucid apostdlica Providen
tisima Mater de 27 de mayo de 1.917 y recibid el "pase" en
Espafia por Real Decreto de 19.de mayo de 1.919.
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Ley de Divorcio 4

A causa de esta doble regulacidn se hacia necesario de
terminar en el articulo primero de la Ley de Jivorcio el
criterio que debfa seguirse, Jue no era otro que el ds con
ceder el divorcio cualquiera que hubiera sido la forma-ca
ndénica o civil- del matrimonio, el cual quedar{s disuelto-
por sentencia firme de los Tribunales.

Por su ladd la Ley de 28 de junio de 1.932 (1) dispuso
que a partir de su vigencia (prevista para treinta dias -
despues de su publicacién en la Gaceta) (2) solo se reco-
noceria como forma de matrimonio la civil (3).En esta Ley
entre disposiciones que eximen de la obligacidn de obte--
ner o acreditar el consejo o licencia de los padres, segin
que los contrayentes fueran mayores o menores de edad(4):;
determinar que la licencia de los menores se acreditara -
mediante documento notarial o ante el funcionario ante el
cual debiera celebrarse el matrimonio o el juez municipal
del domicilio del que deba Je otorgarla,si no fuese elegi
do para la celebracidn del acto (5);suprimir el impedimen
to del ndmero 42 del articulo 83 del C8digo civil (6);de-

(1) . Gaceta de 3 de julio.
(2) . Ley de Matrimonio civil de 1,932,art2,5¢,

(3). Ibid.,arte.12, A partir de la vigencia de la present
Ley sélo se reconoce una forma de matrimonio:el civil,que
deberd contraerse con arreglo a lo dispuesto en las sec-
ciones 13 y 22 del capitulo 32 del tftulo 42 jel libro 19
del. Cédigo civil.

(4) .Ibid., art2.19-13 en relacidén con el nimero 12 del ar-
t{culo 45 y artfculo 67 del cédigo civil.

(5). Ibid.,arte.192-23,

(6) . Ibid.,arte.12-32, E1 artfculo 83-42 dice que no pue-.
ien contraer matrimonio los ordenados in sacris y los pro
fesos en una orden religiosa candnicamente aprobada,liga-
dos con voto solemne de castidad,a no ser gue unos u otros
hayan obtenido la correspondiente Jispensa canénica.
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rogar los nimeros 22,32 y 42 del articulo 84 del mismo cédi
go, sobre impedimentos de colaterales, los cuales substituye
por la definicidn "no podrin contraer matrimonio entre si-
los colaterales por consanguinidad o afinidad hasta tercer
grado® (1):de atribuir al Juez de Primera Inscancia del par
tido a jJue perteneciera el Juzgado Municipal designado para
la celebracién del matrimonio,la facultad de dispensar,a pe
ticién de parte y mediando justa causa,de los impedimentos-
de consanguinidad en tercer grado de colaterales,de la afi-
nidad en linea colateral,del ndmero segundo del artfculo 45
del C.civil,de los referentes a los descendientes del adop-
tante con el adoptado,y dispensar de la publicacidn de edic.
tos que se mencionan en el artfculo 92 de dicho cédigo (2),
y reiterar la forma del articulo cien del mismo texto legal
"omitiendo la lectura del artf{culo 57" (3),se disponfaenel

(1) . Ley de Matrimonio civil, arte,12-48,

(2). Ibid.,art2.12-53, 21 artf{culo 45-2 del C.civil prohibe
el matrimonio a la viuda durante los trescientos un dias si
guientes a la muerte de su marido,o antes del alumbramiento
3i hubiera quedado encinta y a 1la mujer cuya matrimonio hu-
biera sido declarado nulo,en los mismos casos y términos, a
contar desde su separacidn legal.

81l articulo 92 d=l mismo Codigo hace referencia a la pu-
blicidad que debe darse al matrimonio por si existieraalgn
impedimento que alguien pueda alegar,

(3). Ibid.art?.12-63, =1 articulo 100 del C.civil dispone -
que el casamiento se celebrard compareciendo ante el Juez -
Municipal los contrayentes,o uno de ellos y la persona a -
quien el ausente hublere otorgado poder especial para repre
sentarle, acompafiados de dos tastigos mayores de edad y sin-
tacha legal., Acto seguido el Juez Municij al despues de lef-
dos los articulos 56 y 57 de este Cédigo, preguntard a cada-
uno Jde los contrayentes si persisten en la resolucidn de ce
lebrar el matrimonio y si efectivamente lo celebran y,res--
pondiendo ambos afirmativamente, extenderf el acta...

£1 texto litsral del arte,57 del C.civil era este:"£1 ma-
rido debe proteger a la mujer,y desta obedecer al marido".
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artficulo cuirto que "la jurisdicciédn civil es la dnica come
petente para resolver todas las cuestionss a que d4 lugarla
aplicaciédn de esta Ley,incluso las que se reslacionan con la
validez de los matrimonios calsbrados con arreglo a la mis-
ma, conforme a lo dispuesto en los artfculos 101 y 103delcé
digo civil. Las cuestidnes relacionadas con la validez o nu-
lidad de los matrimonios candnicos celebrados antes de lavi
gencia de esta Ley serdn resueltas por los Tribunales civi-
les,que aplicardn las leyes candnicas con arreglo a las cua
les fueron contrafdos. Las sentencias y demis resoluciones
de los Tribunales eclesiisticos sobre lo que constituye elob
jeto de esta Ley no producirdn efectos civiles" (1).

Asi pues,en virtud de esta disposicidn,se atribufa a 1la
jurisdiceidn civil,por segunda vez en la historia jur{dica-
espafiola,la ex€lusiva competencia en la ordenacidn de la ma
teria matrimonial.

£l artficulo segundo de la Ley de Divorcio establec{a lano
sibilidad de obtener el divorcio “cuando lo pidan ambos cén
yuges de comin acuerdo o uno e ellos por alguna da las cau
sas determinadas en la misma Ley,siempre con suj2cidén a lo
que en ella se dispone" (2).Se recogian en ests precepto dos
posibilidades de divorcio: la disolucidn del vinculo por mi
tuo disenso o divorcio bilateral,y la ruptura vincular ains
tancia de uno solo de los cdnyuges o divorcio unilateral.Pa
ra el primero no bastaba qus los esposos estuvieran concor-
des en la iisolucidn de su matrimonio sino que era necasa=-
rio que ambos la instaran ante los Tribunales. Para el se--
gundo, es decir,cuando la voluntad de divorcio lo fuera solo
de uno de los esposos,podia pedirlo el interesado sobre la
base de alguna de las causas enumeradas en 2l artfculo tres
de la misma Ley.

La distincidn implicita que hacia el artfculo dos entredi
(1)« Ley de Matrimonio civil,arte.4e,
(2). Ley de Divorcio,arte.2.
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vorcio por mutuo consentimiento'y‘divorcio unilateral apare
ce por primera vez en la legislacidn Je Constantino para re
gular esta materia. Antes de este emperador se habia llega-
do a la completa libertad en los divorcios, fueran estos bi-
laterales o unilaterales. Aln con Constantino el divorciohbi
lateral continué siendo l{cito,en tanto que sometid a la res
triccidn de las "justas causas de divorcio" el divorcio uni
la teral o querido por uno solo de los esposos,establecien-
do sanciones patrimoniales para el cdnyuge que incurrieraen
&1 sin justa causa.

Ahora las causas enumeradas en el artfculo tres de laley
de divorcio como legf{timas dnicamente eran base para el di-
vorcio cuando £altando el acuerdo entre marido y mujer, uno
de los dos queria pedirlo.

La diferencia esencial entre la concepcidn moderna del di
vorcio unilateral y la de Constantino es que en aquella cual
quiera de las causas enumeraias serv{a de fundamento a la de
manda, es decir,habia de ser alegada a priori para que los-
Tribunales pudieran declarar la disolucidn del matrimonio, -
mientras que en la segunda el divorcio realizado sin una de
aquellas causas no anulaba el acto sino que ponia en marcha
el mecanismo sancionador.

El adulterio no cometido o facilitado por el cdédnyuge que
lo alegara era la primera de las causas leg{timas de divor-
cio unilateral que comtemplaba la Ley. Venfa a ser asi el a
dulterio mas que delito perseguible por la via penal,un mo-
tivo por el que el cdédnyuge que no consentf{a podfa romper el
vinculo matrimonial y recuperar su libertad (1).

(1) . =1 adulterio de la mujer casada y el amancebamiento del
marido estaban penados como Jdelitos por el artfculo 620 del
C.penal de 1.928.La reforma de la Repdblica de 1.932,10 hi-
zo desaparecer, pero fué restablecido por Ley de 11 de mayo-
de 1,942, incorporindose los preceotos de &sta al C.penal de
1.944,art{culos 449 a 452,dentro del cap.6%2,tit.92 del libro
II,el cual ha sido derogado por Ley de 26 de mayo de 1.978,
por lo que actualmente tampoco tiene caracter de delito.
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La bigamia a que se refiere la causa segunda se podfa ad
mitir como causa de divorcio "sin perjuicio de la accidn de
nuliiad que podfa ejercitar cualquiera de los cdnyuges", fun
dada en la prohibicidn del articulo 51 del Cddigo civil,pues
éste determina que no surtird efectos civiles el matrimonio
candnico o civil cuando cualquiera de los cdnyuges estuvie-
ra casado legi{timamente,en relacién con el artfculo 83,p4--
rrafo 5 del mismo cuerpo legal,que prohibe el matrimonio a
los que se hallaren unidos con vinculo matrimonial (1). To-
do ello independientemente del delito de bigamia en que pue
da incurrir quien intente un matrimonio sin estar disuelto-
otro anterior.

La causa tercera tenfia una finalidad claramente tuitiva-
de la familia (2). El Cddigo penal contempla como tipos de-
lictivos la corrupcidn de menores y la prostitucidn,pero la
causa de divorcio no era el delito mismo,sino que bastaba-=l
simple intento o conato de uno de los cédnyuges para que pu—
diera operar esta causa legi{tima de divorcio.

£l abandono de los deberes que para con la familia tenfan
los cbnyuges y el abandono culpable del otro durante un afio
eran las causas cuarta y quinta del articulo tres de la Ley.
Aunque el enunciado pueda parecer general, ambas causas con-

- et s 00

(1) . Resolucidén de la Direcciédn General de los Registros y
del Notariado,de 14 de marzo de 1.951: "si existid un acto
matrimonial que haya dado lugar al correspondiente asi:zanto
en el Registro civil,o pudiera considerarse por Derecho ca
nénico como matrimonio ante testigos,el impedimento de vin
culo simple impide pasar a nuevo matrimonio en tanto que -
los Tribunales no declaren nulo el supuesto matrimonio”.

(2) « Ley de Divorcio,arte.,32-32: La tentativa del marido pa
ra prostituir a su mujer,el conato del marido o de la mujer
para corromper a sus hijos o prostituir a sus hijas y lacon
nivencia en su corrupcidén o prostitucién.
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templan actitudes contrarias a la convivencia. En 2l primer
supuesto,por abandono hay que entender la falta de asisten-
cla gque cada uno de los esposos debe prestar al resto de la
familia en los aspectos econdmico y afectivo. Zn el segundo
se trataba de los casos en que cualquiera de ellos dejara_a
bandonado al otro,marchindose del hogar con voluntad de in-
terrumwir la convivencia (1).

En sexto lugar se mencionaba la ausencia,entendida &sta
en el sentido técnico jurilico,es decir, la desapariciédn del
cényuge. “ste motivo exigfa la declaracién judicial de au--
sencia, pues desde el momento de ella era cuando podia ale

garse. Aunque la declaracién pod{ansolicitarla ademas del -

cényuge, los parientes y el Ministerio Fiscal,hay jue enten-
der que para que sirviera de base al divorcio, habfa de ser
solicitada por el cényuge interesado (2).

La ausencia no se consideraba antes de la Ley de divorcigq:

ni se considera ahora, como un factor resolutorio del matri
monio, pues &ste sélo se disuelve por la muerte de uno de los
cdnyuges,como sefiala el articulo 52 del Gddigo civil.

La causa séptima acoge como motivo de divorcio los malos
tratos inferidos a los miembros de la familia. Zntre ellos
podria incluirse el exceso en la correccidén de los hijos,ya

(1)« Ley de Divorcio,art2,392-4%: =1 desamparo de la familia
sin justificacidén; y,58%: E£1 abandono culpable del cényuge 41
rante un ailo,

(2) o Ibid. art®.39-68: La ausencia del cdédnyuge cuando hayan
transcurrido dos afios desde la fecha de su declaracidn, com-
putada conforme al artficulo 186 del C.civil.

3@ refiere a la redaccidn del artfculo anterior a la re-
forma del titulo 8¢ del Cédigo civil por la Ley 8 de septign
bre de 1.939(B.0O.del £stado de 12 de octubre}en el cual se
determinaba que "la declaracién judicial de ausencia,no sur
tird efecto hasta seis meses despuds de su publicacién en-»
los perxiddicos oficiales".
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que esto representa también una violencia ffsica (1).

La violacién grave de algunos deberes jue impone el ma=-—
trimonio era la causa octava de divorcio. Comprendfa asi mis
mo la conducta perturbadora de uno de los cdnyuges que inci
diera en la vida comin haciéndola insoportable. Faltar a u-
no de los deberes matrimoniales es no consumar el marido o
negarse la mujer a consumarlo. La ausencia de cdpula carnal
es una grave violacidén de aquellos,pero también podfa serlo
el faltar a la obligacién de vivir juntos en condiciones ta
les que la falta pudiera encuadrarse en la causa quinta,ono
guardarse fidelidad en supuestos distintos de los que con--
templaba la causa primera,© no socorrerse mituamente en los.
casos no incluibles en la causa cuarta, Es decir:situaciones
que sin revestir la gravedad exigida para la existencia de
de aquellas causas de forma clara,perturbaran, sin embargo, -
las relaciones maritales hasta el punto de hacer insoporta-
ble la comunidad de vida. Otras causas pertubadoras podian-
ser el juego,la embiaguez,la mala administracidn y otras a-
nilogas (2).

En la causa novena se reconocfa el derecho de todo indi-
viduo a su integridad fisica,psiquica e incluso social. El
contagio venéreo,que no es un hecho insélito,puede ser de--
lictivo,puesto que dafia a la persona del cdnyuge contagiado
y le produce un complejo de culpabilidad y una inhabilidad

(1) . Ley de Divorcio,art2.3272: =1 atentado de un cdnyuge -
contra la vida del otro,de los hijos comunes o los de uno de
aquellosslos malos tratamientos de obra o de palabra.

(2). Ibid. art?,32-89: La violacidn grave de algunos de los
deberes que impone el matrimonio y la conducta de uno de los
cdnyuges que produzca tal perturbacidn de las relaciones ma
trimoniales que hagan insoportable para el otro cdnyuge 1la
continuacidédn de la vida comin.
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social. 2ste. tipo de enfermedad, que estuvo bastante exten-
dido en la dpoca en que se promulgé la Ley y que despuesde
una relativa recesidén ha vuelto a hacer acto de prasencia,
podia haberse contraf{do existente el matrimonio,por conta-
gio en relaciones sexuales habidas fuera de 41,0 haberse -
contrafdo antes,habiéndose ocultado su existencia al cényu
ge sano.

2n todo caso podfa esta enefermedad ser causa de divor-~
cio. La determinacién de culpabilidad es dificil porque ha
r{a falta determinar cudndo una contaminacidn habfa sido -
producida conscientemente, es decir,cuando el cdnyuge enfer
mo ha inficionado al otro voluntariamente.

Es claro que en los casos en que el enfermo conoce la e
xistencia de la enfermedad,si a pesar de ello mantiene re-
laciones con el sano,estando casados,o0 se casa en tales con
diciones, comete, cuando menos,un delito de imprudencia gra-
ve. Puede ocurrir,no obstante,que el enfermo que se somedd
a tratamiento se crea curado cuando en realidad no lo estd,
y esta creencia le lleva a conducirse como sano. Pero se po
drd hablar de actuacidn culpable no solo en el caso de que
el enfermo contagid al sano con el propdsito de vengarse, -
sino también cuando los que habiendo estado enfermos se -
creen curados y contraen matrimonio,o mantienen relaciones
con el otro,sin haber obtenido las suficientes garantias de
su curacidn.

Za Ley, acertadamente,no entraba en distinciones y el cdn
yuge sano que hubiera sido infectado por el otro,podfa ob-
tener el divorcio pér esta causa (1)

(1)« Ley de Divorcio,art?,392-92: La enfermedad contagiosay
grave,de caricter venéreo,contrafida en relaciones sexuales
fuera del matrimonio y despues de su celsbracidn y la con--
trafida antes,que hubiera sido ocultada culposamente al otro
cdnyuge al tiempo de celebrarlo.
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En la causa décima se admit{a el caso d2 impotencia
prematura, d2 cardcter permanente, sobrevenida despuésde
celebrado el matrimonio,cualquiera que hubiera sido 1la
causa de ella. La referencia habfa de entenderse hecha
a la imposibilidad de realizar el coito,es decir, impo-
tencia para tener acceso carnal,pero no a la impoten--
cia para engendrar. Sin embargo,ésta debiera haber si-
do admitida también como motivo de divorcio cuando el
deseo d= uno de los cdnyuges de tener hijos fuera tan
imperioso como para que primara sobre un matrimonio eg
téril. =n cambio la impotencia anterior al matrimonio-
no se contemplaba en la Ley porque tales casos tenfan
acogida en los procesos de nulidad (1).

Ootro motivo de Wivorcio admitido por la causa once
era el de la condena del cdnyuge a pena de privacidn ie
libertad por tiempo superior a diez aflos. Zn estos ca-
sos,habfa de esperarse tres aflos desde que fuera firme
la sentencia para que el cdnyuge libre pudiera instar-
el divorcio (dltimo pdrrafo del artficulo 7 de la Ley)-
(2)« Igual plazo que en la separacidn consentida.

La separacidn ds h:cho libremente consentida era ol
motivo de la causa doce. Zn este aspecto,si la separa-
cidn durante tres afios habfa sido consentida por ambos
esposos,la cuestidn quedaba en realidad reconducida al
divorcio por comin acuerdo (3).

(1)« Ley de Divorcio,art?,.32-108: La impotencia prema-
tura le cardcter permanente,cualquiera que sea su cau-
sa, sobrevenida daspuds del matrimonio.

(2). Tbid.art2.32-112: La condena d21 cédnyugye a pena de
privacidn de libesrtad vor tismpo superior a disz afios.,

(3). Ibid.art?.32-123: La separacidn de hecho libremen .
te consentida, durante tres afios.
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En dltimo lugar,en la causd trece,citaba la Ley laena
jenacidn mental de uno de los cdnyuges. @sta habfa de ser
de tal naturaleza que impidiera la convivencia espiritual
en términos gravemente perjudiciales para la familia y-
que no fuera curable. Pero ademas de aquél rejuisito de
gravedad e irreversibilidad,habia de quedar garantizada
la asistencia del demente,sin lo cual no se concederfa-
el divorcio. Son obvias las razones humanitarias que ins
piraron a los legisladores (1).

Culpabilidad.El artf{culo cuarto de la Ley incorpora-
ba el principio de culpabilidad como se desprende de la
redaccidn del mismo en el que se expresaba que "el di--
vorcio mediante causa leg{tima sdlo puede ser pedido por
el cdnyuge inocente,cualquiera que sea su edad" (2).

Zn un proceso de divorcio no es f4cil encontrar moti
vos de culpabilidad de alguno de los cdényuges. Es cier-
to que algunas de las causas enumeradas como fundamento
del divorcio podr{an contener elementos culposos, tales,
el adulterio,la bigamia, el desamparo,el abandono de la
familia,la ausencia,la violacidn grave de los deberes -
que impone =1 matrimonio y la enfermedad contajiosacuan
do no se infecta ds propdsito al otro. Otros podfan ser

(1) . Ley de Divorcio,art®.32-133: La enajenacidn mental
de uno de los cdnyuge s,cuando impida su convivencia espi
ritual en términos gravemente perjudiciales para la fa-
milia y que excluya toda presuncidn racional de que aqus
11la pueda restablzcerse definitivamente. No podra descrg
tarse el divorcio en virtud le esta causa si no queda
asegurada la existasncii del demente.

(2). Ibid.art2.42.:21 divorcio mediante causa legftima
solo puede ser pedido por el cédnyuge inocente,cualjuie-
ra que sea su edad.



139

verdaderos- actos dolosos: la tentativa de prostitucidn,
el atentado contra la vida,el contagio venéreo con pro-
pésito de enfermar al otro. Y algunos,en fin,rechazansu
inclusidn en uno u otro tipo porque se producen sin la
intervencidn de la voluntad, tales como la impotencia pre
matura,la condena y la enajenacidn mental.

No puede pensarse,pues,que la culpa guarde relacidén-
directa con las causas, sino que se introduce el concep-
to en cuanto determinante de las limitaciones que la pro
pia Ley impone. Es mas,cuando el articulo octavo habla-
de que la "sentencia declardra culpable cuando proceda,
al cényuge que hubiera dado causa al divorcio o a los =
dos en su caso" estaba admitiendo que era posible que-
uno de los cdnyuges solicitara el divorcio pero no hu--
biera culpabilidad por parte del demandado,o gue pudie-
ra haberla por parte de ambos. Zn efecto,muchos de los-
casos calificables de culpables pueden tener su origen-
en el comportamiento del cdnyuge .que sufre el desamparo
o la ausencia,o la violacidn grave de los deberes matri
moniales y de 4stos derivarse el adulterio. No serfa,en
tal caso,equitativo aplicar criterios d= culpa.

31 artf{culo quince de la Ley disponfa que "a falta e
acuerdo quedardn los hijos en poder del cdnyuge inocen-
te., 531 ambos fueran culpables o no lo fuera ninguno, 1la
sentencla, teniendo en cuenta la natiraleza de las cau--
sas de divorcio y la conveniencia de los hijos,deciiirf
en poder de cual de ellos hande quedar o los mandard pro
veer de tutor,conforme a las disposiciones del Cédigoci
vil. Si la sentencia no hubiese dispuesto otra cosa, la
madre tendri a su cuidado en todo cas> los hijos meno--
res de cinco afios". 5e ve aquf una aplicacidén de los con
ceptos inocente y culpable que hac{a la Ley:si habfa cul
pabilidad por parte de uno de los cdnyuges los hijos no
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'le eran entregados cuando faltara el acuerdo. Y no es pre-
ciso recordar ques en la generalidad de los casos,ya de di-
vorcio,ya de simple separacidn,la cuestidn de los hijos es
la mas controvertida. Si no se hubieran insertado talescon
ceptos,habrf{a operado an primer término el acuerdo de 1los
esposos y a falta de éste,la decisidn judicial,adoptada se
gdn las circunstancias de cada caso. Lo que aqul se llama-
ba inocencia o culpabilidad es la buena o mala £4 del arti
culo 70 del cédigo civil. De todos modos, se reproducia,con
ligeras varlaciones, el contenido del pirrafo segundo delar
ticulo 73 de dicho Cédigo,que en su redaccidn actual eleva

a siete afios la edad de los hijos que,en todo caso,salvo - ..

que al juzgarse se hubiera dispuesto otra cosa, tendria asu
cuidado la madre (1).

Aln tenfa otros efectos la culpabilidad, éstos ya de ca-
ricter econdmico. Z1 artfculo 26 de la Ley disponia,como -
sancién para el cdédyuge culpable,la pérdida de todo lo que
por donacidn le hubiera dado el inocente,y dejabi de perci
bir lo que éste u otra persona en su consideracidn, le hubje
ra prometido (2). =ste articulo no aclaraba,por innecesa--
rio,que en el caso de inocencia o culpabilidad de ambos,ca
da uno conservaria lo recibido del otro.2l1 artfculo 27 dela
misma Ley privaba al culpable del derecho de suceder ab in

(1) . cddigo civil,articulos 70 y 73, 3stos fueron modifica
dos por leyes de 24 de abril de 1.958 y 2 de mayo de 1.975
respectivamente.

(2). Ley de Divorcio,art®2,26: =1 cédyuge culpable pierde to
do lo que le hubiera sido dado o prometido por el inocente
O por otra persona,en consideracién a éste,y el inocente -
conserva todo cuanto hubiese recibido del culpable;pudien-
do ademas reclamar,desde luego,lo qie &ste le hubiese pro-
metido, aunque tales beneficios se hubiesen estipulado con
cldusula de reciprocidad.
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testato a su. antiguo consorte,debla cuota vidual usufructua
ria del articulo 834 del cédigo civil,y de las ventajas que
determinan los articulos 1.374 y 1.420 del mismo Cédigo (1).
El articulo 28 de la Ley,por su lado,autorizaba al ino--
cente a exigir del culpable una pensidn alimenticia cuando

- > o e s

(1) « Ley de Divorcio,art2.27: El cdnyuge declarado culpable
de divorcio no sucede ab intestato a su ex consorte ni tie-
ne derscho a la cuota usufructuaria que establece el artfcu
lo 834 del cédigo civil,ni a las ventajas de los artfculos-
1,374 y 1.420 del mismo Cédigo. 3i al fallecer el causante-
estuviesen los cdnyuges separados por demanda de divorcio se
esperard en su caso al resultado del pleito.

El art{culo 834 decfa: £l viudo o la viuda que al morirsu
consorte no se hallare divorciado o lo estuviera por culpa-
del cényuge difunto,tendrd derecho a una cuota,en usufructo,
igual a la que por legfitima corresponda a cada uno de sushi
jos o descendientes legitimos no mejorados. 31 no quedare -
mas que un solo hijo o descendiente, =l viudo o viuda tendrd
el usufructo del tercio destinado a mejora,conservando aquél
la nuda propiedad,hasta que por fallecimiento del cényuge -
supérstite, se consolide en 41 el dominio. 51 estuviesen los
cényuges separados por demanda de divorcio,se esperard al re
sultado del pleito. Si entre los cédyugas hubiese mediado per
dén o reconciliacidn, el sobreviviente conservari sus dere--
chos.

La referencia de este artf{culo al divorcio era equivoca, -
pues no estaba hecha al vincular,que no era admitido,sino -
a la separacidn. La Ley de 24 de abril de 1.958 did nuevare
daccidén a este artfculo,reduciéndolo pricticamente al pri--
mer pdrrafo y substituyendo "divorciado" por "separado" mas
acorde con la realidad juridica.

Si en el caso de divorcio vincular se produci{a la total-
liquidacidn de la sociedad conyugal,lo congruente seria gque
ninguno de los ex cdnyuges tuviera derecho sucesorio de nin
gin tipo sobre los bienes del otro,existiera o no dsclara--
cidn de culpabilidad. El precepto habria tenido aplicacién-
Unicamente en los casos de separacidn previstos en la misma
Ley y solo en tanto que ésta no se transformara en divorcio.

Los articulos 1.374 y 1.420 se refieren a la entrega del
lecho cotidiano y efectos y ropas y vestidos de uso ordina-
rio,en los casos de restitucidn de dote y disolucién de 1la
sociedad de gananciales, respectivamente.



142

caraclera 42 biznes propios pacsa su sunsistencia (1).

La culpabilidad suponfa,por lo tanto,o una pérdida de de
rechos, o una obligacién econdmica. Zn este sentido es en el
gque hay que interpretarla.

La accidn de ilvorcio de extingufa por muerte de cualquie
ra de los cédnyuges (2). La muerte extingue la personalidad-
civil (3) y disuelve por sl misma el matrimonio (4).:guella
era de caracter personal y no transmisible a los herederos,
aunque teniendo en cuenta que la declaracién de culpahbilidad
privaba de suceder ab intestato a su ex consorte, 1¢s herede-
ros pod{an continuar la tramitacidn de la demanda, porque la
resolucidn del pleito podfa afectar a sus intereses suceso-
rios.

La privacién de derechos (5) como la interdiccidn civil,
no dejaba desamparado al interdictado,a merced del otro cdn
yuge, que podia prevalerse de la situacidn y llevar una vida
licenciosa,pues la Ley le reconocia la posibilidad,pese asu
situacidn, de pedir por si mismo el divorcio,alegando justa-
causa imputable al otro.

Ejercicio de la accidn de Divorcio. El ejercicio de la ac

(1) . Ley de Divorcio,qrt2.28: El cdnyuge inocente cuando ca
rezca de bienes propios bastantes para atender a su subsis-
tencia, podrd exigir del culpable una pensidn alimenticia, in
dependiente de la que corresponda a los hijos que tengaa su
cuidado. 5i el divorcio se decretara por causa que no impli
que culpabilidad de ninguno de los cényuges, ambos podrén ed
girse rec{procamente alimentos en su caso.

(2). Ibid.art2.52.:La accidn dz divorcio se extingue por -
muarte de cual-quiera de los cdnyuges. Sus herederos podrin-
continuar la demanda o reconvencion deducidas por el causan
te,a los efectos del articulo 27.

(3) . cddigo civil.arte,.32-1.
(4) . 1Ibid.arte,52

(5) . Ley de Divorcio, art?.62: £1 cdnyuge que esté sufriendo
la pena de intardiccidn civil podrd pedir por si mismo el di
vorcio, alegando justa causa.
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cidn de divorcio exigfa la mayor{a le edad de los esposos -
(1) . No se comprende bien por que se privaba d= este dere--
cho a los menores si con licencia (2) podfan contraer matri
monio. A lo sumo podia haberse exigido la intarvencidn del
que la did,pero no parece equitativo que se privara a ague-~
llos de resolver en cuestidn tan personal.

Los plazos para el ejercicio y la prescripcidn de la ac-
cidn venfan sefialados en el artfculo séptimo. No se podia e
jercitar pasados seis meses desde que el cényuge que la in-
tentara tuviera conocimiento del hecho que la fundara,o cin
co afios desde que aquél tuvo lugar. 3sta regulacidn general
tenfa estas excepciones: los casos de la causa primera -adul
terio- cuyo plazo de prescripcidn eran diez aflos:en los de
la causa séptima -atentado contra la vida- no prescribia, y
en las causas cuarta,quinta, sexta,octava,doce y trece,quepo
df{a ejercitarse mientras subsistiera el hecho que la motiva
ra. ’

Zn el caso de adulterio,por ejemplo,la mujer jue no se en
teraba del hecho hasta pasados diez aflos desde su comienzo,
disponia ile seis meses para ejercitar la accidn:pero si co-
nocia el hecho,no podfa dejar pasar cinco aflos sin interpo-
ner demanda de divorcio.

Los plazos de prescripcidn no corrfan mientras los cdnyu
ges vividn separados, y si el cdnyuge al que competia la ac
cidén hubiera sido requerido judicialmente por el otro para
que reanulara la vida conyugal o interpusiera la demanda,la

(1) . Ley de Divorcio,Cap. II,art?.previo: Tienen capacidad
para pedir el divorcio por motivos diversos los cédnyuges =~
que sean mayores de edad.

(2). Cecivil,art?.45. zZsta pronibido el matrimonio: 12. Al
menor de edad que no haya obtenido la licencia. (Zste arti
culo racibid nueva redaccidn por la Ley d= 24 de abril de
1.958. vVid.C.civil vigante)
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la prescripcidédn volvia a correr-éesde la fecha del requeri
miento (1).

Como es 18gico,la reconciliacién ponia término al jui--
cio de divorcio,y debifa de ser comunicada al Juez que esta
ba entendiendo del caso. Zn este supuesto el matrimonio con
tinuaba su existencia normal,como si no se hubiera intenta
do la disolucidn,pero en los casos en que la demanda se hu
biera fundado en el mituo disenso,la reconciliacién impedia
que se pudiera intentar de nuevo por la misma causa hasta-
que hubieran transcurrido dos aflos desde que aquella tuvo-
lugar. Por las causas legf{timas del art{culo tres de la Ley
podia instarse nuevamente cualquiera que hubiera sido el -
tiempo transcurrido desde que se produjera la reconcilia~-
cidn (2).

(1) . Ley de Divorcio,art2.72.: No se podrd ejercitar la ac
cidn pasados seis meses desde que el cényuge tuvo conoCle~ . -
miento del hecho en que se funda,o cinco afios desde que el
hecho se realizé, salvo los casos de adulterio,en los que el
plazo de la prescripcidn se fija en diez afios y los atenta
dos de un cdnyuge contra la vida del otro,de los hijos co-
munes o los de uno de aquellos,que no prescribirdn. Cuando
se funde en alguna de las causas 43%,5%,63,8%,12 y 13,podrd
ejercitarse la accidn mientras subsista el estado de hecho
que la motiva.

Los plazos de prescripcidn a que se refiere el pérrafo an
terior no corren mientras los cgnyuges vivan separados. Si
el cdnyuge a quien corresponde la accidn de divorcio fuere
requerido judicialmente por el otro para que restablezca la
comunidad le vida o interponga la J3a2manda,volverdn a correr
los plazos desde la fecha en gque el requerimiento se veri-
fique.

Cuando se funde en la causa nimero once seri necesario
que hayan transcurrido tres aflos desde la condena.

(2). Ibid. art2.92.: La reconciliacidn pone término al jui

cio de divorcio. Los cdnyuges deberdn ponerla en conocimien
to del Juez que entienda en el litigio., Cuando la solicitud
de divorcio estuviesse fundada en el mituo disentimiento de

los cdényuges,la raconciliacién impedird que vuelvan a inten
tarlo sin justa causa hasta después de transcurridos Jos a-
fos.
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La limitacidn que establec{a el artfculo noveno respondfa
a la conveniencia de evitar que por frivolidad, algunos cén-
yuges intentaran el divorclo y se reconciliaran como si el
matrimonio fuera un juego.

Efectos del divorcio en cuanto a los cdédnyuges.La senten-
cia firme de divorcio disolvia el matrimonio y ofrecfa lam
sibilidad de que los antiguos esposos pudieran contraer nup

cias nuevamente. 5in embargo,esta libertad tenfa ciertas 1i
mitaciones. El declarado culpable estaba oblijado a esperar
un aflo desde que la sentencia hubiera sido firme. Zl1 decla-
rado inocente podf{a contraer otro matrimonio inmediatamente
después del divorcio,aunque para la mujer existfa la limité
cién de tener que esperar a que transcurrieran trescientos-
un dias desde la diligencia de separacidn,para evitar,si hu
biera quedado embarazada,la confusidn de la paternidad ~ la
turbatio sanguinis de los romanos. Zn este caso,la ley re-
mitfa expresamente al artfculo 45-29 del Cd8digo civil. Como
es natural,la limitacién no tenfa lugar si el divorcio se -
fundaba en el mituo disenso o habfa sido basado en el aban-
dono culpable durante un afio,la ausencia del cdnyuge duran-
te dos afios,la impotencia permanente o la separacidn libre-
mente consentida durante tres aflos,pues en tales casos, por
la ausencia de c¢dpula entre los casados,no puede haber con-
fusidén de paternidad. 3s de resaltar que el plazo seflalado

(1) . Ley de Divorcio,art®.102.:Por la sentencia firme de di
vorcio, los cényuges quedan en libertad de contraer nuevo ma
trimonio, aunque 21 culpable solo podri contraerlo than;curri
do un afio desde que la sentancia fud firme. La mujer sin en
bargo, quedard sujeta a la prohibicidn del nimesro 22 d=1 ar—
ticulo 45 del cédigo civil,debiendo empezar a contarse =1 -
plazo de los tresciantos un diss desde la diligencia judi--
cial d= separacidn de los cédnyuges. Ista pronlolcidn no re-
gird cuando =1 divorcio se haya declarado en virtud de alzu
na de las causas 52,6%,102 o 122 o por el mituo dis=nso,
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a la mujer como espera,se contaba desde la diligencia de
separacidn y no desde la firmeza de la sentencia de di--
vorcio,por lo que a partir de ésta,el plazo era menor, ya
que corrfa el tiempo durante el cual se substanciaba el
plaito.

Puede parecer extrafio que la'Ley no impusiera espera
a la mujer en el caso de divorcio por mituo dissnso. Sin
embargo,ello no tiene nada de particular,puesto que si es
tuviera encinta, serfa dificil que los esposos convinie--
ran en el divorcio o,en el caso de hacerlo,el cényuge in .
teresado tomarf{a las medidas necesarias para conservarla
paternidad, salvo que voluntaria y conscientemente, renun-
clara a ella,o no le compitiera,como podrfa ser el caso-
de que el hijo fuera de otro hombre y no interesara recu
rrir al divorcio por adulterio.

Como la opinidn es mudable, autorizaba la Ley a que pu-
dieran casarse entre si de nuevo los cdnyuges divorcia--
dos,en cualquier tiempo. Se exclufa a los que por dos ve
ces hubieran sido declarados culpables de prostituir a
la mujer o de conato de corromper a los hijos & de pros-
tiruir a las hijas (1).

Zfectos del divorcio en cuanto a los hijos. Los hijos

han sido siempre el pretaxto de los anti divorcistas pa
ra oponerse cerradamente a la admisidn de esta institu-

(1) . Ley de Divorcio,art2.112. Los cdnyuges divorciados
que no hubiessen celebrado otras nupcias podrdn contraer
matrimonio entre si en cualquier tiempo. Se prohibe con
traer nuevo matrimonio a los daclarades culpables dosve
ces por la causa 38 ( del arti{culo 39)
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cidén en nuestra Patria. Sin embargo,la Ley los tiene en
cuenta y se preocupa de dotarles de la proteccidn v asis
tencia precisas. Por ello la disolucidn del matrimonio -
no eximf{a a los padres de obligacionas para con ellos{l).

Se dejaba al arbitrio judicial determinar la forma en-
que el cdnyuge que no los conservaba en su poder deb{ade
cumplirlas. En los casos en jue el obligado tuvisra bie-
nes inmuebles,habfa de garantizar sus obligaciones con -
una hipoteca sobre ellos y si carsciera de ajuellos o no
fueran suficientes, yuedaba a la discrecidn dsl Juez pro-
veer lo necesario para la jarantfa (2). ademas de esta -
proteccidn, los hijos conservaban todas las ventajas que
les otorgaban las leyes,o las jue pudieran haberlss con-
celido los padres u otras personas,si bien habfan de e--
jercitarse en los mismos casos en que pudieran haberlohe
cho de no haber habido divorcio. 21 divorcio,pues,ni am-
pliaba ni restringfa ventajas;se les conservaban las que
tuvieran (3).

(1) . Ley de Divorcio,art2.12: La disolucidn del matrimo-
nio no exime a los padres de sus obligaciones para con
los hijos. =1 juez fijar& la forma en gque el paire o ma-
dre rue no los conserve an su poler debari contribuir al
cumplimiento de aquellas. 3on aplicables a este supuesto
las disposiciones 321 articulo 31.

(2) . Ibid.art?.31:31 alimentista puede exigir la consti-
tucidn de hipoteca especial sobre los bisnes inmuzbles
del obligado a dar alimentos, suficiente a garantizar el
cumplimiento de la obligacidn. Si el obligado careciese
de bienes propios en que constituir la hipotaca o fue-
ran insuficicientes,el juez determinard, segin las circung
tancias,las garantf{as que hava de prastar.

(3). Ibid.arte,.132; Los hijos conservan todos los dere-
chos y ventajas que les 2stdn asejurados por las leves,
por sus padres o por otras personas;pero no polrdn 2jer
citarlos sino en los mismos casos en que podrfan hacer-
lo,d=e no haber mediaijo =21 divorcio.
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Para la custodia de los menores de edad,el articulo
catorce de la Ley daba preferencia al acuardo estable-
cido por los padres y aprobado por el Juez,aunque esto
sdlo se admitf{a en los divorclos fundados en el comin-
disenso y en las causas legftimas de adulterio,bigamia,
enfermedad, impotencia, condena de privaciédn de libertad
y separacidn de hecho. Mo se admitf{a cuando el divor--
cio se fundara en tentativa de prostitucidn o corrup--
cidn de la mujer o de los hijos,el desamparo de la fa-
milia,el abandono culpable,la ausencia,el atentado ala
vida del cdnyuge o de los hijos o por faltar a los debe
res proplos del matrimonio,ya que representaba un peli
jro evidente que los hijos estuvieran a cargo del <dén-
yuge culpable, Tampoco se admitfa el convenio cuando 21
divorcio se hubiera fundado en la existencia de enfer-
medad mental,pues ello implicaba una imposibilidad evi
dente (1).

31 no se hubiera convenido nada entre los padres,en
los supuestos en que tal cosa era posible,los hijos se
ponfan al cuidado ds2l cdnyuge inocente,y si eran cul-
pabl2s ambos o0 no lo era ninguno,el Juez determinaba en
la sentencia,atendida la coanveniencia de los hijos, en
poder de cual debian de quadar o si les nombraba futor.

De no habser dispuesto otra cosa la sentencia,lcs me
nores de cinco afios juedaban siempre al cuilalo de la-

(1) . Ley de Divorcio,art®.14: Disueltao el :atrimonio
por cualguiera de las causas primera, sequnda,novena,dé
cima, undécima y duodéeima o por el mdituo disenso,podrin
los cényuges acordar en poder d= cuil de ellos han da
quelar los hijos comunes,menoras de edlad, Iste acuer-
do necesitari la aprobacidn del Juez.
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madre (1).

21 régimen en cuanto a los hijos podfa ser moldificado
si alguna causa jrave,o la salud,la educacidn o la admi-
nistracidn de sus bienes lo aconsejaba,con lo que se sa-
1{a al paso de que una maire disoluta ¢ un mal padre pu-
dieran estar,parad$jicamente, encargalos de la custodia o
educacidn de los hijos (2).

La patria potestai ara atribufda al cdénvugze en cuyo -
poler quedaban los hijos. 31 que no los teafa en su poder
conservaba el derecho de comunicar con ellos y vigilar -
su educacidn en la forma que determinaba el Juez,que te-
nfa que garantizar este derecho. 3in embargo,no pod{a re
presentarlos ni usufructuar sus bienes. La Ley introdu--
cf{a una innovacidn en el ordenamiento jurfdice. Z1 arti-
culo 154 del C8digo civil atribuye la potestad al padre-
Yy en su defecto a la madre. El artfculo 70 del mismo 8-
digo, sobre ejecutoria de nulidad,no habla de privacidn e
la potestad, indicando que los hijos varon2s mayores de -
tres afios (hoy siete) quedaban al cui i2do del padre y las
hijas al de la madre,si de parte de ambos hubo buena £4.
£l artfculo 73 del citado Céiigo, sobrz ejecutoria de se-

(1) . Ley de Divorcio,art?.15: A falta de acuerdo -juada--
rdn los hijos en poder ijel cdnyuge inicente. 351 ambos fue
ran culpablass o no lo fuese ninguno,la sentencia, tenien-
do en cuenta la naturalaza de las causas del divorcio yla
conveniencia de los hijos,decidirf en poder de cuil de
ellos han de juedar o los mandard proveer le tutor,confor
me a las disposiciones lel C&8digo civil. 31 la sentancia
no hubiese dispuzsto otra cosa,la madre tendrd a su cui-
dado en todo caso los hijos menores de cinco afios.

(2). Ibil. arte.16: zl régimen establecido conforme alos
dos articulos anteriores podrd§ ser modificado en virtud
de causas graves y en int=rés 3e la s2lud,d= ia eluca-
cién o de la buena aiministracidn de los bienes 32 los
hijos.
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paracidn,otorga la potestad y proteccidn de los hijos al
cdnyuge inocente. La innovacidn a que se ha hecho refe--
rencla,consiste en jue siendo el divorcio un acto que rom
pe el vinculo,produce,en el caso de la patria potestad -
los mismos efectos que la separacidn,li cual no daba lu-
gar a la extincidn del mismo(1).

El cdnyuge que habfa sido privado de los derechos in-
herentes a la patria potestad los recobraba a la muerte-
del otro cdnyuge si no habfa sido declarado culpable de
la tentativa de prostitucidn,desamparo de la familia o a -
tentado contra la vida de los hijos comunes (2).

El que el cdnyugs divorciado que tenfa la guarda iz -
los hijos contrajera matrimonio,no afectaba al ejercicio
de la patria potestad que le fué atribufda (3).

- st et et e 0 e o o e

(1) . vid.articulos 70,73 y 154 del cddigo civil.

(2) . Ley de Divorcio,art2.17: El cényuge que hubiese si
do privado de los der2chos inherentes a la patria notes
tad, los recobrard a la muerte del otro cdnyuge, excepto
81 hubiera sido declarado culpable del divorcio fundado
en las causas tercera,cuarta o en el atentado contra la
vida de los hijos del matrimonio. EZn estos casos podri
recobrarla mediante leclaracidn judicial. (Esta disposi
cidn deberfia haberse insertado despues de la norma que
otorga la patria potestad al cédnyuge en cuyo poder que-
daban los hijos).

(3). Ibid.art?.19: El hecho de contraer segundas nupcias
el cdnyuge divorciado,en cuya guarda hubiesen quedado
las personas y los bienes d= los hijos por 41 habidos en
anterior matrimonio disuelto,no serd por si solo causa
para modificar la situacidn establecida al respecto de
dicha prole. ZIsto no obstante,el juez podrd determinar
lo contrario a virtud ie instancia de parte y cuando a
consecuencia dzl nuevo matrimonio celebrado por el c¢én-
yuge bfnubo sobrevenjan motivos gue racionalmente jus-
tifijuen esta resolucidn. 2n todo caso en uz 21 segun-
do o ulterior matrimonio fuese contrafdo bajo cualgquier
género de comunilad je bienes, absoluta o relativa, =l pa
dre o malre binubos perderd la administracisn y 21 usu-
fructo de los bienesis los hijos sometidos a su Juarda.
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Zn cuanto a la lagitimidad de los hijos,como el Z4:di-
go civil presume lag{timos a los nacidos antes de los
trescisntos dias sigulentes a la disolucidn de matrimo--
nio o a la separacidn, la Ley determinaba que el momento
a partir del cual hab{a de contarse este plazo era el de
la diligencia judicial de separacidn ds los cdényuges(l).

De los eifectos del divorcio e2n cuanto a los bienes del

matrimonio. La disolucidn del vinculo llevaba aparejada,
18gicamente, la disolucidn de la sociedad conyugal (2)por
lo gue desde el momento de la firmeza de la sentancia,
cada uno de ellos podfa exigir la liquidacidn y separa--
cidn de sus bienes y de la comunidad conyugal, adquirien-
do la libre disposicidn de los propios y la de la porcién
que le corresponda de los bienes gananciales (3). Conse-
cuentemente, la sentencia de divorcio habfa 3e anotarse, -
en cuanto a los derechos reales e inmuebles,en 21 Rejis-
tro d2 la Propiedad,y cuando fuera procedente,zn 2l Re--
gistro Mercantil, para proporcionar la correspondiznte pu
blicidad (4).

(1) . C8digo civil,articulo 108.

(2) « Ley de Jivorcio,art?.21: La sociadad conyugal rueda
disuelta por la sencencia firme de divorcio,=n virtud de
la cual cada uno de los cdnyuges puada exigir la2 liquida
cidn y separacidn de sus biznes.

(3). Ibid.art2.22: Tanto el marido como la mujsr adguie-~
ren la libre disposicién y administracidn de sus bienes
vy los que por lijuidacidn de la socizdad conyujal se les
adjudique.

(4) . Ibid.arte.23: La demanda de divorcio y la s=ntancia
firme en que se decrete s2 deberdn anotar o inscrinir,
respactivamente,en 21 Rejyistro de la Proviedad u=2 corras
ponda en cuznto a los biz2nes invuepbles y darachos raa-
les,pertenccientes 1 la socizdad conyugal. “amoidn s2 ang
tard 1la ilemanda y s2 inscribird la sent2ncia =n el Reajis
tro Mercantil en los casos jue proceda.
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3i los divorciados contrafan nusvo matrinonio entre
si,los bienes volvian a ragirse por las reqlas antario
res a la separacidn, sin perjuicio de lo n2cho miantras
los patrimonios estuviaron separados. De todas maneras,
se imponia en tales casos la oblijacidn de que antesde
contraer nuevo matrimonio dete-minaran notarialmante -
los bienes que aportaban nuevamente los contrayentes, -
los cuales constitufan el capital propio de cada uno, -
que se reputaban siempre nusva aportacidn aunque total
o parcialmente fueran los mismos qu2 habfa antes de la
disolucidn v liquidacidn practicadas por causa del di-~
vorcio (1).

31 divorcio no autorizaba a los cdnyuyas para ejer-
cer los derschos estipulados an 21 supuesto d2 la nuer
te de uno de ellos,pero ocurrido el 8bito,podfan recla
marlés, salvo si habian sido declarados culpavles (2).

(1) :Ley de Divorcio,art?.24: Cuando los cdnyuges divor
cidos contrajeran nuevo matrimonio entrz si volverdn
a ragirse los bisnes -or las mismas reglas gqu=z antes de
la separacidn, sin perjuicio l2 lo que durante 2lla se
hubisse ej2cutado l2jalment=. Antes le contraer el se-
gundo matrimonio harin constar los contraventes,por es
critura piblica,los biznes que nuevamante aportaren,y
&stos serin los gue constituyan, respectivamente, 2l ca-
pital propio 1z cada uno. In el caso le mste articulo =
reputari sizmpre nueva aportacildn,la de todos los bie-
nes,aungque 2n todo o en parte s=2an los mismos existen-
tes antes de la ligqui lacidn practicada por causa de di
vorcio.

(2). Ibid.arte.25: 21 divorcio no autoriza a los cdnyu
jes para ejsrcitar los derachos estipulados en el su-
puasto d= la muarte .le uno de ellos;pero tampoco las
perjulicard para su 2j2rcicis cuando llejue asudl caso
salvo lo dispuesto en el artfculs si uienta.
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De los alimentos. El cényuge culpable venia obligado a
prestar alimentos al inocente si éste carec{a de medios (1).
Tales alimentos eran diferentes de los que habfa de prestar
se a los hijos que el alimentista tuviera a su carge. 31 los
dos fueran inocentes,la posibililad de exigirse alimentos e
ra rec{proca. Claro es que este derecho solo podr{a hacerse
efectivo cuando hubiera bienes o medios econdmicos,porque Je
otro modo la exigencia es inoperante. 2l derecho a la per--
cepcidn se extingufa por los siguientes motivos: 12,por la
muerte del alimentista;29¢,por contraer éste.nuevo matrimo--.
nio y,39,por vivir en concubinato, Al redactarse esto se pen
sé esencialmente en la mujer,paro tales supuestos podriangg
tenderse tampién al hombre. 3i la mujer se casaba de nuevo,
o vivia en concubinato con otro vardn,se creaba una rslacin
dentro de la cual se presumfa que habfa de encontrar solu--
cidn el problema del mantenimiento y por lo tanto ya no ne-
cesitarfa ayuda de qufén venf{a obligado a hacerlo por impe-
rativo legal. Aparte de estas consideraciones, alin cabrfan [+
tras sobre los posibles abusos que podrfan darse en el caso
de que la obligacidn no cesara por una de agquellas dos razo
nes.

La obligacidn alimentaria se transmitia a los herederos
de quién habia de prestarlos,quedando a salvo siempre la le
gitima cuando fueran forzosos,lo que significaba gque laobli
gacidn afectaba a los tercios de mejora y libre disposicidn
(2) . La previsién del articulo treinta de la Ley de qua los
alimentos aumzntarian o disminuirf{an segin las necesidades
del alimentista, en lo que se referfa a la primera parte
(1) . Ley de Divorcio,art?.28,cit.

(2). Ibid.art®.29.: El derecho a los alimentos cesard poria
muerte del alimentista,por contraer éste nuevo matrimonio o
vivir en concubinato. La obligacidn del que haya de prastar
los se transmite a sus herederos,dejando a salvo la lagfti-
ma cuando sean heredoros forzosos.
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no dejaba de ser una daclaracidn d= bienas intenciones,
porjue para que tuviera efactividad era necesario que
el obligado se encontrara en condiciones de hacer fren-
te a las exigencias (1). Zn este aspecto,la plenitud de
igualdad de los cdnyuges pasa necesariamente por la eman
cipacidn econdmica de ellos,particularmente la de la mu
jer,que en la generalidad 3e los casos estar§ siempre aen
la imposibiliilad de hacer efectivos los derschos econd-
micos de una ley de divorcio.

Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones,-
el alimentista podf{a compeler al obligado a constituir-
hipoteca de sus bienes a su favor,para cubrirse de lapo
sible mala fé de éste. A esta garantia podfa afiadir el
juez, discrecionalmente,otras (2).

Mo era infrecuente,como no lo es ahora,que el cdnyuge
obligado a alimentar a la esposa y a los hijos imcumpla
la obligacidn. Para prevenir tal situacidén,la Ley pre--
vefa una pena de trzs meses a un afio de prisidn o multa
de quinientas a disz mil pesetas para el obligado, cuan-
do durante tres meses consecutivos,con mala fe,dejabade
hacer las aportaciones a que venfa obligilo, tanto si se
trataba Je los del cdnyuge como de la de los descendien
tes, sanciondndose, en todo caso,con la pena de prisidasi

(1) . Ley de Divorcio,art2.30: Los alimentos se reducirén

o aumentardn proporcionalmente, segqin el aumento o di.smi.
nucidn e sufran las necesidades d:1 alimentista y la
situacidn econdmica del cédnyuge obligado a satisfacerlos.

(2). Ibid. arte.31: 21 alimentista pusds2 exigir la cons
titucidén de hipoteca esp=cial sobre los biznes inmuebles
del obligado a dar alimentos, suficiente a jarantizar el
cumplimianto de 1a obligacidn. 3i el obligzalo caraciese
de bienes prooios en que constituir hipoteca o rfueran
insuficientes,el juez Jdeterminary, segin las circunstan-
cias,las garantfas -jue ha le prestar.
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habfa reinciiencia (1).

Supletoriamente a lo previsto en esta materia,la Ley-
hac{a una remisidén expresa al tftulo IV,libro 12 del c$-
digoe civil "de los alimentos" (2). )

De la separacidn de personas y bienas. Curiosamente, -

la tan denostada por los sectores mas conservadores Ley

de Divorcio inclufa un apartado que permitfa la separa--

cidn da personas y bienes,contemplada en el C&digo civil

como separacidn de lecho,mesa y habitacidn,que no supo--

nf{a ruptura del vinculo,con 10 que las personas adictas-’
a las normas candnicas de la Iglesia podfan remediar con

aquella el infortunio de su vida matrimonial.

Por ello,el artfculo 34 autorizaba a pedir "la separa-
cidn de personas y bienes sin rotura del vinculo: 12 por
consentimiento mituo;22 por las mismas causas que el di-
vorcio;32 cuando la diferencia de mentalidad o costumbre
de los cdnyuges u otra causa aniloga,que no implicaracul
pabilidad de uno de ellos,produjera honda perturbacidnan
las relaciones matrimoniales (3).

Los dos primeros motivos estaban basalos en el mismo

(1) . Ley de Divorcio,art2.32: =1 cényugs divorciado rue
viniendo obligado a prestar pensidn alimenticia al otro
cdnyuge o a 1los lescendientas,en virtud de convanio, ju-
dicielamente aprobaldo o de resolucidn judicial,y jue cul
pablemente dejara de pagarla durante tres meses consecu-
tivos,incurrird en la pena de prisidn de tres meses a un
afio o multa de 500 a 10.000 pesetas., La reinciiencia se
castigard 2n todo caso con rena de prisidn.

(2) e C8digo civil,articulos 142 a 153.Art2,33 de la Ley.

(3). Ley de Divorcio,art?.34:53e puede peilir 12 separa-
cidn d2 versonas v bienes sin rotura del vinculo:l.For
consentimiento mituo;2,por las mismas causas jue =21 di-
vorcio;3,cuando las relaciones matrimoniales hayan su-
frido una perturbacidn profunda por efecto ie la diferen
cia de costumbres o mentalidad entre los cdniyujes u otra
causa de naturaleza andloga gqu2 no implizue culpabiliddd
de uno de ellos.ZIn este caso oodrd pedir la separacidn
cualquiera de los cdnyuges.
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criterio gue los del divorcio,pero el tercero compren-—
di{a causas qua eran mas bien privativas de la separa=--
cidn. EZ1 ejercicio de la accidn de separacidn se acomo
daba al de la accidn de divorcio regulada en los art{-
culos siete,ocho y nueve de la Ley,y correspondiaal cén
yuge inocente optar entre ambas acciones (1).

Pero como se ha sefialado, los efectos de la separa--
cidn (2) en cuanto a los casados, solo producfa la sus-
pensidn de la vida comin y no posibilitaba nuevo matri-
monio por lo mismo que persistia el vinculo. El resto-
de los efectos de ella eran los seflalados para el di--
vorcio en los artficulo 10 al 33 de la Ley.

Esta separacidn pod{a convertirse en divorcio cuando
existiendo sentencia firme de aquella,los cédnyuges, de-
comin acuerdo,lo nidieran transcurridos dos afios, o trans
curridos tres aflos a peticidn de cualquiera de ellos(3)

podfan pedir la separacidn de los incapacitados,sor
domudos 7 locos su tutor con autorizacidn del Consejo-
de famlia. Zsta separacidn podia convertirse en divor-
cio a peticidn del cényuge sano transcurridos tres afios

(1) .Ley de Divorcio,arte.35: El ejercicio de la accidn
de separacidn esta sujeto a las normas jue para la de
divorcio establece 21 capftulo II de esta Lay. Corres-
ponde al cdnyuge inocente optar entre ambas acciones.

(2) . Ibid.art?.36: La separaciédn sélo produce la suspen
sidn de la vida en comiin de los casalos. 2n cuanto a
los bienes del matrimonio,a la guarda d2 los hijos y a
los alimantos,se estard a lo dispuesto en el capftulo
IITI de esta ley.

(3). Ibid.art?.37: Se dictard sentencia de divorcio a
peticidn de los dos cdnyuges, transcurridos dos afios a
contar dazsde la fecha de la sentencia de separacién y

a peticiédn de cualquiera ie ellos cuando hibiesen trans
currido tres afios.
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desde la sentencia firms de separacidn (1).
Proceiimiento. La competencia objetiva en las causas

de separacidn y divorcio estaba atribufda al Jiez de Pri
mera instancia. £1 fiero territorial era el 3el domici-
lio conyugal,si lo habfa,o el lugar donde se encontrara
el demandado,o su dltima residencia si no tuviera domi-
cilio fijo. Aunque la Ley no lo dijera,la duplicidad ile
domicilios quedarfa excluida por aplicacidédn de la norma
del artfculo 64 e la Ley de Znjuiciciamiento civil (2).
La competencia era examinada de oficio por el propio --
juez y no se admitf{a modificacidn de ella por las par--
tes (3).

Una vez que la damanda habfa sido admitida, tanto en-
los casos de separacidn como de divorcio,mientras dura-
ba la substanciacidn del pleito la mujer recuperaba su
capacidad para regir su persona y bienes aunque para la
enajenacidn de &stos o su gravamen necesitaba la autori
zacidn judicial que le era otorgada si habia justifica-
do previamente 13 necesidad y utilidad del acto. Con--

(1) . Ley de DJivorcio,art?.38: Por los inhabilitados, a
tenor lel articulo 213 del <édigo civil, podrd pedir 1la
senaracidn su tutor . ,con la autorizacidn dzl consajo de
familia. Zsta separacidn no podrd motivar la sentencia
de divorcio a que se refiere el articulo 37,sino trans-
curriios tres afios y a peticidn del cdnyuge capaz.

(2) . Ley de Enjuiciamiento civil,art®,.,54:21 domicilio
de las mujeres casadas que no estén separadas lejalmen-
te de sus maridos, seré el que éstos tengan.

(3) . Ley de Divorcio,art?.40: Z1 Juez examinard de ofig
cio su propia compz:enciz. 3on nulos los acuerdos de las
partes que alteren lo establecido en el art{culo ante-
rior.El art2, 39 disponia que serd juez competente para
conocer en las causas de separacidn y divorcio el de Pri
mera instancia del lugar del domicilio conyugal.Los que
no tuviz=ren domicilio ni residencia fija podrin ser de-
mandados en el lugar en 2 se hallen o en el de la dl-
tima residancia, a eleccion del dsmandante.)
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servaba el marido la administracidn de la sociedad con-
yugal, pero no pod{a hacer tampoco actos de enajenacidédn-
o gravamen sobre ellos sin contar con la conformidad de
la esposa o,en defecto de esta,la autorizacidn judicial.

En el terreno personal, el Jusz adoptaba,durante la
substanciacién del pleito,las medidas de separacidn de -
los cényuges en todo caso, seflalando domicilio a la mu--
jer. Se abandonaba ya entonces la expresidn "depdsito"-
con que se designaba el acto judicial de librar a la mu
jer del domicilio conyugal. Hasta el 24 de abril de 1958
no se suprimié aquella del t{tulo IV del libro III dela
Ley de enjuiciamiento civil.

Los hijos comunes hasta los cinco afios se ponfan al
cuidado de la madre y los mayores de esta edad al cui-
dado d=l paire, aunque era posible que 21 Juez modifica-
ra esta norma general si habfa un acuerdo de los cdényu-
ges en otro sentido o la autoridad judicial estimaba la
existencia de justa causa que lo aconsejara. Se sefiala-
ban alimsntos a la mujer, cuando prdcedia,y a los hijos-
en todo caso,si jJuedaban bajo la guarda de la madrey se
provef{a lo nscesario para impedir que el marido pudiera
perjudicar a la mujer en la administracidén de sus bie--
nes o de los de la comunidad conyugal. Todo ello se tra
mitaba en pilezas separadas como incidentes. d@stas medi-
das eran andlogas a las disposiciones de la Ley de Zn--
julciamiento civil para los casos de separacidn previs-
tos hasta aquél momento por el Cédigo civil,si bien 1la
Ley incorporaba la novedad de las medidas de sejuridad
an relacidn con los bienes. La diligencia de sevaracién
de los ednyuges que se producia con la designacidn ie-
domicilio a la esposa,marcaba el comisnzo d21 plazo a
que se referfa el artficulo 20 de la Ley,en relacidncon
el 108 del cddigo civil, sobre la legitimi .ad d= los hi-
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jos ,y a la espera que imponfa a la esposa el articulo diez
de la misma Ley,en relacidn con el articulo 45-22 del mismo
Céaigo (1).

De la defensa por pobre,que esti reconocida en la Ley de Zn
juciamiento civil,se ocupaba el articulo 42,disponiendo que
se substanciarfa como incidente, sin que pudiera detener el
curso de los autos principales,los cuales se tramitaban,pro
visionalmente, sin exaccidn de derechos (2).

Del procedimiento de divorcio por causa justa y de la se
garacidn. 3ste tipo de juicios se substanciaba por el pro
cedimiento del juicio ordinario de menor cuantia,con la mo-

dificacidn de que no era preciso el acto previo de concilia
cidn, y la ampliacidn del plazo para comparecer el demardaio

e s e e

(1) . Ley de Divorcio,art9.41.: Interpuesta y admitida la de
manda de separacidn o divorcio, adoptard el Juez miantras du
re el juicio,las disposiciones siguientes:19?,separar a los
cdnyuges en todo caso; 29, Sefialar domicilio a la mujer:3e, po
ner los hijos de cinco afios al cuidado de 1la madre: los mayo
res de esta edad,al cuildado del padre. Zl Juez podird sin em
bargo, proceder 3e modo distinto en virtud de causa justa o
por acuerdo de los cdnyuges ,ratificado a presencia judicial
42, 3eflalar alimentos a la mujer cuando proceda y a los hi-
jos que no queden en poder del padre;5%,dictar las medidas-
necesarias para evitar que el marido perjudique a la mujer-
en la administracidn de sus bienes,si le corresponiiese, o-
en la de los bienes de la sociedad conyugal. Para la ejecu-
cidn de estas disposiciones y para substanciar las cuestio-
nes e incijencias,se formardn piezas separadas.

(2). Ibid.art2.42: Cuando se solicite la defensa por pobre
tanto por el actor como por el demandado, se substanciaréas
te incidente en pieza separada,sin detener ni suspender el
curso del pleito principal,cuyas actuaciones se practicarén
provisionalmente sin exaccidn de derechos.

(Zs eviiente la intencidén de este precepto,de impedir que
cualquiera de los cdédnyuges pudiera obstaculizar o retrasar
la marcha del pleito,y de que la posible falta de medios se
convirtiera en un obstdculo)
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en el pleito y contestar 1la demanda, que se fijaba en vein
te dias (1).

Zsta materia -nulidad y separacidn- se tramitaba antes de
la Ley -y se tramiti despues de su abrogacidn- por los cau
ces del juicioardinario de mayor cuantia,regulado en los ar
ticulo 483 y siguigntes de la Ley de Znjuiciamiento civil.
La modificacién obedecid a que el juicio de menor cuantia,
por no ser ni escrito ni oral en su totalidad,permite una-
mayor inmediacién de las partes y del Tribunal. El emplaza
miento se hacf{a por la copia de la demanda.

La Ley ampliaba también los plazos para comparecer y con
testar la demanda. 21 juicio de mayor cuantfa ofrece una
dualidad de plazos -nueve dias para comparecer y veinte pa
ra contestar- mientras que en el de menor cuantfa el témmi
no de nueve dias es dnico para comparecer y contestar.

2n cuanto a la p&sible ampliacién de los plazos,la Ley-
nada seflalaba. S1 es cierto que la Ley de Znjulciamientogi
vil es taxativa al determinar un plazo comdin,la practica,en
cambio, ha interpreéado que es improrrogable el de compare-
cer,pero prorrogable el de contestar,por lo que se ofrecia
la posibilidad de que si el d=mandado comparecia en tiempo
podfa obtener,si la solicitaba,una ampliacidn para contes-
tar,prérroga que se le debfa de conceder siempre sin exceder

(1) . Ley de Divorcio,art?.43.: Las demandas de separacidny
de divorcio se substanciardn por los trémites procesales -
que se fijan en el cap{tulo III del libro II,titulo II de-
la Ley de Znjuiciamiento civil,salvo las modificaciones que
se establezacan en esta Ley. Para interponer la demanda no
serd necesario intentar previamente el acto de conciliacién
21 plazo para comparecer y contestar la d=manda y proponer,
en su caso,la reconvencidn,serd d= veinte dias.
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de la mitad de aquél,por lo que pod{a contarse con un plazo
total de treinta dias, tiempo que daba margen suficiente pa-
ra preparar correctamente el pleito.

A la demanda,que habfa de formularse de acuerdo con lanog
ma del artfculo 524 de la Ley de EZnjuiciamianto civil (1),ha
bia de acompafiarse necasariamente el documento que justifi-
case el domicilio conyugal,o la residencia,en su caso,par a-
que pudiera determinarse la competencia (2).

21 Ministerio Fiscal era parte en todas las incidencias-
cuando existfan menores o ausentes incapacitados,sin perjui .
cio de que se les nombrara defensor que los representara(3).

La postulacidn proczgal hab{a de hacerse mediante Procu-
rador de los Tribunales y estar dirigida por aAbogado, norma-
necesaria por dos razones: la primera,porque la actuacidn de
profesionales que no sea la personal de los propios intere-
sados,evita los inconvenisntes de los actos pasionales deés
tos en el drgano jurisdiccional;la segunda,porque la inter-
vencidn de aquellos proporciona las debidas garantfas de la

(1) . Ley de Znjuiciamiento civil,art?. 524.: 1 juicio ordi
nario principiard por demanda en la cual,expusstos sucinta-
mente y numerados los hechos y los fundamentos ds derecho, -
se fijard con claridad y precisidn lo que se pida,y la per-
sona contra quien se propone la demanda. Tamblidn se expresa
rd la clase Je accidn que se ejercite cuando por ella haya-
de determinarse la competencia.

(2) . Ley de Divorcio,art2.44.: Entre los documentos que de-
ben acompafiar a la demanda figurarédn los que justifiquen el
domicilio conyugal o en su caso,la residencia.

(3). Ibid.art?.45.: 21 Ministerio Fiscal serd carte en el -
juicio principal y en todas las incidencias que puedan pre-
sentarse,cuando existan menores O ausentes incapacitados;in
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 165 del Cédigo ci-
vil. (3ste en su primer pirrafo dice que "siempre qu2 en al
gin asunto el padre o la madre tenjan un interés opuesto al
de sus hijos no emancipados, se nombrari a &stos un defensor
que los represente en juicio y fuera de él).
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correcta direccidn del asunto. Ademas, puesto que quien no
tuviera medios econdmicos podfa pedir el nombramiento ie re
presentante y de Abogado de oficio, se svitaba una posible-
desigualdad del litigante menos poderoso frente al mas fier
te (1).

La reconvencién o contrademanda tenia que hacerse al mis
mo tiempo y en el mismo escrito en que se hiciera la contes
tacidn a la demanda. Como motivos de reconvencidén solo po-
dfan aducirse los comprendidos en el articulo tercerode la
Ley -las causas legi{timas de divorcio- y la demanda habia
de contestarse en el plazo improrrogable de diez dias,pla-
z0 que resultaba ampliado en relacidn con el que seflalaba-
para este tridmite el juicio de menor cuant{a,que era sola-
mente de cuatro dias (2).

Otras caracter{sticas especiales de este juicio de divor
cio eran que la confesidn judicial y el allanamiento no PQ
d{an ser fundamento de una sentencia condenatoria. 3ien el
proceso ordinario el reconocimiento o conformidad del de--
mandado con la pretensidn del demandante producfa la extin
cidn de la relacidn procesal,en el juicio da2 divorcio era
necesaria la cognicidn oficial plena para la sentencia que
orocediera (3).

- - -

(1) « Ley de Divorcio,art?.46.: Las partes deberdn compare-
cer asistidas de procurador que las represente y abogado -
que las dirija. La demanda se redactard seqin las normas s
tablecidas en la Ley de Znjuiciamiento civil.

{2). Ibid.,arte.47.: S1 se hubiera formulado reconvencidn el
actor contestari lentro del plazo improrrogable de diez dias
No se admitird reconvencidn que no estuviera fundada en al
guna de las causas establecidas en el articulo tercero.

(3). Ibid.arte,.,48,.: La confesidn y el allanamiento a la de
manda no bastardn por si solos para fundamentar una senten-
cia condenatoria. Los parientes y domésticos de los esposos
pueden ser oildos como testigos.,



163

ira asi mismo una especialidad el hecho de gque se ad
mitiera el testimonio de los parientes o criados, los cua
les podfan ser tachados al amparo de los niémeross 12 y 23
del’ articulo 660 de la ley de Znjulciamianto civil.La ad
misidn expresa de tales ‘testigos obedecf{a a que se pen-
saba que eran las personas mas indicadas para testimoniir
sobre la vila i1e los cdnyujes,la cual pueden conocer de
forma mas directa por la convivancia.

Z1 pleito se recibfaa prucba por término d4: diaz dias
dentro del cual habifa ie proponarse toda y practicarse-
en el término Jde veiate iias,ambos :lazo improrrogables.

31 las partes renunciaban expresamants a esta trimite
se procedfa al envio de los autos a la audiencia sin mas
trdmite (1). Pero si se hubiera abierto el trimite,el juez
dentro de los diez dias siguientes hacfa un resumen ra--
zonado de las practicadas y un informe sobre la cuestidn
de Jerecho,y elevaba todo ello  la aAudiencia (2). 3Zste-
informe d=21 &rjano judicial sustitufa a la vista oral -
que despuas de la prueba tiesne lugar en el juicio ordi-
nario d2 menor cuantfa,a tenor dei articulo 701 de la-
ley de énjuiciamisnto civil,por lo que representava una
modificacidn las de las leyes sustantivas y procesales-
ordinarias por la especial de divorcio. 21lo obedecia a
que la decisién o sentencia era pronunciada por un 6rg§
no colegiado superior, que era la iudiencia,en lugar de
serlo por el mismo juez que intervino en el pleito, 7ue

asumfa aquf 21 papel de instructor del asunto.

(1) . Ley de divorcio, art?. adicional 3l artfculo 48.

(2). Ibid.art?. 49, Cerrado el periodo de prusba,proce-
derd el juez dantro de los diez diss siguientes a ha-

cer un resumen razonado de las practicadas y un infor-
me sobre la cuestidn de Jderecho.



164

Recibido el pleito en la Audiencia y transcurrido el
término del emplazamiento hecho a las partes, se presen-
taran o no,el 3ecretario haci{a un extracto de los hachos,
alegaciones y pruebas,en el plazo improrrogable de diez
dias; se ponfa éste de manifiesto con los autos por tér-
mino de cinco dias, tambien improrrogables,a cada una de
las partes,para instruccidn y por otro término ijual vy
para lo mismo se pasaban al magistrado ponente,quien ya
instrufdo provefa declarando concluso el pleito,citén-
dose a las partes para sentencia y seflalando la vistapa
ra los diez dias siguientes. Sstas vistas gozaban de pe
ferencia sobre las de otros asuntos aunque estos hubie-~
ran estado conclusos antes. 3l dia anterior a la vista-
habfa de serles sntrejado a cada uno ds= los magistrados
del tridbunal una copia del extracto hecho por el 3:cre-
tario (1).

si la moral o el decoro lo ex{gfan,de oficio o a ins-
tancia le parte podfa 1isponer el érgano jurisdiccional
Tue la vista de la causa de separacidn o divorcio sece
lebrase a puerta cerrada. La sentencii h:ibfa de ser dic
tada en el plazo de cinco diasz (2).

Pronunciada la sent:ncia,podfa ser apelada ante el =~
ribunal Supremo. La clase del racurso era 2l de revi--
sién por : incompetancia de jurisiiccidn;violacidn de -
las formalidades esenciales del juicio que causaraninde
fensidn,o injusticia notoria. =1 trémite se hacfa pre--
sentando escrito de apelacidn ante la 3ala que hubiera-~
dictado la sentencia,en el plazo improrrojable des diez
dias desde la fecha de su notificacidn personal a las -
(1) . Ley d= DJivorcio,arte,50.

(2). Ipid.art2. 51 y 52.
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partes,las cuales eran nuevamente emplazadas ante el Tribu
nal Supremo,una vez que éste habfa recibido los autos des-
de el Tribunal inferior,por término de diez dias si la cau
sa provenfa de la Peninsula,de quince si de Baleares y de
veinte si de las Islas Canarias. Recibidos los autos y per
sonado en forma el recurrente,se instrufa a las partes yal
ponente y se seflalaba vista para el mes siguiente,y unavez
celebrada aquella se dictaba sentencia en el término de diez
dias (1).

Z1 juez tenfa facultades para dictar en cualquier situa-
c¢idn del pleito,provisionalmente, aquellas medidas referen-
tes a la determinacién dzl domicilio de la mujer, sefialamien
to de alimentos,custodia de los hijos y otras andlogas que
por la urgencia no pudieran esperar a la terminacién(ielpae£
to, para evitar los posibles trastornos d= todo tipo queuna
larga espera pudiera deparar (2).

Pod{a ocurrir que la parte demandante fundara su peti--
cidn de divorcio en una sentencia firme en los casos de a-
dul terio,bigamia,atentado contra la vida del otro o conde-
na del cédnyuge a pena de privacidn dz libertad por tiempo-
superior a diez aiflos. ZIn estos supuestos 'era suficiente a-
compafiar la Jemanda con una copia fehaciente d= tal senten
cia,de la cual el juez daba traslado al demandado y si és-
te no reconvenia o alegaba excepcidn bastante para oponer-
se a 1la accidn,previa audiencia del Ministerio Fiscalgita-
ba el Juez,sin mas,para sentencia ante la Aaudiencia,lo que
significaba gue la sentencia firme de los Tribunales era su
ficiente para determinar un divorcio en tales casos (3).
(1) . Ley de Divorcio,art2.53.

(2). Ibid. arte, 54.
(3) . Ibid.art2.55.
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Zn los supuestos de separacidn,una vez que se hubiesra
obtenido la sentencia declardndola,podfm solicitar la dg
claracidn d= divorcio los cdnyuges ue no se hubieran re
conciliado, transcurridos dos afios desde la fecha de la -
sentencia, sl lo hacfan de comin acuerdo,o de tres aifios si
la peticidn se hacf{a unilateralmente (1).Zn estos casos-
también el juez,probados aquellos extremos,citaba a las-
partes para sentencia ante la Audiencia,con lo que la se
paracidn se transformaba en divorcio sin nueva instruc--
cidn (2).

Los recursos contra las resoluclones de los jueces de
Primera Instancia se dan en un solo efecto,es decir,no -
suspenden la ejecucidn de ellas y se tramitaban ante la
Audiencia (3). =n los casbs’de.apelaeién de resoluciones
sobre alimentos,por imperativo del artf{culo 1.615 de la
ley de Znjuiciamiento civil,pdrrafo primero,si la senten
cia los denegare,la apelacién serd en ambos efectos,y si
los concedia,lo serd en un solo efecto.

Procadimiento en caso de sevaracidn o divorcio por mi

tuo disenso. 2n los supuestos de separacién o divorcio -
por mituo disenso las partes habian de comparacar en per
sona anta el juez competente, asistidas de procurador v e
abogado qué las represente y defienda (4)

(1 y 2). Ley de Divorcio,art256: Obtenida una sentancia

de separacidédn y transcurrido el tiempo a que se refiere
el art{culo 37 sin que hubiese mediado reconciliacidn, los
cdnyuges poirdn solicitar la declaracidn de= divorcio,y

el juez,probados estos extra=mos,citard sin mas a las par
tes para sentencia ante la Audiencia correspondiente.

(3). Ibid, art?.57: Los recursos dz apelacidn que se 2n-~
tablen contrai ra2soluciones d2 los jueces de primera ins-
tancia en esta mataeria, serin aidmisibles en un solo efec-
to y se tramitardn ante la Audiencia provincial respecti
va,

(4). Ibid.art?.58: =ZIn los casos de snparacién o le divor
cio por mituo disenso,los cdnyujes dzberdn com:arecer an

te juez competente en la forma prevenida en el artfculo 46.
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De esta comparecencia se levantaba acta en la que que
daba constancia de las manifestaciones ie las partes vy
dentro ie los tres dias siguientes se citaba de nuevo a
cada uno de los cdnyuges por separado y se investigaba a
través de un interrogatorio escrupuloso,la existencia de
una verdadera voluntad de separacidén o de divorcio,invi-
tindoles a ratificarse (1). Si se producia la ratifica--
cidn,el juez decretaba la separacién y determinaba la si
tuacién de los hijos,la de los bienes,se sefialaban los a
limentos y se d2cidid sobre las damas cuestiones a tenor -
del artficulo 41 da la Ley si no hubiera habido convenio-
entre las partes que mereciera la aprobaciédn judicial.De
todo ello se levantaba acta que era firmada por todos(2)

Con aquella ratificacidn bastaba para que el juez de-
cretara la separacidn. Sin embargo,si se habfa solicita-
do el divorcio,las partes eran citadas a nueva cpmpare-—
cencia para seis meses después,con el fin de que manifes
taran si persistf{an en su propdsito de divorciarse (3).

(1) . Ley de Divorcio,art? 59:3e levantari acta dz la com
parecencia y le las manifestaciones hechas por los inte-
resados. Dentro de los tres dias siguientes citard a nug
va comparecencia a cada uno de los cdédnyuges por separado
e investigari mediante un interrogatorio escrupuloso la

existencia de una auténtica y sincera voluntad de separa
cidén o de divorcio,e invitard a las partes a ratificarse.

(2). Ibid.art?.60: Ratificados los cdnyujes,el juez de-
cretard su separacidn y adoptard las disposiciones provi
slonales relativas a las personas y bienes d=2 los mismos
y de los hijos y pensiones alimenticias,en su caso,con-
forme a los convanios de los interesados que aprobare y,
en su defecto,a tenor de lo dispu=sto en el articulo 41
de esta Ley.Je todo ello se levantri acta tu2 serd firma
da por el juez,los cédnjuges y por el actuario.

(3). Ibid.art2.61:51 se hubiera pedilo la separaciin se
decretar$, des:le luego, despues 12 la rarificacidn.2n caso
de haberse solicitado el 1ivorcio,el juez citari a las
partes i nueva coinparacencia seis meses despues para que
manifiastan si persisten en su propdsito i2 livorciarse.
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531 habfa una nueva ratificacién se lsvantaba ag
ta firmada también por los cédnyuges y se les citabaa =
comparecer seis meses despues. 31 en esta ocasidn persis
tfan en su voluntad de divorciarse,se dictaban las medi
das oportunas en cuanto a los cényuges,los hijos y los
bienes cuando procediera, aplicando el contenido de la -
Ley (1).

Si alguna de las partes dejaba de acudir a una de las
comparecencias,no por ello se decretaba la rebeldia. 3e
la tenfa por desistida y se anulaba lo actuado (2).

Los supuestos de separacidn,por lo mismo que no pro-
duc{fa mas jue la suspensiédn de la vida en comin, era de--
cretada en los casos de mituo disenso,una vez que se ha
bfa producido la ratificacidn a presencia judicial.Pero
los casos de divorcio exigfan un trdmite mas largo y me
ticuloso que culminaba al cabo de un afio, tiempo supedor
al que llevaba la tramitacidn de un divorcio fundado en
causa legftima,lo que era garant{a de que la rupturaiel
matrimonio por mituo consentimiento no se comtemplapa -
con frivolidad.

Y1) . Ley da Divorcio, art?.62: Transcurrilos los seis me
ses a que se rafiere el articulo anterior,si los intere
sados se ratifican en su voluntal d= divorciarse se le=-
vantard act. circunstanciada de las manifestaciones he-
chas, qua firmardn los cdnyuges,y se les citar4 para nue
va y ultima comparecencia seis meses mas tarde. 31 los
cdnyujes comparacen esta tercara y Ultimi vez y manifies
tan su voluntad lefinitiva de divorciarse,el juez decre
tard las medidas oportunas respecto le los hijos,delcﬁ}
yuje,en su caso,y de los bisnes,de acuerdo con las dis-
posicliones de esta ley.

(2). Ibid.art?. 63: La falta de asistencia sin justa -
causa a alguna de las compar=cencias a gue se ra2fiere
el artf{culo anterior se intrepratard como dasistimien-
to y producird la nulidad de lo actuado.
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Una vez firme la sentencia, se comunicaba de oficio
al Registro Civil en que constaran las inscripciones de
matrimonio y de nacimiento de los cdnyuges (1).

Reglas transitorias. Dada la naturaleza de los intere
ses que regulaba,era ldgico permitir que pudieran aco--
gerse a la nueva Ley situaciones creadas con anteriori
dad a su promulgacidn. En consecuencia se dictaba una re
gla que establec{a la aplicacidn de la Ley aunque el he
cho en que se fundara la accidn de divorcio o separacién
hubiera tenido lugar antes de la promulgacidn. 3e apli-
cé,pues, el principio 3de retroactividad (2).

Por la misma razdn habfa que ddrsela a lo dispuesto-
en el artfculo 37 de la Ley que permitf{a que los cényu-
ges que a la promuljacidn de ella estuvieran separados-
por sentencia firme a la que 21 Cédigo civil r=conocie- _
ra efectos civiles,convirtieran la separaciédn =n divor-

cio, sl no optaban,como la misma Ley les facultaba, por

ir diractamente al divorcio por mituo disenso o alayan-

do alguna de las justas causas del artf{culo tercero "aun
que fuera la misma que hubiese motivado la separacila-

(3).

En los pleitos pendientes ante tribunalas civilzs,po
df{a optar el demandante,en el término de di2z dias, ies-
pués del traslado que habfa d= dirsele-comunicacidn que
le hacfa el tribunal- ,por el divorcio vincular -que ra-
gulaba la Ley,o por la continuacidn del procedimiento -
iniciado. 2n el primer supuesto se comenzaba nuevo D>ro-
cediniento de acuerdo con las disposiciones d= la Lay:
(1) . Ley de Divorcio,art®.64.

(2) . Ibid. Regla transitoria 12.
(3). Ibid. Regla transitoria, 2%,
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en el seqgundo la sentencia era de sparacidn,con suspen-
sidn de la vida en comin -aplicacidn del articulo 36 de
la Ley- y posibilidad de transformar la separacidn endi
vorcio -de acuerdo con lo que autorizaba el artfculo 37
de la misma Ley.

Bas sentancias dictadas por los tribunales eclesiés-
ticos con anterioridad a la vigencia d= la ley,en cau--
sas cuyo fallo hubiera sido de separacidn perpetua o in
definida y que hubieran obtenido validez civil no nece-
sitaban de nuevos requisitos para su total eficacia.Que -
daban excluidas de esta validdz los supuestos de fallos
de separacidén temporal (1).

Decretada la separacidn de los bienes de acuerdo con
el capftulo 6¢%2,t{tulo 39,libro 49 del Cddigo civil, la-
mujer podfa pedir que se liquidaran y se le entregjaran-
los bienes propios y la porcidn de los gananciales gue
le correspondieran,si el marido tenfa todav{a la adminis
tracidn, rigiendo entre los cdnyuges lo que respecto als
bienes disponen los érticulos veintiuno a veintisiete -
del capitulo 32 de la Ley.

Comprend{a tambien la regulacidn de las cantidades que
los secretarios de juzgado,audiencia y Tribunal 3Supremo
habfan de percibir - doscientas,ciento cincuenta y treg
cientas pesetas,respectivamente~ en las que estaban com
prendidos los derechos de los oficliales de Sala. Lospro
curadores podfian percibir ciento setenta y cinco,ciento
veinticinco vy doscientas pesetas, seqin la instancia, por
elorien citado arriba. La tramitacidn en el juzgalo com
prendia dos periodos:uno desde la demanda hasta el raci
bimiento a prueba y otro desde =ste momento hasta el en
vio de los autos a la audiencia. Los derechos ds los se

(1) . Ley 4= Divorcio,Rejla transitoria, 32.
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cretarios y procuradores habian de ajustarse a sus res
pectivos aranceles,sin que pudieran exceder de los se-
fialados antes,en los casos en que en la Audiencia o en
el Tribunal Supremo los interesados desistieran del a-
sunto o se reconciliaran. 2n los incidentes sélo se jole]
dfan exigir la mitad de los derechos ue marcaran 1los
aranceles.

Atraia,por fin,a la competencia exclusiva del 2Zstado
toda la materia sobre divorcio y separacidn a partir -
del 4 de noviembre de 1.931,mediante las siguientesdis
posiciones:

a) . no producfan efectos civiles las sentencias dicta-
das por los Tribunales eclesidsticos despues del e
creto del Gobierno de la Republica de 4 dz noviembre de
1.931.
b). Los pleitos de divorcio (separacidn)fallados por -
los Tribunales eclasidsticos 2ntre 21 4 de noviem-
bre anterior y la entrada en vigor de la Ley,habfian de
someterse a revisidn por los fribunalss civiles compe-
tentes, qua podfan tenar en consideracidn las causas ccn
signadas en la Leyyen base a ellas decretar 21 divor--
clo vincular. Los Tribunales civiles podian ten2r en-
cuenta las prusbas practicadas por los eclasiisticos si
a su juicio habian mediado las debidas jarantf{as para
los litigantes.
c) . Las prusbas practicadas en los juicios pendiantes-
en los Tribunales eclesidsticos en los que adn no-
hubiera recaf{do sentancia,podian ser t2nidas 2n consi-
deracidn por los Tribunales civilzas,si hubo garantias
para los litijantes,cuando agqu2allos litigios s2 some-
tisran a esta jurisdiccién (1).

(1)« Loy de Jivorcio, 2egla transitoria,de.
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Por §ltimo,la disposicién final derogaba cuantas dig
posicilones se opusieran a la Ley (1).

3. Derogacidn -abrogacidn- de la Ley de Divorcio.tl nue-

vo Zstado surgido de la guerra civil de 1.936,habfa anun
ciado desde un principio "la derogacidn 3e la legislacidn-
laica devolviendo as{ a nuestras leyes 2l sentido tradi-

. clonal,que es el catdlico". Zste pirrafo de la exposicidn
de motivos de la ley de la Jefatura del Estado de 23 de
septiembre de 1.939 (2),determinaba la orientacidén en la
materia matrimonial,consecuencia del cardcter confesio--
nal catdlico quz aquél adoptaba,devolviendo la jusrisdig
cidn a los Tribunales dz la Iglesia.

"Por tanto-seguia la exposicidn de motivos- derogada/
la ley de #atrimonio civil (3) y puestas en vigor, siquie
ra sea de modo transitorio,las disposiciones del tftulo-
49,1ibro 12 del Cddigo civil,no podia quedar en periodo
de nueva suspensién (4) la ley de 2 de marzo de 1.932,--
siando necssaria ya una derogacidn explfcita de la misma
por tratarse de ley distinta de la mencionada de Matrimo
nio civil y radicalmente opuesta al profundo sentido re-
ligioso de la sociedad espafiola". Y mediante un articule
Unico se izrogaba la Ley de Divorcio de 1.932 (5).

(1) . Ley de Divorcio,disposicién derogatoria.

(2) . Publicada en =21 Boletin Offcial Jdel Zstado de 5 de
octupre de 1.939,n¢2.278.

(3).Ley d2 2 de marzo de 1.938.

(3) .Dacreto de 2 de marzo d= 1.938,que suspendid los plei
tos de separacidn y 1ivorcio.

(5). Ley de 23 de septiembre de 1.939,art?.dnico:Quada -

derojada la Ley d= Divorcio de 2 de marzo de 1.932 vy las

disposicionas compl:ama2ntarias de la misma,guadando vigen

te en la materia las disrosicionss i21 Cédligo civil.
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Comprendf{a dicha ley derogatoria siet2 disposiciones
transitorias. En la primera se dispaonia que las Audien-
cias declararfan nulas,a instancia de parte,las senten-
clas firmes de divorcio vincular dictadas por los Tribu
nales civiles,a tenor 1e la ley que se derogsba, respec-
to de los matrimonios candnicos,hayan o no pasado los -
cdnyuges a uniones civiles posteriores (1).

Las uniones civiles celebradas durante la vijencia -
de la ley que se derogaba y en que uno o ambos cdnyuges
se hubjleran divorciado al amparo de ella pero se halla-
ran ligados candnicam:nte a otra persona,se entendian -
disueltas para todos los efectos civiles "mediants de--
claracién judicial solicitada a instancia de cualquiera
de los interesaidos" (2).

Eran causas bastantes para pedir la nulidad del divor
cio o la disolucidn del nuevo matrimonio civil "el deseo
de cualquiera de los interesados de reconstituir su le-
gitimo hogar,o simplemente el de tranguilizar su con--
ciencia de creyentes" (3).

Como la nulidad de los divorcios y la disolucidn de -
los matrimonios civiles podfan solicitarla cualquiera -
de los interesados,se abrid con esta disposicidn =1 por
tillo para que los avisados o resentidos pudieran moles
tar al cdnyuge inocente,cuando hubo divorcio por causa-
legfitima, pues en los casos ile mituo disenso,el problema

(1), Ley de 23 de septiembre de 1,939,disp.trans.12:
(2). Ibid. disp.trans.29.
(3). Ibid. disp.trans.38.
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no se planteaba."La nulidad,segin la sentencia de 14 de
enero de 1.956,hab{a de referirse no solo a la partedis
positiva de la sentencia firme recaf{da en el proceso ci
vil,sino a sus fundamentos y ain a todos los trémites -
del litigio,porque serfa absurdo estimar que anulado el
fallo,pudieran continuar teniendo virtualidad y efica--
cia en el futuro cualquier actuacidn,premisa del fallo-
anulado,de una jurisdicciédn cuya competencia en la mate
ria expresamente se rechazaba"(1).

Para los matrimonios civiles no se establecfa nada, -
por lo que los divorcios dictados en relacidn a ellos -
por los Tribunales conservaban su eficacia,al amparo de
la irretroactividad de las leyes del artfculo 32 del C3
digo civil(2)

tlo obstante,se declaraban nulas todas las actuacio=-
nes judiciales practicadas en pleitos de sparacidn y di
vorcio por funcionarios al servicio de la llamada "domi
nacidn roja" (3).

Los hijos de los matrimonios entre Jdivorciados,en el
caso de haberse solicitado la disolucidn de éstos,queda
ban bajo la potestad de aquél cdnyuge que ellos convi--
nieran y a falta de acuerdo,se estarfia a lo qua el Ju=2z
acordara(4) . Por concesidn de la ley, tales hijos goza--
ri{an de la condicidn que tuvieran al ser declarada ladi

(1) . Castdn,Derscho civil espafiol comin y foral,pg.672,
edicidén 1.961.

(2). 2n la redaccidédn del titulo preliminar del Cddigo-
civil dada por el Decr=to 1.836/74,de 31 de mayo,la --
irretroactividad se menciona en el n2.3 del articulo 2.

(3). Ley de 8 de mayo de 1.939,art2,.,62, Vease también
1a sentancia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de
1.959.

(4) . Ley de 23 de septi=mbre de 1.939,disp.trans.48,
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solucidn;es decir:serfan legitimos cuando su nacimiento
hubiera tenido lugar en una relacidn jur{dico matrimo--
nial leg{timamente contraida.

A reintegrar la eficacia de las resoluciones de los-
Tribunales eclesidsticos se aplica la transitoria 53,res
pecto de las sentencias de aquellos jue hubieran decla-
rado la nulidad de un matrimonio,y de los Rescriptospon
tificios de disolucidn de matrimonio rato y no consuma-
do,que hubieran sido pronunciadas u otorgadas durantela
vigencia de la Ley de Separacidn o divorcio,o con posteg
rioridad a ella (1). Con esto se sanaban las sentencias
o rescriptos que hubieran sido dictadas u otorgados en
el periodo de tiempo compr=ndido entre el Decrzto de 2-
de marzo de 1.938,que suspendid los pleitos de divorcio,
y la ley de 23 de septiemore de 1.939,en que se abroga-
ba la Ley de Divorcio.

Los interesados venfan obligados a inscribir tales -
sentencias y rescriptos en el %eéistro civil en el pla-
zo de seis meses desde la promulgacidn dala ley.

3e prohibfa qu= cualjuisr cdényuge divorciado por sen
tencia firme con arreglo a la Ley derogada pudiera con-
traer nuevo matrimonio con tercera persona,mientras sub
sistizra el vinculo canénico. La prohibicidn aZzctaba a
los que habi=ndo celebrado segundas uniones civilas se
consideraran civilmente viudos,mientras no se declarara
la nulidad del matrimonio candnico que habia contrafdo-

primeramante (2).

(1) . Ley d= 23 de septiambrz d2 1.939, lisp.trans.58,
(2). Inid. disp.trans.62.
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Las diligencias incidentales -medidas provisionales-
del artfculo 68 del C8digo civil,acordadas dentro iel pro-
cedimiznto de la Ley gque se derogaba,podfan seguir surtizn
do efecto si se ratificaban en el juzgado correspondien-
te en el plazo de un mes a contar desde la publicacidénde
la ley derogatoria y se admitfan las demandas a que se r2
fiere el artfculo 67 del Cddigo civil (1).

Posteriormente,de acuerdo con lo que disponfa la ley -
de 23 de septiembre de 1.939,dictd normas procesales so-
bre competencia y procedimiento para el ejarcicio de las’
acciones que aquella concedfa. Tales fueron la Ley de 26
de octubre de 1.939 y Orden del mes de diciembre del mig
mo aflosDecreto de 24 de junio de 1.940;0rden de 7 de eng
ro 3e 1.941;Decreto de 1 de enero de 1.942 y Ley de 17 e
julio de 1.945.

4. Legislacidn vijents. La legalidad vigente en Zspafia

no acepta la disolucidn del vinculo matrimonial por di-
vorcio. 3e reconoce la invalidez en sus dos formas de -
inexistencia cuando el matrimonio se ha celebrado con au
sencia de algin requisito fundamental -aussncia de con-
sentimiento- y nulidad,cuando el matrimonio se ha con--
trafdo —on algin impedimento dirimente (2). Las causas de
nulidad son las enumeradas en el artf{culo 101 del Cédi-
go civil (3) y el ejercicio de la accidn viene regulado
por el articulo 102 del mismo Cédigo (4).

La saparacidn de los cdnyuges no rompe 2l vinculo si-
no zua suspande la vida en comfin de los casados y nmodifi
(1) . Ley de 23 de septiembr2 de 1.939,disp.trans.72.
(2) . cddigo civil espafiol,arts. 83 y 84,en r2lacidn con
el articulo 101.

(3). Ibid. arte.101.
(4) . Ibid. arte.102.



177

ca el régimen paterno-£filial y econdmico el matrimonio, sg
gin el articulo 104,en relacidn con el 73,d21 Cédigo civil.
3sto por lo que se refiere al matrimonio civil.

21 art{culo 42 del mismo Cédigo establece el reconoci--
miento de que existen dos clases de matrimonio: el candni-
co,que habrd de contraerse necesariamente cuando al menos-
uno de los contrayentes profese la religidn catdlicaiel ci
vil,que se autoriza cuando se pruebe que ninguno d2 los --
contrayentes profesa aquella religidén.

Hay pues,una nulidad y una separacidn canonicas que sur
ten efectos en el derecho civil. A la jurisdiccidn ordina-
ria d21 ®stado corresponde adoptar o determjnar las medi--
das provisionales (1) y promover la inscripcidn y ejecutar
en todo lo demas relativo a los efectos civiles,las senten
cias y resoluciones firmes dictadas por la jurisdiccidn e-
clesidstica sobre separacidn o nulidad de matrimonios (2).

5. Tendenclias actuales. Las Cortes espafiolas en su raunich

plenaria del dia treinta y uno de octubre de 1.978 apropa-
ron en proyacto de Constitucidén que fué somet.do a referen
dum de la Nacidn por Decreto 2.560/78,de tres de noviembre,
Celebrado éste con resultado aprobatorio,la Constitucidn -
fué promulgada por el Rey Juan Carlos I el dia 29 de diciem
bre de 1.978. La disposicidn derogatoria deja sin efecto, -
entre otras,las disposiciones que el anterior régimen con

sideraba leyes fundamentales,el Fuero de los Zspafioles, que

(1) . C8digo civil espailol, arts.67 y 68,en relacidn con los
articulos 81 del mismo Cédigo, (antes XXIV,2,d=1 Concordato
con la 3anta 3Sede) y 1.886,1.892 y siguientes de la Ley de
Znjuiciamisnto civil.

(2). Ibid.art2.82 (antes X<XIV,3,d2l Concordato)
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fué promulgado por Ley de 17 de julio de 1.945. 1 artficulo
2 del Fuero (1) declaraba que "el matrimonio es uno e indi-
soluble”,lo cual estaba en perfecta armonfa con los princi-
pios que informaban la tendencia triunfanta2 en la contienda
civil de 1.936-1.939.

£l nuevo texto legal fundamental,la Constitucidn de 1978
dispone en su artfculo 32,pdrrafo 2,que “la ley regular4las
formas de matrimonio, la edad y la capacidad para contraerla
los derechos y deberes de los cényuges,las causas de separa
cibn y disolucidn y sus efectos" (2).

21 reconocimiento de los derechos de los ciudadanos trae
consigo la necesidad de modificar la legislacidn restricti-
va vigente para dar entrada en el orden juridico espafiol ala
disolucidn del vinculo por medio del divorcio.

Hay que reconocer que este tema apasiona a amplios sectg
res de la poblacidn y ha levantado la inevitable polémica -
entre los divorcistas y los anti divorcistas,pero el precep
to constitucional que se rafiere a las causas de separacién
y disolucidn tiene que desembocar, necesariamente,en el esta
blecimiznto de un procedimi=nto de disolucidn dsl matrimo--
nio por divorcio. ‘

La mayor parte de los paises admiten este tipo de disolu-
cidn matrimonial. Austria antes de 1.945 y Portugal antesde
1.975,10 admitfan para todos excepto para los catdlicos,pe-
ro desde estas fechas se acepta para todos los ciudaianos.

Lo rechézan en absoluto Zspafia (hasta ahora)Irlanda, Ar-
gentina, Zolombia, 3rasil, Chile, Paraguay, 2stado del Vaticano,
San Marino, Andorra, Quebec, Terranova y Filipinas.

(1) . Fuero de los i2spafioles,art?.22,

(2) . Constitucidn espafiola de 1.978,art?.32,de la seccidn
23:De los derechos y dsberes dz los ciudadanos,
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Lo admiten en g2neral por causas determinadas que impli-
can faltas graves (divorcio sancidn) Inglaterra,Holanda,Hon
duras, Portugal e Italia desde 1.970.

Otros lo admiten también en general aunque los hechos en
que se funde no constituyan falta (divorcio remedio), Alema-
nia, Suiza, Zstados Unidos. '

21 divorcio por mituo consentimiento esta admitido en Fran
cia,Bélgica.Portugal,Uruguay,Méjico,Scuador,Vanezuela,Guatg
mala, Santo Domingo, Nicaragua, Perd,Cuba desde 1.976 y algu--
nos paises de los Zstados Unidos (hay que tener prasenteque-
la legislacidédn estadounidense no es uniforme).

Uruguay admite el divorcio por voluntad unilateral da la
mujer y la Unién 3ovidtica,antes d2 la reforma de 1.944,por
voluntad unilateral de cualquiera de los cdnyuges.

Por voluntad unilateral d2l marido lo admiten los paises-
que siguen el derecho hebraico antiguo,los de derecho isl4-
mico y los que se rigen por el derecho romano o germdnico -
(1. .

Zn Zspafia se ha presentado por 21 Gobierno un provecto-
de ley de modificacidn del CSdigo civil,en el que se desamd
lla el precepto constitucional del art{culo 32. Dentro del
Partido en el poder se manifestaron dos tendencias: una par
tidaria de hacer una ley especial de livorcio como hiciera-
la II Repiblica; otra que preferfia modificar el _ddigo civil
para evitar,se dice,una confrontacidn. De acuerdo con 2l tex
to del proyecto,ha triunfado la segunda de las posturas, que
representa el triunfo de los sectorss mas consrvadores, como
se sabe,poco propicios a una modificacidn profunda de esta-

materia.
De todos modos,parece gue el iZstado atrae a su competencia

13 regulacidn de la matsria matrimonial,aunque se raconocs

(1) . Castén, dDerecho comin civil y foral,p.832. Zd. de 1.976
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validez al matrimonio celebrado segin las normas del Jere-
cho candnico (1) para cuya inscripcidn en el Registrocivil
bastard con la simple presentacidn de la certificacido ede
sifstica del matrimonio (2). Aunque se omite mencionar ala
Iglesia catélica,la referencia que se hace al Jerecho cand
nico indica que la forma religiosa ie que habla el nimero-
segundo del articulo 51 del Proyecto del Gobierno como "le
galmente prevista" es la de esta confesidn,con exclusidn de
cualquier otra.

La Ley de libertad religiosa (3) pese a la exigencia de
que los contrayentes habfan de acreditar el abandono de la
confesidn catdlica o declarar expresamente que no pertene-
c{an a ella, fud un portillo por donde muchos espafioles pu-
dieron contraer nupcias civilmente. Desde la promulgacién-~
de la Constitucidn,ya ni esto es necesario,pues el articu-
lo 16-2 de la misma establece que "nadie podr4 ser obliga-
do a declarar sobre su ideologfa,religidn o creencias". La
proliferacidn d2 matrimonios civiles ha sido creciente en
los dltimos tiempos, acentuindose la tendencia que se habfa
iniciado cuando todavia mantenf{a pleno vigor la legislacidn
restrictiva.

Las limitaciones anteriores no disminuyeron el numero ds
matrimonios rotos. La disolucidn de facto por el mituo con
sentimiento tenfa lugar mediante pactos privados otorgados
ante Notario,y la reforma del Cédigo civil de 2 de mayo de
1.975,vino a resolver el problema de la comunidad cunyugal,
pues autorizd el otorgamiento de capitulaciones matrimonia
(1) « Proyecto 421 Gobierno,art?,60.

(2). Ibid.arte,65.

(3) . Ley 44/67,de libertad raligiosa,de 28 de junio.art2,
32-2 y 3.

sungue la Constitucidn no lo disponga expresamente, nay gu2
considerar derogadas las disposiciones que se opongan al
art?. 16-~2 de la Lesy fundam:ntal.
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les y la disolucidn de la sociedad de gananciales,lo que en
numerosas ocasiones servia para la separacidn total d= los
cdnyuges desavenidos. 3i se regula privadamente el régimen-
e visita,alimentos y situacidn de los hijos,se disuelve la
sociedad conyugal y se apartan uno de otro los cdnyuges de
comin acuerdo para constituir,muchas veces,nuevas uniones 23
tables, se puede uno preguntar que eficacia puede tener una
prohibicidn del divorcio.

6., Proyecto 3Subernamental de divorcio. &l Partido en el Go--
bierno ha optado,como se ha indicado antes,por la reforma -
del titulo IV del libro primero del Cédigo civil. Z1 Proyec
to consta de 66 articulos -del 42 al 107, ambos inclusive-nd
mero igual que el que tiene actualmente, agrupados en cuatro

capf{tulos y subdivididos estos en nueve secciones,de lascua
les tres pertenecen al primer capitulo y seis al cuarto.Los
capitulos primero y tercero no ti=nen secciones.

De la separacidn judicial tratan los articulos 86 al 89,
ambos inclusive, de la seccidn 32 del cap{tulo 49,en total -
cuatro arti{culos. De la disolucidn del matrimonio tratan los
articulos 90 a 94 de la seccidn 42 del mismo capitulo,es de
cir,otros cuatro artfculos. La seccidn 52 ragula los efec--
tos comunes de la nulidad -a la que se refieren los articu-
los 79 a 85 inclusive-separacidn y divorcio,y la seccidn 62
contiene normas de derecho internacional privado en materia
de separacidn y divorcio (1).

La separacidn que aquf{ se prevé no es la contemplada en
la Ley de Jivorcio de la II Repidblica, remedio al que podfan
acudir quienes por sus convicciones r=ligiosas no aceptaban

(1) . Proyacto de Ley parala Reforma del Cédigo civil en matg
ria de matrimonio y sus causas de disolucidn,aprobado en la
raunidn del Consejo -le Ministros del dia 25 de enero de 198D
para su remisién a las Cortes.
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A J

la disolubilidad del vinculo, que podia,eventualmente,conveg
tirse en divorcio,sino el paso pfevio pera obtener &ste, No
es una regulacidn accesoria,como alli,sino previa. Habr4 que
transitar esta senda para obtener el divorcio.

La segaracidn judicial. La separacidn podrd decretarse a
solicitud de uno d= los cdnyuges cuando el otro esté incur-

so en causa legal de separacidn o a peticién de ambos,o de

uno con el consentimiento del otro - es decir,de mituo acuer
do-~ cuando"transcurrido el primer afio de matrimonio exis- -
ta quiebra profunda e insuperable de la comunidad conyugal"

(1).

Hay que destacar,como nota que Sorprende,que segin el tex
to del artfculo 86-2 del Proyecto no se podrd intentar la se
paracidn antes del aflo desde la celebracidn del matrimonio,
por lo que los cdnyuges que se desavenjan antes de ese pla-
zo no tienen mas remedio que esperar. Pero también -y esto
raya en el absurdo- habri de esperarse un afio aunque la cau
sa de la ruptura sea una d2 las graves que el propio Proyec
to sefiala.

Las causas legales de separacidn se recogen en el articu
lo siguiente,agrupando en cuatro apartados todas las posi-
bles, I1 Cédigo civil las recoge en el articulo 105,sibién
resultardn substancialmemte modificadase

In el apartado primero se comprende el abandono injusti-
ficado del hogar,las relaciones sexuales extraconyujales (que
no podrin invocarse cuando exista separacidn de hacho conve

e

(1) . Proyecto dzl Gobierno,art? 86.: Podrd decretarse la se
paracidn: 12. A peticidn de uno de los cdnyuges cuando el o
tro esté incurso en causa legal de separacidn. 29. A peti--
cidn de ambos cényuges,o de uno con el consentimiento del o
tro,cuando, transcurrido el primer afio de matrimonio, exista-
quiebra profunda e insuperable d= la comunidad conyujal,
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nida por los dos,o impuesta por el demandante),la conducta
injuriosa o cualquier otra violacién grave de los deberes
conyugales, Abarca,pues,este apartado,los ndmeros primero,
segqundo y cuarto del artfculo 105 del Cédigo civil, substi-
tuyendo "adulterio" por "relaciones sexuales extraconyuga-
les".

£1 apartado sequndo refiers como causa cualquier viola-
cidn grave de los deberes respecto de los hijos,Zdrmula am
plia en la que caben desde la corrupcidn de los hijos o la
prostitucidn de las hijas del nimero cinco del artfculo 105
del cé3igo vigente,hasta faltar a los deberes que impone la
paternidad.

No se menciona ahora la violencia ejercida sobre el otro
cdnyuge para obligarle a cambiar de religidn,que no parece
ya motivo de separacidn,a no ser que esto se incluya en la
conducta injuriosa.

La causa tercera propuesta es la pena de privacidn de li
bertad por tiempo superior a seis afios,en vez de reclusidn
mayor (que comprende de 20 afios y un dia a treinta afios)se
qin el apartado sexto del artfculo 105 del Z8digo civil.

Y como causa cuarta el Proyscto considera el alcoholismo,
la toxicomanf{a o perturbaciones mentales,siempre que el in
terds de la familia exija la suspensién de la convivencia,
y no pueda esperarse cazonablemente el restablecimiento(y)

(1) .Proyecto del Gobierno, art?.87.:30on causas de separacidn
19, =1 abandono injustificado iel hogar,las relaciones se-
xuales extraconyujales,la conducta injuriosa o cualquiar o
tra violacidn grave de los deberes conyujales,., No podrénin
vocarse como causa las relaclones sexuales extraconyugales
si existe previa separacidn ds hecho convenida por ambos o
impussta por el demandante. 22, Cualqui=r violacidn grave-
de los deberes respecto de los hijos comunes. 32. La conde
na a pena de privacidn de libertad por tiempos superior a-
seis afios. 42.21 alcoholismo,la toxicoman{a o las perturba
ciones mentales,siempre gque el interds de la familia exija-
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La parquedad,o ambigiiedad,de las causas de separacidn re
feridas en el Proyacto, teniendo en cuenta que ella esti cop
cebida como antesala necesaria del divorcio,contrasta conla

s enumeracidén casuistica de los motivos de divorcio de laley
de 1.932 y del proyecto socialista preparado para estalegis
latura.

Por otro lado,algunas previsiones estin faltas de 1égica
como ocurre en los casos de toxicomanfa,alcoholismo,o0 per--
turbacidén mental,en los que podri denegarse la separacidn "
si puede escerarse razonablemente el restablecimiento",lo -
que significa que el cdényuge perjudicado habr4 de padecer re
signadamente los inconvenientes y riesgos de las aficioneso
desequilibrios del otro,o proveerse como sea de una prueba-
de irrecuperabilidad o, finalmente, interrumpir de factola con
vivencia, sin proteccidn especial de la ley.

En esta clase d2 norm:s es conveniente,como garantf{a de
los derachos de los c¢édnyuges,llegar al miximo detalle posi-
ble en la enumeracidn de las causas legi{timas de separacidén
o divorcio,no tanto por la misma razdén de los intereses en
juego,cuanto porque con ello se consigue una mayor seguri--
dad juridica.

La separacidn produce la suspensidn de la vida en comin
de los casados -d=claracidn que hace también el articulo 104
del cédigo civil- y cesa la posibilidad de que uno de ellos
pueda vincular los bienes del otro por actos de administra-
cién (1),

la suspensidn de la convivencia y no pueda esperarse razona
blemente el restablecimiento.

(1) . Proyecto d=l1 Gobierno,art2.88: La sentencia de separa-
cidn produce la suspension ds2 la vida comin de los casados.
Ademds,cesa la posibilidad de vincular bienes del otro cén-
yuge en el ejercicio de la potestad doméstica.
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La reconciliacidn deja sin efecto el procedimiento de se
paracidn y lo que en el mismo se haya acordado,menos en 1lo
relativo a las medidas que hubieran sido adoptadas en rela-
cidn con los hijos,las cuales se mantendrin cuando existan-
razones que lo justifiquen. De la reconciliacidn tendrédn que
dar cuenta los reconciliados al juez que entienda o haya en
tendido en el litigio (1)

De la disolucidn del matrimonio.

21 matrimonio se disolverd por la muerte de uno de los
cédnyuges y por el divorcio (2). El artfculo 52 del Cddigoci
vil vigente determina que "el matrimonio se disuelve por la

muerte de uno de los cdnyuges". Se introduce, pues,mediante-
1la reforma propuesta,en la legislacién espafiola, el divorcio
como medio de ruptura del vinculo matrimonial,si bién limi-
tadamente, Veamos como se articula esto.

Las causas de divorcio previstas son tres:

Primera. Z1 cese efectivo y continuado de la convivencia
durante dos afios como mfnimo desde la admisidn de la deman-
da de separgcidn fundada en causa legal.

Zste supuesto exige: a) que haya resolucidn firme estima
toria de la demanda de separacidn; b) que el divorcio seape
dido por el cédnyuge que demandd,es decir,por el que no incu
rrié en causa legal de separacidn.

(1) . Proyecto del Gobierno,art2.89: La redonciliacién pone
término al procedimiento de separacidn y deja sin efecto ul
terior lo en &1 resuelto,pero los cdnyuges deberdn poner a-
quella en conocimisnto del juez que entienda o haya entend-
dido en el litigio. Zllo no obstante serdn mantenidas lasme
didas adoptadas en relacidn con los hijos,cuando exista cau
sa que lo jus?i:ique.

(2). Ibid.arte.90: El matrimonio se disuelve por la muerte
de uno de los cdnyuges y por el divorcio.



186

Zsta primera causa de divorcio exigird,por lo tanto,la
existencia de una separacidn previa,que se convertiri endi
vorcio si lo quiere el cényuge inocente (aunque aqui se e-
luda el empleo de los términos culpable e inocente,la rea-.
lidad es que se tropieza con ellos en el Proyecto ennumem
sO0s casos).

Sequnda. El cese efectivo de la convivencia durante dos -
aflos sin interrupcidn desde la admisidén de.la demania dese
paracién planteada de mituo acuerdo,o por un cdédnyuge y con
sentida por el otro.

En este supuesto ha de darse: a) que haya resolucidn fir
me estimatoria de la demanda de separacidn: b) que el diwx
cio sea pedido por ambos cdnyuges.

s decir,que también exige esta causa la existencia pre
via de la separacién judicial,que se convertird en divor--
cio si lo piden los dos. Uno solo no es suficiente.

Texcera. El cese efectivo de la convivencia durante cua
tro afos ininterrumpidos,contados: a) desde la separacidn
de hecho de los cdnyuges,consentida por ellos; b) Desde la
firmeza de la separacién judicial y, c¢) desde la separa---
cidn de hecho si el jue solicita el divorcio acredita que
al iniciarse ésta,el otro estaba incurso en causa legal de
separacidn (1).

(1) . Proyecto del Gobierno,artf2.91: Son causas de di orcio:
19, El cese efectivo de la convivencia conyugal durante,al
menos,dos aflos ininterrumpidos desde la admisidn de la de-
manda de separacidn, fundada en haber incurrido un cdényuge-
en causa legal,siempre que el divorcio sea pedido por el o
tro,una vez firme la resoluciédn estimatoria de la demanda.
22. E1 cese efectivo de la convivencia conyugal durante,al
menos,dos aiios ininterrumpidos desde la admisidn de la de-
manda de separacién formulada por ambos cdnyuges o por uno
de ellos y consentida por el otro,siempre que el divorcio
sea pedido por ambos,una vaz firme la resolucidn judicial
de separacidn.

32, £1 cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al
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Las causas primera y segunda -de separacidn unilateral
y bilateral, respactivamente- imponen tres tipos de limita
ciones: una formal,que es la exigencia del proceso de se-
paracidén previo;dos, temporal, el transcurso de dos afios des
de la interposiciédn de la demanda;tres, substantiva,que hace
depender el divorcio del cdényuge a quien no le sea imputa
ble causa legal de separacidn,o de la voluntad concordede
ambos cdnyuges.

La situacién creada por la legislacidn vigente, prohibi
toria de la disolucidn del matrimonio por divorcio era ar
tificial. La ley iba por un lado y la realidad social por
otro. Por eso,ya que no era posible divorciarse se ha re-
currido frecuentemente,cuando se producfa la quiebra d el
matrimonio,a separaciones de facto,documentadas unas ve--
ces de forma privada y otras mediante pactos ante Hotario,
ya como convenios familiares reguladores del régimen de a
limentos y guarda de los hijos,concediéndose los cdényuges
facultades de disposicidn y de sefialar libremente el domi
cilio,ya utilizando el mecanismo de las capitulaciones ma
trimoniales del artfculo 1,315 del Cddigo civil despuesde
su modificacidn por la ley 14/1.975,de 2 de mayo,en las -
arales, ademas de la separacidén de los bienes se solia pro
veer lo realativo a los alimentos,domicilio,guarda de 1los
hijos,etc, Parece encontrase aquf la razdén de ser de lacau
sa tercera,que toma como punto de referencia el cese efec-

menos,cuatro afios inintarrumpidos: a) desde jue se consien
ta libremente por ambos cdnyuges la separacidn de nacho:b)
desde la firmeza de la separacidn judicial,o, c) cuando --
quien pide el divorcio acredita que,al iniciarse la separa
cidn de hecho, el otro estaba incurso en causa legal de se-
paracidén.
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tivo de la convivencia durante cuatro aflos ininterrumpidos
aunque dilata excesivamente el tiempo,lo cual ir4 en detri
mento de una mayor claridad en las relaciones sociales y£fa
miliares,puesto que no evitar4, durante ese tiempo, situacio
nes ambiguas de muchas parejas y de su prole.

El apartado a) permitird el divorcio por mdtuo consenti
miento al cabo de cuatro afios de separacidn voluntaria de
hecho. No se dice si después de esta prueba puede pedir el
divorcio cualquiera de los cdnyuges,o por analogfa con la
causa segunda habrd de darse también en este caso la peti-,
cién de ambos,o por el consentimiento ~tdcito o expreso -~
del otro. Por la ldgica que preside el Proyecté parece que
serd necesario este dltimo supuesto.

£l apartado b) es una medida correctora de las causas -
primera y segunda,puesto que permite & los cdnyuges,hayan-
incurrido o no en causa legal,consienta o no el otro,pedir
el divorcio transcurridos cuatro aflos desde la firmeza de
la separacidén judicial. Claro gue la correccidn se hace am
pliando los plazos de espera,que en este caso serdn loscua
tro aiflos afladidos al tiempo que tarde en tramitarse la de-~
manda, dictarse la sentencia y ser ésta firme, sin contar el
alargamiento temporal si se produjera un recurso de casa--
cidn (1).

21 apartado c),por fin,permite el divorcio unilateral desg
pués de cuatro afios de separacién de hecho si quien lo pi-
de acredita que en el momento de iniciarse aquella,el otro
estaba incurso en causa legal de separacidn, aunque no seha
ya instado é&sta.

Ademas de estas barreras,existe un escollo en el que pue
estrellarse la nave del divorcio. En efecto,el jusz podrd

- e e

(1) » Proyecto d21 Gobierno,Disposicidén adicional 22-4¢9,in
fine: £l recurso de casacidn sdlo se admitird a instancia
del Ministerio Fiscal y en interds de la Ley.
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denegarlo si ocasiona perjuicios graves a los hijos o al o
tro eédnyuge (1). Esta norma,que parece pertenecer mas bién
al plano ético,plantea serios problemas en el plano juriai
co por su misma indeterminacidn. ¢A qué perjuicios se re-~
fiere?. 31 se dan los supuestos legales de separacidén y la
comunidad conyugal esta "en quiebra profunda" ;qué otrosmo
tivos pueden aconsejar impadir el divorcio?. Por otro lado
ipor qué se entrega al arbitrio del juez lo que debe de es
tar dentro de la esfera de decisidn exclusiva de los direc
tamente afectados por su fracasado matrimonio?. Zsta norma.
hay que considerarla como negatoria de los derschos de 1la
persona y es contraria al principio de seguridad jurfdica-
que persigue el Derecho y su presencia en el texto de=l pro
yecto es censurable porque involucra al 2Zstado,a través de
_ su jurisdiccidn,en las contiendas conyugales y coacciona a
los individuos. Z1 juez sélo podrd denegar el divorcio cuan
do no se den las condiciones que la misma ley sefiale expre
samente,con toda claridad. ‘

Distingue el Proyecto los efectos de la reconciliacidn,
segin la fase en que se encuentre el divorcio: si no ha ha
bido adn sentencia,la reconciliacidn extingus la accidn vy
subsiste el matrimonio; si se dictd sentencia disolviéndo-
lo,no tiene aguella efecto sanatorio,es decir,no se resti-
tuye el matrimonio,si bien el divorcio no impides que los di
vorciados contraigan entre si nuevo matrimonio (2).

(1) . Proyecto del Gobierno,art2.,92: 21 juez podri denegar
el divorcio si ocasiona perjuicios graves a los hijos o al
otro cdnyuge.

(2) . Ibid, art2.93: La acciédn dz2 divorcio se extinjue por la
reconciliacidn. La reconciliacidn posterior al divorcio no

produce efectos,si bien el divorcio no impids que los divor
ciados contraigan entre si nu=2vo matrimonio.
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Con intz:ncidn parecida a la del artf{culo primero de la
Ley de 1.932 se prevé en el Proyecto (1) que la disolucién
surtird efectos civiles desde la firmeza de la sentencia,
cualquiera que hubiera sido la forma y la fecha en que se
contrajo el matrimonio,es decir,que podrédn disolverse tan
to los que ge contrajeron bajo la forma civil como bajo la
candnica.

De los efectos comunes de la nulidad, separacidén y di--

vorcio.

Los efectos de la nulidad, separacidn o divorcio serén-
determinados por el juez por medio de la propia sentencia
o en el trimite de ejecucidn de ésta si los cdnyugesno hu
bieran llegado a un acusrdo aceptado por el drgano juris-
diccional. La nuava requlacidn substituird a las medidas-
provisionales adoptadas al admitirse la demanda,en rela--
cién con los hijos,la vivienda comin y las éargas del ma-
trimonio y garantfas que sean precisas,las cuales queda--
rdn si efecto por el hecho mismo de la sentencia. Las me-
didas definitivas no son, sin embargo, inamovibles y podrén
ser modificadas cuando ocurra alguna alteracidén substan--
cial de las circunstancias (2).

Se ha hufdo de utilizar las éxpresiones "culpable" e "i
nocente". No obstante el concepto subsiste en la mente del

(1) . Proyecto del 3obierno,art2.94: La disolucidn del ma
trimonio por divorcio produciri efectos civiles a partir
de la sentencia firme que lo decrete,cualquiera que sea
la forma y la facha de la celebracidn.

(2) o Ibid.art?.95: =Zn la sentencia de hulidad, separacién
o divorcio,o en ejecucidn d= la misma, el juez,en defecto
de acuerdo da los cdnyuges,concretari las medidas que ha
yan de substituir a las adoptadas provisionalmente,al ad
mitirse la d=manda,en relacidn con los hijos,la vivienda
comin y las cargas del matrimonio,y las cautslas o ga--
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lz2gislador cuando habla de "mala fe' o de "buena fe.El C§
digo civil utiliza estos conceptos en los casos de nuli-
dad. Una prueba de la equivalencia con que se usan aque--
llos,la tenemos en el texto da=l artfculo 96 del Provecto,
cuando dice que la mala fe se da "cuando la quiebra del ma
trimonio aparece determinada por la grave infraccidn ie los
deberes conyugales o paternos”,que podrd pedir -que se de-
clare "el cényuge que no cometid las infracciones". Ahora
bien,la declaracidn por el juez dependerd del resultado de
la valoracidn que haga de la conducta total de ambos cén- *
‘yuges,y podrd abstenerse de declararla (1).

También proveeri el juez sobre el cuidado y educacidn-~
de los hijos. Las medidas las tomari atendiendo al benefi
cio de ellos y con su audiencia si tuvieren el suficiente
julcio.

En cuanto a la patria potestad,en jeneral no se privard
de ella mas que cuando en el proceso se revele causa legal
para ello. Con esto se remite la cuestiédn a los artfculos-
169 y sigui=ntes del C4digo civil

Pero aunque no con el automatismo del articulo 73-2 del
Cdédigo civil,podrd concederse el ejercicio de la patria PO
testad,de forma total o parcial,al cdnyuge de buena fe, o
temporal o permanentemente,a uno u otro.

rantias respectivas,o determinari las que procedan si para
alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado entonces
ninguna medida. Sstas medidas podrin ser modificadas cuan
do se alteren substancialmente las circunstancias.

(1). Proyacto del Gobi=rno,art?.96: Zn los casos de separa
cidn o divorcio solo se declarari la buena o mala fe cuan-
do la quiebra del matrimonio aparezca Jjeterminada por lagra
ve 1infraccidn de los deberes conyujyales o paternos y lo so
licite el cényuge jue no comztid la infraccidn. il juez a-
preciard la conducta total de ambos cényuge§ y podré, encon
secuencla, abstenerse de hacer tal daclaracion.
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Y en cuanto al sostenimianto de la prole, también deci-
dird el juez que contribucidn ha de aportar cada uno yque
medidas cautelares procede tomar para garantizar la pres-
tacidén )1).

£l uso de la vivienda familiar y de sus enseres correg
ponderd a los hijos y al cdényuge en cuya guarda queden.Na
turalmente con las debidas compensaciones, Zn el caso de
no haber hijos,el uso podr4 concederse temporalmente pér
el juez al cdnyuge no titular,si no hubiera sido declara-
do de mala fe o su interds fuera el mas necesitado de pro .
teccidn.

Para disponer de la vivienda y bienes de uso ordinado
serd necesario que consientan ambas partes o que haya una
autorizacidn judicial (2).

Este precepto no tiene antecedentes en nuestro Derecho
y viene determinado por el hecho de que muchos hogares es
tan asentados en viviendas de propiedad familiar. Alavig
ta de esta realidad, el proyecto socialista de ley de di--
vorcio prevé en su artfculo 14 que en defecto de acuerdo

(1) sProyecto del Gobierno,art®?,97: Las medidas judiciales
sobre el cuidadoyeducacidn de los hijos serdn adoptadasen
benaficio de ellos y tras oirles,si tuvieren el suficien-
te juicio. Zn la sentencia se acordari la privacidn d= la
patria potestad cuando en el proceso se revele causa le--
gal para ello. Podrd4 también acordarse,caundo asi conven-
ga a los hijos,que la patria potestad sea ejercida total-
o parcialmente por el cédnyuge de buena fe,o que el cuiia-
do de ellos corresponda a uno u otro, temporal o permanen-
tamente.

(2). Ibid.art2,.,98: =1 uso de la vivienda familiar y delos
objetos de uso ordinario en ella corresponde,mediante las
adecuadas compensaciones,a los hijos y al cdédnyuge en cuya
compafifa queden. Mo habiendo hijos,podri acordarse que el
uso de tales bienes,por el tiempo qu= prudencialmente se
fije,corresponda al cdnyuge no titular si no hubiese sido
declarado de mala fe y su interds fuera el mas necesitado
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entre las partes,el juez determinarfa a cual de ellos y -
por cuanto tiempo podrd seguir utilizando la vivienda que
hubiesen compartido,y en el caso de gue fuera bien priva-
tivo del cdnyuge a quien no se hubiera concedido la patria
potestad,el otro habrfa de satisfacer la renta que el juez
seffale (1). La norma del Proyecto del Gobierno es confusa
De aquf que no sea posible saber si cuando habla de "titu
lar" se estd refiriendo al de un contrato de arrendamien-
to o a un titular dominical. La cuestidn es delicada,pero
no es asunto en que pueda darse rienda suelta a la sensi- -
blerf{a,sino mas bien establecer las reglas qus permitanla
proteccidn del interds del mas débil - ques serd el de los
hijos como ajenos a las disputas conyugales- pero sin in-
cidir en situaciones a cuyo amparo puedan producirse abu-~
sos o la injusta privacidn a uno de los cédnyuges de sus -
bienes propios.

También es ambigua la expresidn "mediante adecuadas com
pensaciones",que puede valer tanto en el caso de que lavi
vienda sea un bien ganancial,como bien privativo,o refe--
rirse a los objetos de uso ordinario.

21 cdnyuge sobre quién recaiga la declaracidn de mala fe
perderd lo jue el otro u otra persona en consideracién a
éste,le hubiera donado o prometido. Queda sujeta esta pri
vacidn a la voluntad del donante o promitente,pero si e-
jercita esta facultad,él no podrd conservar lo recibido -
del de mala fe o en consideracidn a éste,ni reclamar loque

de proteccidn, Para disponer de la vivienda y bienes indi
cados, se requeriré el consentimiento de ambas partes o, en
su caso,autorizacién judicial.

(1) . vid. nota en p.
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le hubiera prometido. Como principio general se establece
la no devolucidn o exigencia de lo que se hubiera dado o
prometido, pero el de buena fe tisne la facultad de pedir’
la devolucidn de lo que 41 hubiera dado, en cuyo caso estd
obligado,por su parte,a reintegrar a su vez lo recibido y
a no reclamar lo prometido. Con esta disposicidn se impi-
de el enrijuecimiento de &ste (1).

La sentencia firme producird la disolucidn de la socie
dad de gananciales,pero el cdnyuge declarado de buena fe
podrd beneficiarse del régimen de participacidn, en tanto
que el declarado de mala fe no podri hacerlo de las ganan
cias obtenidas por su consorte (2). Como se ha expuestoen
otro lugar,la consideracidn de la buena o mala fe’tiene a
quf 12 misma finalilai beneficiosa o sancionadora que la
inocencia o culpabilidad en el C8digo civil y en la ley 3e
1.932.

(1) . Proyecto dJel Gobierno,art?.99:A voluntad del otorgan
te respectivo,perderi el conyuge declaralio de mala £4 1lo
que hubiere sido dado o prometido por el de buena £é opor
otra persona en considaracidn a &ste. Pero el contrayente
de buena fé que rzclame tal pérdila no podri conservar lo
que hubiese recibido del de2 mala £4,0 en consideracidn a
é1,ni reclamar en su dia lo jue se le hubiese prometido.

(2). Ibid. art?.100: La sentencia firme producird respec
to de los bienes dal matrimonio, los mismos efectos que la
disolucidn por muerte. Pero si solo uno d2 los cdnyugesiu
biese obrado d2 buena fé,podr4 optar por aplicar en la 1i
quilacidn las disposiciones relativas al régimen de partl
cipacidn y el d= mala ££ no tendri derecho a participaren
las ganancias obtenidas por su consorte.

21 artf{culo 1.417 del C8digo civil dispone gque la so--
ci2dad de gananciales concluye al disolversa el matrimo--
nio o al ser declaralo nulo. 2n la situaciédn todavia vi--
gente, 13 disolucidn salko puede tener lujar por la muerte,
conforme al artfculo 52 d2l mismo 8digo. Por ello se e--
quiparan los efectos del divorcio a los de aquella. -ste
mismo artfculo 1.417 niega la participacidn en los bienes
gananciales al cdnyuge gue por su mala fe hubiese siso -
causa de 1la nulidad -y por virtud del Proyecto,d=z=1 divor
cio,
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Introduce el Proyecto una figura nueva que llama "pensidn
vitalicia",la cual se reconoce a favor del cdnyuge al que la
separacidn o el divorcio produzca un desejuilibrio econdémi-
co injustificado en relacidn con la posicidn del otro". 3e
trata de una norma protectora de la mujer -aunque en lostér
minos en que aparece redactada serd aplicable también al va
rén cuando concurran en él las condiciones que el Proyecto
exige- como se desprende le la mencidn gque hace a "la dedi-
cacidn pasada y futura a la familia" (1).

in otro orden de cosas,pese a que se dan una serie 3e pau
tas para que el juez pueda basar su resolucién,lo cierto es
que si no existe convenio entre los cényuges -lo cual sepre
vé también- declaraciones tales como la determinacidn de las
bases para actualizar la pensidén y garantias para su efecti
vidad quedardn,en la generalidad de los casos,en el planode
las buenas intenciones. :

La férmula “"desequilibrio econdmico injustificado” estan
vaga que a pesar de que el juez ha de tener en cuenta la -
responsabilidad ie cada cdnyuge en el divorcio,la salud,la
edad y las aptitude para el trabajo,la duracidn del matri-
monio, la dedicacidn a la familiael tiempg de convivencia, -

(1) . Proyecto del jobierno,art2.,101: Z1 cdnyuge al que 1la
separacidn o el divorcio produzca un Jesequillorio econdmi
co injustificado en relacidn con la posicidn del otro cén=-
yuge, tiene derecho a una pensidn vitalicia que se fijaraaq_
niendo en cuenta: 192. Los hechos que hubisren determinado-
el divorcio y la participacidn de cada cédnyuge en los mis-
mos. 22.La edad, salud y cualificacidn profesional. 32.Lade
dicacidn pasada y futura a la familia. 42 La duracidn del
matrimonio y la convivencia conyugal.52. Z1 caudal y medios
econdmicos y las necesidades de uno y otro cdnyuge. 62. Zl
convenio de los cdnyujes. iIn la resolucidn juiicial se fi-
jardn las bases para actualizar la pensidn y las garant{as
para su efectividad. La obligacién de pajo de la pensidn s
extingjue por contraer el acreador nuevo matrimonio, vivirma
ritalmente con otra persona o ll2var vida notoriamente des
honsasta.
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y los medios econdmicos y las necesidades de uno y otro,se
convertird este precepto en un semillero de discordias si
se aprueba asi.

Como es 1é3yico,si el beneficiario contrae nuevo matrimo
nio,vive maritalmente con otra persona o lleva una vida"ng
toriamente deshonesta“,pierdeAel derecho a la pensidn vita
licia. El beneficio de esta pensién se hace extensivo alos
casos de nulidad, tanto en la declaradia por los Tribunales-
civiles,como por los Tribunales eclesiisticos. (1).

Pero el cényuge acreedor p o.dri optar,en cualguier mo--
mento,por la entrega de un capital efectivo, en substitucin
de la pensién (2) y como no se dice cémo se ha de cuantifi
car éste, se supone que el Proyecto prevé que serd estable-
cido de comdn acuerdo entre los divorciados.

21 derecho d la pensidn - y se supone que el de obtener -

la entrega de un capital- no se extingue con la muerte Jel
deudor, ni le afectardn las variaciones de fortuna o necesi
dades -del beneficiario,d=be entenderse- y goza de prefe--
rencia sobre el derecho de pensidn o alimentos de que pue-
dan ser creedores los sucesivos consortes de del obligado
al pago (3).

(1) . Proyecto del Gobierno,art2.102: Zl1 cédnyuge cuyo matri
monio haga sido declarado nulo tendri también el derecho a
la pensidn a que se refiere el articulo anterior si,por la
convivencia marital,la sentencia provoca situaciones anélg
gas.,

(1). Ibid. art2,103: z1 cdnyuge acreedor puede optar, en aial
gquier momento,por la entrega de un capital en efectivo ensus
titucidén de la pensidn.

(3). Ibid. art2.104: El derecho a la pensidn no se extingue
por la muerts del deudor,ni se modificard por las variacio
nes de fortuna o de las necesilades. Tiene preferencia so-
bre el derecho de pensidn o alimentos que tenjan los suce-
sivos consortes del deudor.
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De todo esto se desprende que el verdadero caracter Je la
pensidn vitalicia es el de una indemnizacién que normalmen
te habrd de pagar el esposo a la mujer, independientemente de
que haya o no culpabilidad - o como dice el Proyecto,buenao
mala f&. Naturalmente que esto seri valido en los casos en
que haya blenes sobre los cuales pueda cargarse la obliga--
cién, salvo que la imposibilidad de pagar la pensidn vitali-
cia sea un pretexto para denegar el divorcio, Parece que el
derecho de alimentos debiera bastar en los casos en jue uno
de los divorciados los necestte. Con las salvedades del ca-
8o, recuerda esto las sanciones patrimoniales introducidaseﬁ
el Derecho romano por Valentiniano III y Teodosio II y con-
firmadas por Justiniano,como medio de disuadir a los cényu-
ges de divorciarse. .

21 derecho de alimentos sdlo lo tendrd el cfnyuge decla-
rado de buena £f& si no ha solicitado el divorcio,ni contrai
do despues nuevo matrimonio o convivido maritalmentz con o-
tra persona. Los alimentos se integrardn en la pensidn vita
licia,pero si en lugar de &sta se optara por un capital, en-
tonces,como derecho irrenunciable, recuparardn aquellos suen
tidad independiente (1)

A diferencia de lo que ocurrird con la pensidn vitalicia

(1) . Proyecto lel Gobiesrno,art2.135: Z1 cényuje declarado de
buena fé gque no hubiera solicitalio el divorcio,ni contrafio
despues nuevo matrimonio o convivido maritalmente con otra-
persona,conservard también el derecho de alimentos. La pen-
sidn por divorcio comprender4,en su caso,lo jue por alimen-
tos corresponda., 31 el acreedor optare por la entrega de un
capital, se hard excepciédn 3e lo que como der:cno de alimen-
tos es irrenunciable. A la muerte del deudor pierde el otro
cdnyuge el derecho de alimentos,pero pusede optar,a su elec-
cidn,a un complemento de la pensidn o a una cantidai alzada
en 1a cuantfa que corresponda por equiilad, segin las circuns
tancias y habida consideracidn 4 los derechds legitimarios
qu2 tendr{a como cdnyuge supérstite de no habsrse decretado
el divorcio.
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a la muerte del deudor pierde el alimentista su derecho.No
obstante adn se le reconoce a &ste facultad para optar por
exigir o un complemento de la pensién o una cantidad alzada
cuyo importe se fijari atendiendo a las circunstancias y a
los derechos legitimarios que habrf{a tenido de no haberse-
producido el divorcio. Al cdnyuge declarado de mala fe no
se le reconoce el derecho a la pensidn vitalicia,pero si a
una compensacidn equitativa por el menoscabo de sus posibi
lidades profesionales como consecuencia de su ledicacidn a
la familia y a la casa (1).

2std clara la intencién de gravar con pesadas cargas e-
condmicas a uno de los cdnyuges -dada la estructura social
del pais, del vardn- y es plausible la proteccién que se le
dard al otro -normalmente,la mujer- si bian el drgano ju--
risdiccional tendrd una delicada labor que llevar a cabo, -
con un instrumento que conffa demasiadas cosas a su arbi--
trio.

Disposicidn transitoria.

Con esta disposicidn se pretende que puedan contraerma
trimonio los que se divorciaron al amparo de la Ley de di-
vorcio de 1.932, facultad que les estaba vedadapor la dispo
sicidn transitoria sexta de la Ley de 23 e septiembre de
1.939(2).

(1) . Proyecto del Gobierno,art?.106: =1 cdnyuge divorciado
declarade de mala fe no tisne derecho a pensidn,pero si a-~
1o gque por eguidad corresponia como compensacidn a su dedi
cacidn a la Zamilia y sus trabajos en la casa y al consi--
juiente menoscabo de sus posibilidades profesionales,

(2) . Ibid. Jisp.Transitoria: Los divorciados por sentencia
firme, al amparo de la ley d= vivorcio de 2 de marzo de 1932
podrdn contraer nuevo matrimonio, salvo si la sentencai fué
anulada judicialmente.



199

Disvosicfon adicional sequnia.

21 proyecto de modificacidn del tftulo IV del libro pri
mero del Cédigo civil,relativo al matrimonio, tiene, ademas
de la disposicidn transitoria mencionada antes,dos disposi
ciones adicionales y una derogatoria. UJe las adicionalesin
teresaamuf la segunda,que establece el procedimiento en lo
relativo a las causas de nulidad, separacién y divorcio. A
ella nos referimos.

Estardn sometidos a la jurisdiccidn de los Tribunales or
dinarios espafioles,por el principio de la personalilad,las"
causas de separacidn,nulidad o divorcio de los cdényuges de
nacionalidad espafiola. También entenderdn de tales causas,
cuando el matrimonio haya tenido su Wdltima resiienciaen Es
pafia, o el demandado tenga en ella su residencia habitual,o
cuando el demandante tenga en =Zspafia su domicilio y es es-
pafiol o siendo axtranjero lleva cinco afios de residenciaen’
el pais (1).

La competencia funcional correspond=2 a los Juecas de pri
mera instancia del dltimo domicilio conyugal o,en su defec
to,el que corresponda de los de Malrid.

Las medidas provisionales mientras dura el proceso,se a
doptardn por el mismo juzgalo de entienda del asunto prin-
cipal,en pieza separala (2).

(1) . Proyecto del Gobierno,Jisp.adicional 22-1: Los Tribu-
nales espafioles serdn competentes para conocer de las de--
mandas de separacidn y divorcio en cualquiera de los si---
guientes casos: 12. Cuando ambos cdnyuges tenjan la nacio-
nalidad espaficla;22.22,Cuando el matrimonio haya tenido su
dltima resiisncia habitual comin en Zspafia. 32. Cuando el
demandado tenga en 3spafila su resiiencia habitual. 42. Cuan
do el demanlante esté domiciliado en Zspafia y sea espafiolo
siendo extranjero,llevare en ella cinco afios de residencia

(2). Ibid.,disp.adicional 22-2: Imperativamente seri juez
competente para las causas de .ulidad, separacidn o divorchb
del de primera instancia correspondiente al dltimo domici-
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Queda excluida la competencia de los Tribunales civiles
espafioles en las cuestiones planteadas en r=lacidn con los
matrimonios candnicos si la controversia estd todavia pen-
diente de resolucidn de un drgano ecelesidstico,por deman-~
da anterior,lo que no serd obice para que se pueda solici-
tar de la jurisdiccidn civil ordinaria la determinacidn de
las medidas provisionales (1). Se encuentra aquf una nue-
va muestra de que el Estado no ha atraldo por completo asu
esfera de competencia toda la cuestién matrimonial,pues 1la

accidn de la jurisdiceidn civil queda supeditada a la de la.

Iglesia catdlica en los supuestos en que se haya instado an
te éstos con anterioridad un proceso. Sin embargo,la dispo
sicidn que se comenta acepta la interpretacidn en el senti
do de que si no se ha instado la intervencidn de los 4rga-
nos de la Iglesia,podrd tramitarse ante los juzgados civi-
les la causa d2 separacidn,nulidad o divorcio, aunque la for
ma del matrimonio haya sido la candnica.

Las causas matrimoniales se substanciardn por el trimi-
te de los incidentes (2) si bien se modifica el plazo momin

lio conyugal y,en su defecto,el que corresponda de los de
Madrid. Las medidas procedentes tras la admisién de la de-
manda de nulidad, separacidn o divorcio, se adoptarén, en pie
za separada,por el mismo juzgado al que corresponda el co-
nocimiento de la causa principal.

(1) « Proyecto del Gobierno,disp.adicional 223-3: Los Tribu-
nales no podrin conoc=r una contrdversia sobre matrimonio-
celebrado en forma candnica mientras la misma cuestidn es-
t4 pendiente ante un dérgano eclesiistico por damanda ante-
rior de una de las partes,pero cualguiera de ellos podr4 so
licitar ante el juez competente,con arreglo a las normasan
teriores, los efectos y medidas correspondientes a la admi=
sién de la demanda.

( La imposibilidad de introducir la causa en los tribuna
les civiles puede, ademés,bloquear la tramitacidn de una sg
paracidn enderezada al divorcio al menos ducante el tiempo
que tarde en pronunciarse la decisidn de la jurisdiccién @
ndnica)

(2). Ley de enjuiciamiznto civil,arts. 741 al 761.
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para proponer y practicar la prueba, que se fija ahora en
treinta dias.

£1 recurso de casacidn se admitird solo cuando lo inter-
ponga el Ministerio Fiscal en interds de la ley,es dacir,-
dnicamente a efectos de formar jurisprudencia,pues la sen-
tencia que dicte aquél alto Tribunal no alterari la ejecu-
toria nl afectard al derecho de las partes,por lo que en
cuanto a 4stas ninguna transcendencia puede tener tal recur
so,que no dilatard la efectividad de la separacidn (1). 3e
piensa que no es acertado excluir de la casacidn este tipo
de procesos.pordue da lugar a una merma de las garantias -
procesales que nunca estarin mas justificadas. No cabe du-
da de que en esto era mas acertada la Ley de 1.932,que no
solo prevei{a este recurso,sino su ripida tramitacidn también
dado el tipo de intereses en juego.

Las resoluciones de los tribunales eclesidsticos en las
causas de nulidad de matrimonios celebrados con arreglo a
la forma candnica tendrdn eficacia civil mediante un proce
dimiento sumario ante 21 juez civil,el cual,antes le dic--
tar el auto para la ejecucidn,oird al Ministario Fiscal.s3i
dste,o0 la parte que no fud parte en el proceso candnico se
oponen a la efectividad,o surge cuestidn sobr= la buena o

(1) . Proyecto del Gobierno, lispadicional 22-4: Los proce--
sos de separacidn y divorcio se substanciardn y decidirin-
con arreglo a las normas establecidas en la Ley le anjuida
miento civil para los incidentes,con la dnica salvedad de
que el periodo comin para la proposiciédn y prictica de 1la
prueba serd de treinta dias. Zl1 recurso des casaciédn sélo se
admitiri a inscancia d=1 Ministerio Fiscal y en int=rés de
la ley.

21 art{culo 753 de la Ley de :Injuiciamiento civil dispone
que el término comin para proponer y ejecutar la prueba no
podrd bajar d: diez dias ni excader de veinte.
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mala fe de los cdnyuges o sobre los efectos civiles, se se-
guird entonces la tramitacidn ordinaria por el cauce de los
incidentes (1).

Cuando los cdnyuges se separen de mituo acuerdo -artfculo
86-2 del Proyecto- a la demanda habrd de acompafiarse el con
venio, el cual regulari,por lo menos los siguientes aspec--
tos: a) con quién quedardn los hijos comunes,el ejercicio-
de la patria potestad y comunicacidn y estancia de los hi-
jos con el que no viva con ellos:; b) atribucidn del uso de
la vivienda familiar: c) pensiones alimenticias y modo de-
contripbuir a las cargas,con un plan de actualizacidn; d) 14
quilacidn de la sociedad conyugal.

51 la separacidén es solicitada unilateralmente, el que pro
mueva la misma presentari una propuesta de convenio sobre
las mismas bases,para que el otro preste su consentimiento
si la estima aceptable. No obstante,tanto en uno como en o
tro caso,el juez podrd rechazar las propuestas de convenio
si las considera daflosas para los hijos o gravemente per-
judicial para uno ae los cdnyuges,permitiéndose qu= los in
terssados presenten nueva propuesta.

3sto es un arma de doble filo,pues si bien es convenien
te,y hasta justo,que los intereses de los menores sean pro'
tegidos para evitarles los dafios que pudi®ran ocasionarles
unos padres desapresivos o irresponsables,atentos exclusi-

(1) . Proyecto del Gobierno,disp.adicional 22-6: Cuando 1la
separacidn sea solicitada al amparo del ndmero 2 del arti-
culo 86 d=1 Cddigo civil,deberd acompafiarse a la d2manda,-
para su aprobacidén judicial,el convenio regulador de la se
paracidn,que versari sobre: a) La persona a cuyo cuidadoha
yvan de quedar los hijos sujetos a patria potestad,el ejer-
cicio de ésta y la comunicacidn y estancia d2 los hijoscon
el cédnyuge que no viva con ellos. b) La atribucidn dal uso
de la vivienda familiar. c) La contribucidn a las cargas -
d=21 matrimonio,en particular,pensiones alimenticias y ba--
ses para su actualizacidn. d) La liquidacidn del régimen e
condmico del matrimonio. 31 es uno solo de los cdnyujes --
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vemente a satisfacer sus deseos egoistas,puede producirse
una suplantacidén de la voluntad de las partes,cuya limita
cidn sdélo deberd estar justificada si se aprecia maquina-
cidn o engafio por parte de uno de los cényuges hacia el o
tro,mas que fijarse en un posible perjuicio, aunque éste se
matice con el calificativo de grave,

El Proyecto lleva al divorcio por consentimiento mdituo a
travéds de un camino de rodeo. 3erd el juez quien,en acto-
de ejecucidn de sentencia de separacidn obtenida al ampa-
ro del articulo 86-2,acordard el divorcio por la causa se
gunda del articulo 91 (1). ’

Zn los casos Jde separacidn bilateral y posterior divor-
cio,el juez se asegurard de que el consentimiento de 1los
cédnyuges y los pactos que regulen sus efectos es real yno
esta viciado,que no hubo interrupcidn del cese de la con-~
vivencia y que no ocasiona graves perjuicios a los hijos,
pues en tales casos podrd denegarlo (2).

quien promueve la separacidn,presentard una propuesta de
convenio sobre los mismos extremos,a la que habri de pres
tar consentimiento el demandado. £l Juez mediante rssolu-
cidn motivada, podrd denegar la aprobacidn dz1 convenio si
la estima dafiosa para los hijos sujestos a patria potestad
0 gravemente perjudicial para uno de los c¢dnyujes. Zn es-
te caso,los cédnyuges podrén someter a la consiieracidn 3zl
juez nueva propuesta.

(1) . Proyecto del Gobierno,disp.adicional 22-7: Z1 juez a
cordari el divorcio,a peticién de ambos .cédnyuges,por la -
causa segunda del artfculo 91 del Cédigo civil,en acto de
ejecucidn de sentencia de separacidn judicial fundada =nel

nimero dos Jel articulo 86.

(2). Ibid. 22-8: Tanto en los trdmites de separacidn como
de divorcio,a que se refieren los dos nimeros anteriores,
el juez,antes de ldictar rasolucidn,deberd asegurarse de -
que el consentimianto de cada cdnyuge a la separaciénodi
vorcio y a las condicion2s reguladoras de sus efectos =2s
real v no adolece de vicio,de que en el caso del divorcio
no se interrumpid el cese de la convivencia conyugal y de
que no ocasiona graves perjuicios a los hijos.



204

Juicio critico del Provecto del SGobierno.

Aparte de otros defectos,se nos ocurre sefialar tres que
gonsideramos imporc:antes.Uno es,naturalmente,el camino que
ha de recorrerse para obtener el divorcio bilataral o porxmg
tuo consentimiento. Ha de obtenerse primero la separacidédn -
por comin acuerdo,pero"no antes de transcurrido un afio des-
de la celebracidn del matrimonio” y adn han de esperarse dos
afios para obtener el divorcio,en ejecucidn de la sentencia-
de separacidn. =Zsto significa que no podrd haber divorcio ki
lateral anta2s de tres afios,en 21 caso mas favorable,lo cual
contrasta con la tramitacidn que establecf{a la Ley de 1.932
en la que contando con la comparecencia inicial ~después de
la cual se decretaba la separacidn de los cdnyuges- vy los ks
periodos de seis meses cada uno para otras tantas compare--
cencias, destinadas a comprobar la persistsncia an el deseo-
de divorciarse,no se tardaba mas de catorce meses en conse-
guirse el divorcio consensual. Y en cuanto al divorcio uni-
lateral,baste d=cir jue pod{a tenerse en tres meses y medio
si no se apelaba al Tribunal '3upremo,y en cinco meses y me-
dio, si se apelaba. .

Pero ademés,el ejercicio 3el derecho o,si se quiare, 1la
autonomfa de la voluntad de las partes quada en el Proyecto
madiatizada a que"exista quiebra profunda e insuperable de
la comunidad conyugal”,lo cual nos sitda tampién en re2ali--
dad ante un divorcio causal,del que quada exclufdo todo pro
nunciamiento sobre la mala fe.

Otro defacto es la amplia facultad que se concedz al jusz
parz denegar el divorcio "si ocasiona perjucios graves a -
los hijos o al otro cédnyuje".zn 1los casos ie divorcio causa
resultar{a andmalo que se den=jara aquél,mantniendo la exis
tencia de un matrimonio inviaoble por concurrir aljunz,o va-
rias de las causas qua,a través de la separacidn,pisdzsn lle

var al divorcio. Zn los casos de mdtuo acusrdo,el manteni-
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ﬁiento del matrimonio se harf{a en contra de la voluntad de

los cdnyuges. Claro es gue si bien podrd danegarse el divor

cio, se podrd, en cambio,conceder la separacién,con lo que se

resolverdn los casos de imposible convivencia, pero subsisti

rd el vinculo y con él la imposibilidad de que se pueda con

traer nuevo matrimonio. 2@sta facultad judicial debe elimimr
se puesto que objetivamente no afiade ninguna garantfa para

el matrimonio o para los hijos y en cambio ampl{ia 21 margen

de discrecionalidad hasta limites jue estdn en contradiccién

con la claridad y seguridad jurfdicas,que en pocos casos es -
tan necesaria como en las cuestiones matrimoniales.

Zn tercer lugar se considera mas acertada que sea un ér
gano colegiadp y no unipersonal el que decida las contro--
versias en los divorcios causales,y que sea posible llegar-
al mas alto tribunal,como se establecfa en la Ley de 1.932-
Yy propone el proyecto socialista.

7. Proyacto socialista ds= ley d= divorcio., La minorfa socia

lista formada por el Partido Socialista Obrero Zspaiiol tie-
ne preparado un proyecto de ley de divorcio que sigue lasli
neas y hasta reproduce en parte la ley d= 3divorcio d= la II
Repiblica. Iste consta de cuarenta y cinco articulos. Los
cinco primeros se refieren a los efactos generales que pro-
duce el divorcio -la disolucidn del matrimonio,la legitima-
cidn para pedirlo y sus clases . (bilateral o por mituo conszn
timiento y unilateral o por justa causa) y las causas que
pueden fundar el unilateral, Los restantes artfculos se dis
tribuyen en cuatro apartados o epigrafes,el segundo de ellos
dividido a su vez en tres subepfjrafes con las siguientesde
nominaciones:12 De los efectos dal divorcio.l) 3n cu_.nto a
las cersonas de los cdnyuges,artfculos 6 al 12: 2) ZIn cuan-

to a los bienss dal matrimonio, art{culos trece y catorce:3)
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En cuanto a los alimentos,articulos 15 al 21, 29 Del procedi
miento de divorcio,disposiciones generales, art{culos 22 al 28
32 Del procedimiento de divorcio por mutuo disenso,artfculos
29 al 34,y,42 Del procedimiento de divorcio por causa justa,
art{culos 35 al 45.

El Proyecto socialista ha eliminado todo el contenido del
Eapitulo Iv de la Ley de Jivorcio relativo a la separacidn de
personas y bienes,que ahora no se tiene en cuenta, limiténdo-
se,como es ldgico, tan solo al divorcio,pues la separacidn es

desde esta posicidn una figura atipica que la propia Ley de’

Divorcio acogid con espfritu conciliador.

La comparacidn de los textos de la Ley de 1.932 y del Pro
yecto socialista ofrece las siguientes particularidades:

Los artfculo 1 y 2 del droyecto son iguales que los de la
Ley.,con la leve modificaciédn de aquél suprime la mencidn "de
los Tribunales civiles" y aflade "fecha" cuando se rafiere a
la celebracidén (1). 21 artfculo 2 establece dos clases de di
vorcio:el que pueden pedir los cédnyuges dz= comin acuerdo yel
que puede solicitar uno de ellos basindose en las causas que
se especifican (2).

=l art{culo 3 d=21 Proyacto Jdesarrolla el repertorio decau
sas‘justas. La primera transcribe la ndmero doce de la Ley an
cuanto que la separacidn de hecho durante un afio es motivo de
divorcio. La Ley exigfa tres afios. La mencidn que se hace de
"la firmeza de la sentencia" parece referirse a una senten--
cia d2 separacidn cuya regulacidn hay que pensar que el Pro-~
yecto supone que regulard el Cédigo civil,y en este aspecto

(1) . Proyedd socialista,art?.l: il divorcio,decretado por sen
tencia firme en los términos d= la present= lay,disuelve el-
matrimonio cualssquiera que hubisses sido la forma y fecha d
su celepracidn.

(2). Ibid.art?.2: Poirdn solicitar el divorcio ambos cdnyuges
de comin acuerdo o uno ds ellos por alguna d= las causas de-
terminadas en esta ley.
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refunde el contenilo da2l articulo 37 de la Ley que auto-
rizaba a dictar sentancia de divorcio a peticidn de 1los
cdnyuges transcurridos dos afios si lo hacfin los dos, y
tres afios,si lo hacfia uno solo(l).

La no consumacién del matrimonio da= la causa segunda,
es nueva, aunque el caso estaba incluido en la primera par
te de la causa octava de la Ley,ya que la no consumacidn
del matrimonio es una violacidn grave de los deberes ma-
trimoniales. En la legalidad vigente es una causa de au-
lidad del matrimonio (2).

La causa tercera hace mencién de la esterilidad para
procrear. Zn la Ley lo era la impotencia sobrevsnida en
el matrimonio. En uno y otro casos el pr:icepto es incom
pleto,pu2; debe de contemplar los dos tipos le impoten-
cia,la inhabilidad para el coito y para enjendrar (3).-

La causa cuarte del Proyescto es la octava de la Ley,
que en la segunda parte se referfa a la conducta que pro
dujera perturbacidn en las relaciones familiares (4).

(1) . Proyecto,art?.3,1: Z1 transcurso de un afio desds la
£irmeza de la sentancia o desde la separacidén d2 hecho y
en distinto domicilio libremente consentida.

(2). Ibid,art?.3,2: La Falta de consumacidn del matrimo
nio a partir del afio de su celzbracidn.

(3). Ibid.,art2.3,3: La esterilidad de uno de los cédnyu-
ges antecedente al matrimonio e ignorada por el otro,asi
como la esterilidad sobrevenida con posterioridad al ma-
trimonio cuando no exista descendencia comdn. Zn ambos

casos,la accidn no podrd ser ejercitada hasta que hayan
transcurrido tres afios desde la celebracidn del matrimo-
nio.(3ste era el plazo dado por Justiniano en la liovela
22,6, E1 C8digo del mismo emperador sefialaba dos aflos).

(4) . I»id.3,4. La conducta o situacidn personal de uno

de los cdényugyes Tu2 produzca tal perturbacidn en las re-
laciones matrimoniales que hagan insoportable o muy difi
cil para 21 otro cédnyuge o para los hijos la continuacidn
de la vida 2n comin. (Al hablar de los hijos,ha iebido dis
tinghirs2 entre relaciones matrimoniales y familiares)
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La causa quinta incorpora el adulterio,que estaba en
la causa primera de la Ley,si bien ahora se le llama que
brantamiento de la fidelidad conyugal. Tal vez serfa mas
acertado seiflalar el adulterio,puasto que "fidelidad con-
yugal"es un concepto mas amplio jue comprende aquél, pero
no sa agota en él1. Esta refunde la septima de la Ley,li-
mitando a tres afios el plazo de ejercicio de la accidn--
(1).

La toxicomania y el alcoholismo de la causa sexta es
nueava, aunque podia considerarse también incluida en la oc
tava de la Ley (2).

La causa séptima del Proyecto =s,con ligeras variacip
nes 12 rsdaccidn,igual que la del mismo orden de la Ley,
refaridas al atentado contra la vida de un cdnyuge o de
los hijos (3).

La bijgamia se trata en la causa octava del Proyecto co
mo en la segunda de la Ley (4)

Al desamparo de la familia se refier2 la causa novana.
3u taxto es mas escu2to qua el de la Ley,la cual msncio-
naba qua2 21 desamparo nabia ds ser sin justificacidn (5)

(1) . Provecto,art?.3,5: 31 queprantamiento de la fideli-
dad conyugal no consentido ni perdonado. iIn todo caso,la
accidn solo podri ejercitarse dentro d2 los sels mes=s a
partir d=1 momento 2n gqua2 se tuvo conocimiento da ello y
nuncia Jespuzs le transcurrildos tres afios.

(2) . Ibid.arte.,3,6: 21 alcoholismo y la toxicomania.

(3). Ibid.art2.3,7: Los malos tratamientos d2 obra v las
injurias graves rzitzradas asi como las acciones que pug
dan voner en veligro la vida d21 otro cdnyugse,-d2 los hi-
jos comunes o de los de cual:juisra dz los cgnyuges.

(4) . Ibid.art?.,3,8: La bijgamia,sin perjuicio dz= la ac-
cidn de nulidad que pieda 2jercitar cual-uia2ra 42 los cég

TUF25.

(5) roid.arte.,3,9: i1 desanparo 4= la familia.
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£l abandono del cdnyuge o de los hijos es la causa décima
del proyecto. La mencidn de éstos es una innovacidn raspecto
de la causa quinta de la Ley,sil bien esta exigfa que el aban
dono fuera “"culpable" (1).

qQue uno de los cényuges desaparezca durante un afio es la
causa once,equivalente a la sexta de la Ley,aunque ésta exi-
gfa el transcurso de dos afios,contados desde la sentencia de
geparacidn -cuando la hubiera- o desde la declaracidn judi--
cial de la ausencia. Z1 proyecto no dice que sea necesariadi
cha declaracidn pero se supone que si lo seri y que el plazo
se computari desde el momento en que esta tenga lugar y seé
firme (2).

La causa doce es nueva. 3in embargo,la negativa a procrear
0 al acto conyugal podri{an considerarse incluidos en la cau
sa octava de 1la Ley (3).

Por fin,la causa trece habla de la induccidn a la prosti-
tucidn del cényuge o d= los hijos. 5u correlativa era la ter
cera de la Ley,que se referfa a la simple tentativa tanto de
prostitucidn como de corrupcidn (4).

No se mencionan en el proyecto las causas novena,once y -
trece de la Ley,referida la primera al caso de enfermedad ve
nérea;la segunda,a la pena de privacidn de libertad por tiem
po superior a diez afios,y,la tercera,a la enajenacidn mental,
las cuales,por su especificidad merecerian ser tznidas =n cwen
ta.

(1) . Proyacto socialista,art2.310: Z1 abandono durante un a-
flo del cdnyuge o de los hijos comunes o de los de cualquiz=ra
de los cdnyuges.

(2). Ibid.art?.,3,11: La desaparicién sin noticias de uno de
los cényuges durante un afio.

(3). Ibid.art?.,3,12: La negativa permanente a la procreacifn
o al acto conyugal.

(4) . Ibid.arte,.,3,13: La induccidn a la prostitucidn del cdén
yuge, de los hijos comunes o de los de cualquiera de los cdén-
yuges.
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£l articulo cuarto del proyecto parece innecesario ya que
en realidad, todas las causas a que se refiere el tercero, o-
producan la ruptura de la vida conyugal,o dan lugar al dete-
rioro de la paz doméstica. 3i se ha querido salvar con 4l la
omisidn de cualquiera otra causa no enunciada en el artfculo
anterior,lo cierto es que con &1 se posibilita el divorcio u
nilateral sin causa,con solo alegar el que lo solicite que se
ha producido la ruptura o el deterioro de la paz domdstica.-
Su misma generalidad destruye la delimitacidn que se persi--
gue establecer con el repertorio de causas justas de divor--
cio,pues cualquiera de los cédnyuges puede instarlo con base-
en este artfculo (1).

En el artfculo quinto del proyecto se trata de la lepgiti-
macidn. zZstdn legitimados los dos cdnyuges para pedir el di-
vorcio por haber transcurrido un afio desde la sentencia fir-
me de separacidn o desde la separacidn de hecho. Para las res
tantes causas sélo lo estari aquél a quién no le sean imputa
bles (2).

Desde el punto de vista da la legitimacidn se plantea una
contradiccidn entre los artfculos cuatro y cinco. Si el di-~-
vorcio por ruptura o deterioro de la paz doméstica pueda pe-
dirse por cualgquiera de los cédnyuges "con independencia de
que concurran algunas de las causas del artfculo anterior®el
cdnyuge al que le pueda ser imputable alguna de tales causas
puede saltarse la prohibicidn implfcita en sentiio contrario
accionando al amparo del artfculo cuatro.

(1) . Proyecto socialista,art?.4: Con independencia de quecon
curran algunas de las causas recogidas en el artfculo ante--
rior,el divorcio podri ser solicitado por cualgquiera de los
cényuges cuando exista ruptura de la vida conyugal o deterig
ro de la paz doméstica.

(2). Ibid.art2.5: Cualquiera de los cényuges estard legitima
do pares ejercitar la accidn de divorcio de la causa 12 delar
ticulo 3. 2Zn las restantes causas d= iicho artf{culo solo es-—
yard legitimado el cdnyuge a quien no le sean imputables.
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£1 proyecto suprime el derecho del interdictado a solici
tar el divorcio que le reconocfa el artfculo seis de la Ley
y tampoco regula,como hacf{a el articulo siete de 4sta,el e-
jercicio de la accidn,ni se determina si la sentencia debe
de contener pronunciamiento de culpabilidad del ¢ényuge que
hubiere dado lugar al divorcio,ni se hace refersncia a la -
posible reconciliacidn de los cdnyuges,como precisaba el ar
ticulo nueve de aguella.

De los efectos del divorcio.
1. =n cuanto a las personas de los cdnyuges.

£l artfculo sexto del proyecto declara,como lo hacfa el
décimo de la Ley,que por sentencia firme de divorcio loscén
yuges quedan en libertad de contraer matrimonio,pero sin se
flalar plazos ni tener en cuenta el artfculo 45-22 del cédi-
go civil sobre la espera de trescientos un dias qu= debe de
guardar la mujer,aunque por analogfa y supletoriamente debe
r4{ observarse lo que éste dispone (1).

También omite el proyecto el artf{culo once de la Ley,que
autorizaba a los divorciados a contraer nuevo matrimonio en

tre si,pero veddndoselo a los declarados culpables dos ve--
ces por tentativa de prostitucidn.

31 artfculo siete del proyecto es igual que la primera -
parte del doce de la Ley. La facultad que el segundo pirra-
fo le é&ste atribufa al juez para determinar cdmo el cdnyuge
que no conserve en su poder los hijos habrd de cumplir sus-
obligaciones para con ellos, se regula en 21 pidrrafo 22 del
artfculo ocho del proyecto (2). Por tanto hay qu= suponer -

(1) . Proyecto socialista,art92.6: Por la sentencia firme de
divorcio los cédnyuges quedan en libertad ds contrasr nuevo-
matrimonio,

(2). Ipid.art2.7: zZ1 divorcio no exime a los padres de sus
obligaciones paraz con los hijose. ’
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que la intencidn es que sea el juez el que provea sobre tal
extremo, o, 3l menos,quien apruebe el eventual convenio entre
los cdnyuges.

Zn el articulo ocho del provecto se refunden los articu-
los 12,14 y 15 de la Ley,con la novedad de que el juez po-
drd determinar qus la patria potestad sea compartida y 1la-
posibilidad de que este mismo &rgano,de oficio o a instan--
cia de parte,pueda oir el dictamen de peritos (1).

No se tiene en cuenta el art{culo trece de la Ley quecon
cedfa a los hijos la conservacidn de los derechos y venta~-
jas que les reconocen las leyes,bien derivados de sus padres
o de otras personas,aungue no pudieran ejercitarlos sino en
los casos en que podrian hacerlo de no haber mediado el di-
vorcio.

Los articulos nueve, diez;once y doce del proyecto se CO~-
rresponden em contenido con los artficulos dieciseis,diaci--
siete, dieciocho, pdrrafo segundo,y diecinueve,de la Ley, por
éste orden,siendo el artfculo doce menos completo qua su core2

- v

(1) . Proyecto socialista,art?.8: Los cdnyuges podrdn acor--
dar a cudl de ellos corresponderd la custodia y el ejercido
de la patria potestad de los hijos comunes a ésta sometidos.
3ste acuerdo serd aprobado o modificado por el juez,quien -
podrd explorar la voluntad de los hijos.

A falta de acuerdo, el juez decildird, teniendo siempre en
cuenta la conveniencia de los hijos,a cudl de los cédnyuges-
corresponderd la custodia y el ejercicio de la patria potes
tad sobre éstos o los proveerd de tutor conforme a las dis=-
posiciones del C8digo civil. Fijar4 también la forma en que
el padre o madre que no tenga an su compaiifa a los hijos de
ba de contribuir al cumplimiento de sus oblijaciones.

Z1 juez podri determinar tambidn qus la patria potestad
sea compartida,

Zn todos los supuestos pravistos en los pirrafos antario
res, el juez podri recbar de oficio el dictamen de peritos -
conforme a las circunstancias del caso y deberi hacerlo a -
instancia de parte.

(Xn lo gue se refiere al derecho de visita d= los hijos,no

estarfa de mas que se arbitraran £8rmulas para hacer efscti
vo un ‘erecho gue muchis veces se hace imposible por manio-
bras del otro cdnyuges)
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lativo, aunque incorpora la novedad de que el juez podrd con
ceder la emancipacidn de los hijos mayores de dieciseis afios
si lo pidieron,previa audiencia de aquellos. La peticidn pa
rece que habrfa de ser hecha por los hijos y la audiencia e
fectuada por los padres (1).

2. 2n cuanto a los bienes del matrimonio.

El articulo trece del proyecto es pricticamente igual que
el veintiuno de la Ley:zZl divorcio disuelve la sociedad con
yugal,pero mientras en aquél se determina que procede inme<
diatamente la liquidacidn,este se limitaba a reconocer la Za
cultad para pedirla y para hacer la separacidn de bienes(2).

Se omite en el proyecto lo que soobre la materia de pie--
nes del matrimonio disponfan los artfculos veintiilds y vein
tiguatro a veintisiete de la Ley,relativos a la adquisicidn
por los divorciados de la libre disposicidn y administracifa
de los propios y de la porcién que les corresponda en los

(1) . Proyecto socialista,art2.9: 21 régimen de custodia ypa
tria potestad establecido conforme al art{culo antarior po-
dri ser posteriormente modificado por el juez, de oficio o a
instancia de parte interesada,en virtud d2 causas Jjraves y
en interés 12 los hijos.

Ibid.art?.10: 1 cédnyuge que hubiera siio privado de los de
rechos inherentes a la patria potestad los recobrard a la -
muarte del otro cdédnyuge,salvo que el juez, teni=ndo en cuen-
ta la conveniencia de los hijos,decida proveerles de tutor.

Ibid.art2.11: Quien no tenga los hijos bajo su custodia con
servard el derecho de comunicar con 2llos en el tiempo, lu--
gar y forma que detarminz el juez.

Ibid. art9?.12: iIn caso d= ulteriores nupcias del padrs o ide
1a madre,el juez podri concedar la emancipacidn de los ni--
jos mayores de 16 afios,si lo pidieron,previa audiencia de
aguellos. Cuando el nuevo matrimonio haya sido conctraido en
régimen distinto dsl de separacién d= bienes, se nombrari ju
dicialmente un gestor d21 patrimonio de los manores.

(2) . Ibid. arte.13: La sociedad conyugal gueda disuelta por
la sentencia firme de divorcio,procediéndose inmediatamente
a su liguidacién.
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gananciales,qua no por obvio debiera dejarse de citar;del ré
gimen de los biesnes cuando los divorciados vuelven a contraer
matrimonio entre si;del ejercicio de los Jder=chos estipula--
dos en el supuesto de la muerte e uno Je ellos;de si puedan
0 no reclamarse las donaciones o promesas y las condiciones-
que deben concurrir para ello,o qué ocurr= con las disposicb
nes de los articulo 834,1.374 y 1.420 del Cédigo civil. Y si
todo ello puede estar referido a situaciones diferentes dJdel
divorcio,convendria que la nueva ley confirmara o excluyera-'
expresamente lo que ieba mantaner su vigor o debiera ser de-
rogado.

in el artfculo catorce encontramos la novedad de "la utili
zacién de la vivisnda que ambos hubiesen compartido". Pese al
ambito general que pued2 tener la lisposicidn, se apunta aqui
con toda claridad a los casos da viviendas en propiedad,moda
1idad muy difundida 2n los dltimos tiempos (1).

3. 2n cuanto a los alimentos.

21 artfculo quince sobre los alimentos persigue el mismo
fin que la Ley en el artfculo veintiocho,pero tsniendo aho-
ra en cuenta una serie le circunstancias que el juez haurd

(1) . Proy=cto socialista,art?.14:s Zn defecto de acuerdo de
los cdnyuges aprodsado por el juez,la sentencia determinari-
cual de ellos y por cuanto tiempo podrd seguir utilizandola
vivienda que ambos hubiesen co.partido. Para esta decisidn-
se tenirin en cuenta las necssilades d2 los cdnyuges v la e
xistancia de los hijos sometidos a patria potestad, incluso-
en el caso d2 que la vivienda fuese bien privativo del cén-
yuge al que no se l2 hubiese confiado la patria potestad de
los hijos. Zn estes dltimo supu=sto,el cédnyuge a quien noper
tenezca la vivienda satisfard al otro lz renta fijada por al
ju=z en la sentencia. Cesard el derecho a la ocupacidn iz ]a
vivienda del otro cdnyujye transcurrido el plazo seilalado por
el juez,salvo prérroga judicialmente concedida,o cuando cog
curran circunstancias que, apraciadas discrecionalmente por
el ju=2z,asi lo justifiquen.
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de ten=r en cuenta,todas los cuales pueden resumirse 2n
las posibiiidades de desenvolvimiento del cédnyuge. Seha
prescindido de axigir la prestacidn de los alimzntos
al cdnyuge culpable o responsable del divorcio. Clato =s
que con este régimen,puede darse el caso d= que el cdén-
yuge al que se le pu=da imputar alguna de las causas de
divorcio se beneficie ademdis de los alimentos prestados
por el cédnyuge cuyos derechos se han lesionado (1). Se
quiera o no,la existencia de una serie de causas justas
de divorcio tiene necesariamente gque dar lugar a un res
ponsable de la ruptura de matrimonio,y a un lesionado, -
si se quiere eludir los términos culpable e inocente,pe
ro en cualquier caso no puede olvidarse la cuestién de
fondo iue esa relacidn bipolar plantea.

21 artfculo dieciseis del Proyecto puede dividirse -
en dos partes: una que supone novedad frentz a la Ley,ya
que establece que la sentencia determinard la duracidn-
de la pensidn,es decir,el lfmite temporal de la misma, a
tendidas las circunstancias, particularmente la edad, es-
tado de salud y posibilidades de trabajo del alimentis-
ta. La segunda parte autoriza al alimentista a pedir--

(1) . Proyecto,art?.15: In defecto de acuerdo de los cén
yuges aprobado por el juez,la sentencia de divorcio da-
terminard si uno de los cdnyuges habrd de pagar, indepen
dientemente de su contribucidn al mantenimiento de los
hijos comunes,una pensidn alimenticia al otro. Para ello
tendrédn en cuenta,valordndolos globalmentz los siguizn-
tes criterior:

1. La edad y el astado de salud de los cdnyuges.

2. La cualificaciédn profesional y las posibilidadess
reales de obtener =mplzo.

3. La situacidn acondmica quz2 tanfl: 2] matrimonio,asi
como la contribucidn personal y econdmica de cada cdnyu
je a la formacidn del patrimonio familiar.

4, Z1 patrimonis personal e ingresos de los cényyes ai
vorciados.

S. La duracidén del matrimonio.

6. La conducta de los cdnyuges.
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la rovisidn de 1la pensidn tanto en lo quz se refiere a
la cuantfa como a la duracién (1). Por sulado,el articu
lo diecisiete del Proyzcto ‘establece la posibilidad de
la actualizacién ie 1la pensidn de acuerdo con las varia
ciones del indice del coste de vida, Estos dos supues--
tos los habfa tenido en cuenta el artfculo treinta dela
Ley,en lineas gjenerales (2).

Los artfculos dieciocho y diecinueve del Proyecto se
refieren a lo jue resumia el veintinueve d= la Ley{3) La
oblijacién de prastar alimentos se extinjue por lamuer
t2 del alimentista,por contraer &ste nuevo matrimonio y
por sostener relacidn estable andloga,pero amplia tales
causas con la remisidn al Cdédigo civil,que aunque no se
citan expresamenta,son los nidmeros 151 y 152,si bien le
las que este enumera ha de excluirse la muerte del ali-
mentista que ha sido mencionada separadamente. In cam—-
bio se produce la inaplicacidn expresa del artfculo 150
de dicho cddigo,al determinarse,contra lo que éste dis-

(1) . Proyecto,art?.16: La sentencia determinari igual-
mente si la pensidn tisne caracter indefinido,o en caso
contrario,el l{mite tamporal ds la misma,tenizndo en
cuenta las circunstancias sefialadas =n el articulo ante
rior y en especial la primera y la saqunda. Cualjuiera
d2 los interssailos podrd pedir su revisidn, tanto por lo
que se refiere a la cuantfa como a la duracidn, cuando
alguna de dichas circunstancias haya variado.

(2) ., Ibid.art2.17: La cuantf{a de la pensién se actuali-
zari anualmente con arrejlo a las variaciones del {niice
del coste Jde vida,a menos gque el cdnyugs obligado acre-
iite que sus ingresos no parmiten tal actualizacidn.

(3)« Ibid.arte2.18: 21 derecho a los alimentos cesari por
las causas =stablecidas 2n el C8digo civil y por contrzer
el alimentist: nuavo matrimonio o sostanar relacidn es-
tabla an4lcga.

Ipid.art2.19: La obligacida de pagar alinmentos se
transmitiri a los hearelerss da= quien haya de prastarlos.
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pone,que la obligacidn de pagar alimentos se transmitird a
los herederos de quien deba prestarlos.

21 articulo veinte coincide con el treinta y uno de la -
Ley: el alimenitista puede exigir 1la ba:antia del obligado -
mediante hipoteca sobre los bienes de ésta (1).

También se corres'onden el artfculo veintiuno del proyec
to con el treinta y dos de la Ley, aunque aquél suprime la mal
ta que establacfa este en caso de incumplimiento por el obll
gado y la prisién en caso de reincidencia,que se substituye
por la sancién del duplo de la sancidn si hay retraso,o con.
el cuddruplo si hay reincidencia (2).

Del procedimiento de divorcio: disposicionz2s generales,

La competencia en materia de divorcio se atribuye al juez
de Primera Instancia,en instancia dnica para los divorcios-
por consentimianto mituo,y como instructor en los casos de
divorcio por justa causa. 21 articulo veintidos del proyec-
to es anilogo,en este sentido,al treinta y nueve de la Ley,
pero incorpora como novedad la prohibicidn de sumisidn ex--
presa de los cdnyuges a juez distinto d=1 gue les correspon
da. Determina también que el juez examinard de oficio sucom

(1) . Proyecto socialista,art?2.20: Z1 alimentaista podrd exi
gir la constitucidn de hipoteca sobre los bienes inmuzbles-
del obligado a dar alimentos,suficiente para jarantizar el-
cumplimiento de la obligacidn. 3i el obligado caraciese de
dichos bienes o fueren insuZficientes,el juez determinzrilas
garant{as que haya Je prestar.

(2) . Ibid.arte.21: Z1 cédnyuge divorciado que estuviese obli
gado a prestar pensidn alimenticia al otro cényuge o a los
descendientes en virtud de convenio aprobado judicialmente-
o de resolucidn judicial y que culpablemente dejara de pagar
la durante Jdos meses consecutivos,o tres alternos,dspard in
demnizar lor perjuicios ocasionados al alimentista en cuant’
tf{a minima del duplo de las pensiones atrasaldas. In caso de
reinciiencia la indemnizacidn no serd inZarior al cuadruplo.



218

petencia,oido el Ministerio Fiscal (1).

21 articulo veintitrés sobre la intervencidn del fiscal -
cuando existan menores, ausentes o incapaces, reproduce 21 cua
renta y cinco de la Ley,omitiéndose, sin embargo,la referen-
cia al articulo 165 del T8digo civil que entonces se hac{a
(2).

31 artfculo veinticuatro del proyecto incorpora pértedal
cuarenta y el veintitrés de la Ley. Se refieren a la adminis
tracidn de los bienes de la sociedad conyugal,que la conser
va el que la tuviera,aunque limitando su capacidad para eng
jenar, que queda supeditada a la autorizacidn del otro o ju-
dicial,y a la posibilidad de anotar la demanda de divorcio-
en los registros que corresponda (3)

- ———

(1) . Proyecto socialista,art?.22: Serd juez competente para
la instruccidn de los procedimiantos de divorcio el de pri-
mera instancia del lugar del domicilio conyugal. Zn el caso
de residir los cdnyuges en distintos partidos judiciales, se
rd juez compatente el del {ltimo domicilio o el de la resi=
dencia del demandado. Queda prohibida la sumisidén expresa de
las partes jue altere lo astablecido en el pdrrafo anterior.
Z1 juez axaminard de oficio,oido el Ministerio Fiscal,sumxo
pia competzancia.

(2). Ibid.art9.23: 21 iinisterio Fiscal seri parte en el jui
cio sdlo cuando existan menores, ausentes o incapacitados

( 21 artfculo 165 del C.civil se rafiere al nombramiento de
un defensor judicial a los hijos cuando en algdn asunto sus
intereses sean contrapuestos con los del padre o la madre)

(3) .Ibid. Art2e.24: Una vez iniciado el procedimiento y du--
rante la tramitacidn d=1 mismo,el cdmyuge que tuviera la ad
ministracidn de los bienes de la gociedad conyugal la consﬂ
varé sl bien,para enajenar o gravar licohos biensas necesita
rd la conformidad del otro o,en su defecto,la autorizacidn=
judicial. Los actos que dicho cdnyuge realice en contra deld
dispuesto en el pirrafo anterior no perjulicardn al otro cdn
yuge. Siempre que proceda,la demanda de divorcio por mutuo-
disenso o por causa Justa podrin anotarse en los registros-
que correspondan segin la natural2za de los biz2nes partzne-
clientes a la sociedad conyujal.
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Admitidas la dem:inda o peticidn a trémite dal divorcio
el Ju2z ha de adoptar medidas provisionales mientras dura
la substanciacidn del pleito. De ello se ocupa el articu-
lo veinticinco del Proyacto en un texto que reproduce en_
su conjunto el 421 artfculo cuarenta y uno d= la Ley, con
las siguientes modificaciones: el domicilio se lo sefiala-
rd el Juez al cényuge que conserve la custodia de los hi-
jos:;éstos estardn bajo la custodia del que convengan en--
tre ellos,previa aprobacidn judicial del acuerdo,y a fal-
ta de éste,el mismo juez lo determinar4. ilo importan las.
edades de los hijos a efectos de concederla a uno u otro-
cdnyugerse cuida de declarar el derecho del que no los ten
ga en su poder a comunicar con ellos. Los alimentos se 32
flalardn a los hijos y al cényuge que carezca de bienes o
ingresos suficientes. Il artfculo de la Ley citado,detar
minaba la guarda de los hijos menoraes d= cinco zfios a la
madre y los mayores al padre,y en el caso 12 los aliman-
tos los seflalaba a la mujer., 3e drescinde en la propues-
ta de qua el Ju=2z dicte medidas para svitar qu2 el marido
perjuligue a la mujer en la administracidn de los bi=nes.
Aunqu2 no s= diza,la ejacucidn de las disposicionas s2ha
rd por el trimitz de incidancias (1).

(1) . Proyecto,art?.25: .dm’tidas la dzmanda o peticidn a
trimite,el Juez aloptari,h:sta quseilsta sentancia firme
en el pleito,las madidas siguientes: '

1. 3eparar a los cdnyugzas 2n todo caso.

2. 3efialar, en defacto de acuerdo aprobado por 2l Juez,a
cual d2 los cdnyuz=es corrasoponda la custodia 12 1los hijos
durante 1s tramitacién del pleito. 1 cdnyuge :u= no tan
Ja a los hijos bajo su custoiia tendri deracho 13 comuni-
car con 2llos en 21 tizmpo y forma que 21 Ju2c 2stablazca.
3. Detarminar el domicilio del gusz consarva la custolia
d2 los hijos.

4. 3efialar ea su caso alimantos al cdnyujz2 ju2 no posea
oienes propios o ingresos suficiantzs y 3 los hijos jae
gqualen Hajo su custodia.
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31 alguno Jd= los cdnyuyes solicita la defensa por po-
bre,puede obtesner =ste beneficio sin necesidad de previa
justificacidn si estuviera notoriamente comprzndido en al
guno de los motivos del artfculo 15 de la Ley de Znjuicia
miento civil. 21 derecho se lo reconoce el arfculo veinti
seis del Proyecto,que concuerda,en jeneral,con el cuaren
ta y dos d= la Ley,si bien la ley general procs=sal exige
yue se justifique 1la falta de medios (1).

21 artfculo veintisiete iel Proy=cto refunde y simpli
fica los artf{culos sesenta y cuatro y veintitrés de la-
Ley,3isponiendo la inscripcién de la sentencia firme, de
oficio,en el Registro civilj;también se anotari en los re
gistros que corresponda, siempre que proceda,si bisn no es
td claro si también de oficio. ifo se menciona la inscrip
cidn en la partida de nacimisnto de los c3nyuges, como dis
pon{a la Lay(2)

La przferencia en la tramitacidn de los pleitos de ai
vorcio del articulo veintiocho del Proyecto, se correspon
de con el cincuenta y uno de la Ley,que establecia esta-
prioridad en 21 caso de vista en la Audi=ncia (3).

(1) . Proyacto,art2.25: Cuando se solicite, tanto por el ac
tor como 2l demandado,la dz=fensa en beneficio de pobreza,
el Juez dehard havilitar de pobreza a gqulen lo solicite,
sin nacesilad d= previa justificacidn siesmpre que 2stvig
ra notoriamantz2 comprendido en alguno de los casos men-
cionados en el articulo 15 de la Ley d= 2njuiciamisnto ci
vil y prasentare declaracidn jurada y circunstanciada .le
tales extramos.

(2) . Ibid.art2.27: La sent=ncia fimae d= divorcio se co-
municari de oficio al Ragistro CTivil y,siamnrs gue proca
2 2
da, se anotard en los registros qu= corresponia sagin la
nataral=za de los blenes partznecientes a la sociadad con
yvuyal.
(3). Inid.artf.28: Zn todo caso,los procasos rajulad
por la pr2sente L2y s2 tramitarin con prafarencia a
demds procedimizntos civilas.
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Del procedimiento de divorcio pvor mituo disenso.

El artfculo veintinueve del Proyecto socialista es equi-
valente al artfculo cincuenta y ocho,en rslacidn con el cua
renta y seis de la Ley. La comparecencia por escrito de las
partes ante el juez en los casos de divorcio por mituo di--
senso, podrd hacerse ahora personalmente por los cdnyuges o
asistidos de procurador y letrado,mientras que la Ley exigla
la presencia de éstos también en estas causas (1).No serdne
cesario exponer las causas por las que se insta el divorcio
consensual, .

Admitida la peticidn,dentro de los tres dias siguientes-
se citard a los cdayuges por separado para que se ratifiquen
Zn esto concuerdan los articulos treinta del Proyecto y cin
cuenta y nueve de la Ley,aunque en aquél no se dice que el
juez investigard mediante un interrogatorio escrupuloso 1la
verdadera voluntad de divorcio. Se elimina también la men--~
cidn a la separacidn que esta contenfa (2).

Los articulos treinta y uno dal Proyecto y sesenta de la
Ley,disponen lo mismo en cuanto a las medidas que debe de a
dootar 21 juez una vez hecha la ratificacidn (3).

(1) . Proyecto socialista,art2.29: zZ1 procedimiento de divor
cio por mituo disenso se iniciard mediante peticidn por es-
crito a la que podrd{ adjuntarse el proyacto 12 convenio si-
lo hubiere. Los c¢dnyuges comparecerdn ante juez competente-~
por si mismos o mediante Procurador asistidos o no de letra
do.

Las partes podrdn guardar silencio sobre las causas deldi
vorcio.

(2) . Ibid.art?.30: Una vez admitida la peticidn,dentrs de -
los tres 1ias siguientes,se citar{ a nueva comparecencia a
cada uno de los cdnyuges por separado para qus se ratifiquen
en la misma.

(3). Ibid.art2.31: Ratificada la peticidn, el juez decretard
la separacidn y adoptard las medidas provisionales relati--
vas a las personas,bienes y alimentos de los cdnyugss vy de
los hijos,segqin el proyecto de convenio o,en su caso,sagin
lo dispuesto en la presante Ley.
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Transcurrildos tres meses dassde la comparacencia de ra
tificacidn, el artf{culo treinta y dos del Proyecto dispo-
ne una nueva citacidn para tres heses mas tarde,despues-
de la cual,si hay nueva ratificacidn,se decretard el di-
vorcio. Z1 artfculo sesenta y uno de la Ley sefialava el
plazo de la segunda citacidn en seis meses (1).

Segin &l artfculo treinta y tres del Proyecto,la reso-
lucidn de las causas de divorcio por mituo disenso serédn
dadas por el Juez de Primera Instancia,lo que concuerda-
con la dltima parte del articulo sesenta y dos de la Ley

Se omite,sin embargo,la tercera y dltima citacidn tame--

bien para seis meses mas tarde,que disponfa &ste,antesde
la resolucidn judicial,con lo que el plazo para obtener-
el divorcio por mituo consentimiento queda reducido aho-

ra a algo mas de tr=s meses en lugar del afio.que determi .

naba la Ley. Contra la resolucdn decretando ¢l divorcio,
cabe la apelacidn ante la SalaAde lo civil de la Audien-
cia territorial (2).

La falta de asistsncia de una d= las partes a una de-
las comparacancias se interpretard como desistimianto.in
2llo hay concordancia entra el articulo treinta y cuatro
del Proyecto y el sesenta y tres de la Ley (3).

(1) . Proyecto, art?,.32:21 Juez citara a los céayuges anu2
va comparecencia una vez transcurridos tres meses desde
la primera.3i los cdnyuges se ratifican des nusvo en suw
luntad d= divorciarse, el Juez decretard el divorcio por
mituo disanso y adoptac§ las medidas sobres los cdnyujas
hijos y bisnas y aliimentos pravistas en el convenio que
hubiere aprobado o,en su caso,en la prasente Ley.

(2) e IDid.art?.33: La resolucidn del Ju2z de 12 Instan-
cia que ponga fin al procedimisnto por mutuo dis=anso,sg
rd az2lable en ambos efectos ante la Sala de lo Civil d=
la ‘wudiencia ferritorial corresnondienta,d2 acu=rio con
los plazos y normas establacidas para la apelacidn de Ios
incidantes.

(3) «Ibid.art2.34:La falta de asistancia sin justa causa

a alguna de las compar=scanclas antes mencionadas se inter
pretard como desistimiento y dard lugar al archivo de las
actuaciones.
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Del procedimiento de divorcio por causa justa.

Por lo gque se rafiere a las demandas de divorcio por
justa causa,se tramitardn por los cauces dal juicio or-
dinario de menor cuantfa. 21 artfculo treinta y cinco -
del Proyecto no contiene la ampliacidn del plazo para -
comparecer y contestar la demanda que establecfa el ar-
ticulo cuarenta y tres de la Ley,con el que concuardaen
lo restante. Tanto en uno como en otro se elimina la ne
cesildad de acto previo de conciliacidn (1).

Las partes daberdncomparecer en este procedimientore
presentadas por procurador y asistidas d= letrado,en lo
cual coinciden los artf{culos treinta y siete del Proyec
to y cuarenta y seis de 1la Ley (2).

3e admite el testimonio de personas qua el Cédigo ci
vil y la Ley de =njuiciamiento civil consideran inhdoi-
les o racusables por razdn de parentesco, interés, secre-
to profesional o dependencia,y precisamsnte porqu=2 esta
cualidad les hace ser mejores conocadoras de los proble
mas de la intimida:i familiar. 2n esto coinciden también
el articulo trzinta y siete d=l Proyecto y el pérrafosg
gundodel articulo cuaranta y ocho de la Ley. ilo se dice
en aquél nada en cuanto a los efectos del allanamiento-
y de la confesidn,que antes no podfan ser base para una
sentencia. Habrd que pensar que ahora si lo serin (3).

(1) . Proyecto,art2.35: Las demandas de divorcio se subg
tanciardn por los trdmites procesales del juicio de me-
nor cuantfa, salvo las modificaciones gque establece la
present2 Ley. Mo serd necesario el acto de conciliacidn
previo.

(2). Ibid.art?.36: Las partes deberdn comparecer median
te procurador y asistidas de letrado. La demanda se re-
dactard segin las normas establecidas en la Ley d2 Znjui
ciami=nto civil.

(3). Ibid.art2.37: Los testigos a que haczn refersncila
los apartados 1-2-3 y 4 del art2.,1.247 del cddigo civil -
v art?2.560 de la Lay de enjuiciamiento civil podrin ser
oidos,valorando el ju=z su testimonio 2n coacizncia.
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Los autos del Juez gue causen parjuicio definitivo o
deniegquan una prusba,autoriza el articulo treinta y o-
cho del Proyacto a apelarlos ante la Audisncia Provin-
clal. No s2 establece si lo serdn en uno o 2=n ambos e
fectos, determinacién que formulaba el artfculo cincuen
ta y siste dz= la Ley,que admitfa la apelacidn en gene-
ral,en un solo efecto (1).

Los articulos treinta y nueve,cuarenta y cuarenta y
uno d21 Proyecto refunden los nimeros cuarenta y nuave,
cincuanta y cincuenta y dos de la Ley,con las siguien-
tes modificacionas: concluido el periodo da prueba,yhe
cho por el Juez el resumen razonado de ella,los autos-
se envian al la audiencia provincial,con emplazamianto
a las partes por cinco dias. Durante los tres dias si-
a la provilencia =n que se tenga a las partes .or per-
sonadas, podrdn las partes pedir la celebracidn de vis-
ta. 531 no pidieran vista, transcurridos cinco dias po--
drdn las partes formular escrito dz conclusiones. Isto
resprasenta una innovacidn, porgue 2l cincuenta de laley
disponfa que recibidos los autos en la audiencia, se huy
biaran o no personado las partes,el Secr=tario hadfiade
hacer un extracto que s2 ponfa de manifiesto a las pac
tes, sara instruccidn, por cinco dias,y por otro periodo
ijual para instruccidn del ponente;la vista se celsbra
ba de todos modos, sia necesidad de peticidn de parte,y
vodfa ser a puerta cerrada si lo solicitaban alguno de
los interesados o se disponf{a le oficio cuando 1la moral
o 2l decoro lo exijieran. Z1 Proyecto 2n esto axige la
solicitud d= am.os o de oficio cuanilo la sala lo esti-

(1) . Prorscto,art2.38: Contra los autes del Jusz que
causen paerjuicio definitivo o d=niz2juen una prusba se
dard ra=curso de apelacidn ante la ..uiiencia Provincial.
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me oportuno. La Sala dictard sentencia dentro de los cin
co dias siguientes a la vista o a la providencia de con-
clusidn del pleito (1).

Los artfculos cuarenta y dos y cuarenta y tres del Pro
yecto refunden el artfculo cincuenta y tres de la Ley,pe
ro en lugar de seflalar los motivos como hacf{a este,se re
miten aquellos a lo que la Ley de anjuiciamiento civil -
dispone sobre la casacidn. Las modificaciones qus intro-
duce el Proyecto,no ocbstante aquella remisidn,son las de
exigir que el rescurso se interponga dentro de los cinco-
dlias siguientes a la notificacidn de la sentencia,con lo'
que se reduce a la mitad el plazo que sefiala el artfculo
1.700 de la Ley procesal,y jue marcaba tambifn la Ley.--
3e reduce tambiédn al plazo de formalizacidn dal1 recurso,

- ——n e e i o s e o 2

(1) . Proyecto,art?.39: Concluido el periodo de oprueba, 21
Juez,2n el plazo de los diez dias sijuientes, procadari a
hacer un resumen razonado de la pruceba y un informs so--
bre los funlanentos de derzcho. Cumplido 2l trdmit2 ance
rior,se remitirdn los autos a la Audiencia Provincial con
emplazaniento de las partes por término de cinco iias.
Dentro de los tres dias siguiesntces a la prov1d=n_ia 2n la
que se tenga a las partes por p=rsonadas podri cualiquie-
ra de 4stas solicitar la celsbracidn de vista. Transcu-—
rrido el plazo rzferido sin jue ninguna de la partes hu
biase solicitado la c91=bracién de vista, aquellas dispon
drén de un plazo comin d= cinco dias para formular pores
crito sus conclusiones.

Ibid.art2,.40: Zvacuado por las partes el anterior trimi-
te se dara traslado vara instruccidn al ﬂ&}lSuradO ponen
te por tédmino de cinco dlas. Cumplido este terwino,l:aa
la,dentro le los quince dias sijuientes,celebrard la vis
ta si alguna de las partes lo hubiere solicitado. La vis
ta serd a puerta cerrada cuando lo pidan ambas wartas o
la oala lo sstime oportuno.

Ibid.art2.41: La 3ala dictard santancia deatro ds los da
co dias sijuientes a la celaJracion de la vista si la hu
bo o de la providencia de conclusidn d=21 pleito.
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para lo que las partes cuentan con quince dias en lugar
de los cuarenta que seafiala el arffculo 1.716 de la Ley
de ZInjuiciamiento civil. Ahora bien,estamos,en la regu-
lacidn de estos articulos,ante una modificacidén impor--
tants,porijue lo que la Ley determinaba era la posibili-
dad de un recurso de revisidn por tres causas taxativa-
mente gefialadas,en tanto que el Proyecto se acoge al rg
curso de casacién (1). '
Los artfculos cuarenta y cuatro y cuarsnta y cinco -
del Proyecto incorporan dos novedades. =1 primero queel .
acuerdo de las partes en un proceso de divorcio por jus-
ta causa convierte la causa en divorcio por mituo disen
so,y si no se llega a una sentencia en 4ste,puede prose
guirse 21 anterior. 3ste caso es difarente 42 la posi--
ble raeconciliacidn del artfculo nueve de la Ley,a laque
el Proya2cto no se refiere. 21 segundo es la condena en
costas al cdnyuge cuyas pretensiones fueran denegjadas, -

Provacto,art?.42: Contra la sentencia se podrd interpo-

ner racurso de casacidn ante la Sala Primera del iribu-~

nal Supremo por los motivos establecidos en la Lay de iIn

juiciamd 2nto civil.

21 Recurso se interpondri mediante escrito presantado en
l1a 3ala qu= dictd la .sentisncia dentro d:l témmino J= cin
co dias,contados a partir del dia sijuiente al e la no-
tifidacidn. 3e remitirdn los autos al Tribunal Supramo,

smplazdndose a las partes para que =n el término de quin
ce dias comparezcan formalizando el recurso por escrito.
Una vez concluldo el trdmite anterior,se dard traslado a
la ot-a parte del escrito de formalizaciédn del recurran-
te para que lo contestz 2n igual plazo.

Ibid.art2:43:Racibidos los autos y formalizado 21 racur-
so y su contestacidn, se sefialard, previa instruccidn del
Magistrado ponante por cinco dias,ifecha y hora para la
vista dentro de los treinta dias sijui=atas al témminoan
terior. Celebrada la vista se dictard sentzncia en =1plz
zo d= di=z dias.
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aunque el Tribunal puede disponar otra cosa si hay razo

nes fundadas (1).

(1) . Proyecto,artf.44:31i durante la tramitacidn Jal plai
to se llaga a un acuerdo por las partes,se sus-senderi el
procedimiento de divorcio por justa causa,siguidniosaz el
establecido para el divorcio por mutuo dis=2nso ante el
Juaz compatente. Si ea #stz no se ll2ja a santencia fir-
me,las partas podrin instar la continuzcidn 221 srocedi-
miento suspendido.

Ibid.art?.45: Las costas del pleito serdn a :=ary Jd21
litijante cuyas »ratensiones fussa2n dasestim:das, salvo
en los casos en jue 21 -ribunal,con motivos fundados,dis
ousiera otra cosa =aan la s=ntancia.
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CONCLUSIONES.

Primera. La antropologfa y la historia han aportado datos
sobre las diversas estructuras que ha tenido la familia en
las diferentes épocas,en la cual se han manifestado varia-
das formas de parentesco.

En lo que alcanza el conocimiento histdrico de la rela-
cién hombre-mujer es posible descubrir que lo que denomina
mos matrimonio ha sufrido profundas transformaciones a tra
vés del tiempo,cambiando la posicidn relativa de los cényu
ges dentro de aquél,desde una situaciédn de completa subor-
dinacién de la mujer al marido,hasta la igualdad plena en-
tre ambos que reconoce el derecho moderno occidental.Es un
largo camino recorrido, protagonizado fundamentalmente por
la paulatina emancipacién de la mujer.

Las formas romanas de matrimonio ofrecen reminiscencias
de la primitiva compra de la mujer por el marido. No otra-
interpretacidn puede darse a la adquisicién de la manus o
potestad marital ,por éste en la confarreatio,la coemptio o
el usus, todas las cuales tienen de comin -aunque sean “for
males" o "imaginarios"- el ser actos jurfdicos enderezados
a la adquisiciédn de"bienes patrimoniales”.

La situacidn de la mujer en lafamilia -loco filiae- es
caracteristica de su falta de libertad,por mucha que fue-
ra la importancia social que se le quisiera dar. Expuesta
al poder omnimodo del pater familias,&ste podfa prescindir
de ella repudifniola -aunque hubiera de alegar o tener al-
gin motivo- mientras que a ella no se le reconocfa parale-
lo derecho de repudio.

Los romanes habfan reconocido ya que aunque el Jerecho
civil negaba a los esclavos la cualidad de personas to dos
los hombres eran iguales por el Derecho natural (1). Zl1 re

(1) . Ulp. 5.50,17,32
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conocimiento de este hecho evidente habfa sido ignorado du-
rante siglos por los sistemas de organizacidn sociopolfitica
y jurf{dica, que establecieron diferencias de hombre a hombre
segin su posicién en la sociedad y adn entre el hombre y la
mujer dentro de una misma clase,y de ah{ que la mujer se en
contrase supeditada al vardén en el matrimonio

Los griegos conocieron la posibilidad de que las mjjeres
repudiaran también a los maridos. En Roma se manifestaron -
tendencias liberaioras centradas fundamentalmente en el cam-

po especulativo y filoséfico con escasa repercusién en el -

plano prictico,dificultada su difusidn general por la estra
tificacién y la rigidez de la organizacidn estamental exis-
tente. No obstante,con la lentitud propia de todo proceso ¥
transformacién social,el principio de libertad gand terreno
y el divorcio como medio de disolver el matrimonio se fué ge
neralizando.

Ciriendonos a Roma,que en la cultura occidental comparte-
con Grecia el fundamento de ésta,el divorcic o ruptura del
matrimonio estuvo siempre admitido,bien como facultad exclu
siva del marido,bien como facultad de ambos esposos. La ar-
gumentacidn en contra de esta realidad que se manifiesta a
partir de los datos histdrico-literarios,descubren el inten
to de justificar la actitud antidivorcista,que no encuentra
correspondencia en el concepto del matrimonio y en las for-
mas de vida romanos.

Sequnda. La facilidad de divorcio que se observa en el dlti
mo periodo de la Repiblica no hay que atribuirlo -a nuestro
juicio- a la simple degradacidn de las costumbres, sino a la
profunda modificacidn de la sociedad como consecuencia de -
las guerras civiles y exteriores que afectan a Roma. Augus-
to reguld cuestiones matrimoniales sin menoscabo de la tra-
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dicional libertad de divorcio a que se habfa llegado, pues
las leyes Iuliae estaban orientadas a fortalecer el creci-
miento de la poblacidn y a preservar a la clase dirigente.

£l comienzo de las restricciones del divorcio coincidid
con la extensidn de las ideas cristianas y la oficialidad-
del Cristianismo,otorgada por Constantino. Los emperadores
posteriores a éste -salvo Juliano- acentuaron las limita--
ciones o trabas, supeditdndole a la existancia de una "cau-
sa grave",aunque sin llegar a prohibirle. El proceso culmi
né con Justiniano,que le admitié én la primera parte de su
reinado y le prohibié completamente al £inal.

La actitud de Justiniano oscilé desde la admisién deld
vorcio,con el respeto a la libertad que siempre disfruta--
ron los romanos y la renovacidn del rechazo de los pactos-
que le excluyeran o sancionaran,hasta su proscripcién.

La indisolubilidad del matrimonio se introdujo como con
secuencia de la sacralizacién del contrato matrimonial.

Tercera. La Reforma modificd el status existente hasta en-
tonces. Al oponarse Lutero al Papa,puso fin a la hegemonia
del derecho candénico,a través del cual se habfa expresa do
juridicamente el matrimonio como sacramento indisoluble, y
con ello el poder civil,all{ donde el movimiento reformis-
ta triunfd, recuperd la jurisdiccidn en mateda matrimonial,
separédndose en el contrato de matrimonio los caracteres ci
vil y sacral, abriéndose la posibilidad para la regulacidn-
dé la disolucidédn del matrimonio por medio del divorcio,al
que contribuyd decisivamente Grocio incluyendo el matrimo-
nio en el imbito de intereses del Derecho de gentes,con lo
que resultaba disoluble desde el &ngulo del verecho Natural
racionalista. A partir de Grocio,pues, se desarrolld un de-
recho matrimonial que aceptd el divorcio frente a la postu

ra tradicional reafirmada por el Concilio de Trento.
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Cuarta. Zn el siglo XVI la Reforma;en el siglo XVII la for
mulacidén de Grocio;en el siglo XVIII el paso hacia adelan-
te que representa la Declaraciédn de los Derechos del Hom--
bre y del Ciudadano proclamados por la Revolucidn Francesa
el 26 de agosto de 1.789. Antes se habfa especulado en los
planos religloso y filos8ficosahora se desciende al terre-
no mas particular del individuo y se le reconocen derechos
fundamentales, entre ellos el de la libertad. Sin embargo, -
la aceptacién universal =aunque no su prictica- de los de-
rechos fundamentales no se produjo hasta la promulgacidédnde
la Carta de las Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1.948
en cuyo segundo p&rrafo se dice :" los pueblos de las Na--
ciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los Dere
chos fundamentalas del hombre,en la digniiad y el valor de
la persona humana y en la igualdad de derechos de hombresy
mujeres".

Quinta. La Carta de las Naciones Unidas reconoce como dere
chos fundamentales del hombre, entre otros,los enunciados m
los articulos 16 y 18. 21 primero dice:"1l. Los hombres y' -
las mujeres,a partir de la edad ndbil, tienen derecho, sin -
restricciédn alguna por motivos de raza,nacionalidad o reli
gidn,a casarse y fundar una familia; disfrutarédn de igua--
les derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio
Yy en caso de disolucién del matrimonio. 2. Solo mediante Ui
bre y pleno consentimiento de los futuros esposos podrd con
traerse matrimonio. 3. La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién
de la Sociedad y del =stado”.

El segundo se expresa asi: " Toda persona tiene derecho
a la libertad de pensamiento,de conciencia y de religidn;-
este derecho incluye la libertad de cambiar de religiéno -
de creencia individual y colectivamente, tanto en pidblico -
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como en privado,por la enseiflanza,la prictica,el culto y la
observancia®.

Sexta. La Declaracién Universal de los Derechos del Hombre
reconoce impl{citamente el derecho a disolver el matrimo-
nio,puesto que en el pirrafo uno del artfculo 16 habla de
la igualdad del hombre y de la mujer"en caso de disoluciédn
del matrimonio”.

Por otro lado se deriva también,a sensu contrarioAel pi
rrafo dos del mismo art{culoc anterior el derecho a disen--
tir,puesto que si "solo mediante el libre y pleno consenti
miento de los futuros esposos podrd contraerse matrimonio’}
se sigue queé por el libre y pleno disentimiento deben po-
der los esposos disolver el matrimonio. En definitiva, estd
plenamente vigente el principio romano “omne quod ligatur-
solubile est”.

Pero la Declaracidn Universal de los Derechos del Hombre
no crea el derecho sino que se limita a explicitarlo,reco-
nociendo con ello la evidencia que se desprende de la pro-
pia naturaleza del hombre,cuya personalidad se tratade po
ner a cubierto de cualquier opresidn o coaccién. Y del mig
mo modo que se puede cambiar de opinién polftica o de crem
cia religiosa,puede mudarse en los afectos hacia el otro.

El consentimiento se presta en circunstancias quepuedzn
variar posteriormente. El cumplimiento del contrato matri-
monial es la vida {ntima de los casados,que no siempre, por
desgracia,se desliza sin contratiempos,algunos de tal gra-
vedad que hacen insostenible la vida en comin de los casa-
dos -razén que impulsé a Justino a derogar la prohibicidn-
de divorcio impuesta por su padre- y afectan a la dignidad,
libertad y seguridad de los casados,desapareciendo los mo-
tivos que sirvieron de base al Fonsentimiento prestado ini
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cialmente. El derecho a disolver el matrimonio hay que admi
tirlo como mal menor,para restaurar la igualdad de derechos
de los cdényuges y,paraddjicamente,para obtener la tranquili
dad de 1a familia. Las cortapisas para que pueda manifestar
se libremente el disentimiento podrf{an constituir, ademas de
la negacién del derecho,la limitaciédn de la libertad perso-
nal que proclama como derecho fundamental del ser humano el
art{culo tres de la misma Declaracidn Universal de las Na--
ciones Unidas.

Siete. La indisolubilidad del matrimonio en Zspaila obedece
al concepto que tiene la religidén catdlica del matrimonio -
como contrato-sacramento. Pero en el Estado moderno se da
una pluralidad de confesiones religiosas y flloséficas que
éste, como organizacién politica de la Sociedad,ha de respe-
tar y proteger. xisten, pues,dos planos: 21 civil,que ha de
contemplar la relacidn de los ciuladanos desde una perspec-
tiva general, legislando de suerte gque la ley ampare a todos
y cada uno de los individuos,hecha abstraccidn de sus creen
cias personales; otro,el confesional o filosdfico,que obli-
gard solo a los adeptos Jde cada filosoffa o religién. Bien
entendido que en el &mbito civil no puede reconocerse mas po
testad que la de la ley emanada del pueblo a través de sus-
érganos legislativos elegidos democriticamente,y que seria
contrario a los principios del Derecho polf{tico vigente en
la Comunidad internacional y a la Declaracién Universal de
los Derechos Humanog como expresién del Jerecho natural de
la hora presente,la imposicidn,por vi{a exclusiva coactiva, -
de una legislacidn civil que incorporara como norma general
la indisolubilidad del matrimonio basada en el dogma de una
sola religidn,pues ello atentaria contra los derechos de la
persona reconociios en el articulo 18 de la Jeclaracién.

Ocho. Si se tiene en cuenta que el matrimonio ha de surtir
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efectos en el 4mbito del Derecho civil,en cuanto a éstos han
de exigirse por el Estado unos requisitos de fondo y de for-
ma, tanto para la existencia como para la disolucién del mig--
mo,que serin independientes de los que en el &mbito privado-
de cada confesidn se exija a quienes ademas de las normas ci
viles obligatorias deseen observar los principios o ritos de
ésts. El derecho fundamental que enuncia el artfculo 18 dela"
Declaracién Universal en cuanto a la libertad,ha de operar -
tambidn en el plano confesional,quedando la posibilidad de no
rescisién del contrato de matrimonio dentro de la esfera pri
vada de la respactiva confesidn o filosoffa, sin que estas e- '~
xigencias particulares puedan trascender al campo del Dere--
cho civil,es decir,no podrin impedir la disolucién del matri
monio admitida por el Derecho comin.

Nueve. El artfculo 32 de la Constitucidn Espailola de 1.978,-
recoge el contenido de la norma enunciada por la Declaracidn
Universal de los Derechos Humanos,que ha sido ratificada por
Espafia y obliga por consiguiente en el territorio de la Na-
cién.

Las Cortes han de proceder al desarrollo legislativo del
precepto constitucional elavorando la ley o leyes correspone
dientes. Teniendo en cuentg que ha de respetarse la libertad
de la autonomfa individual y corregir las situuciones que -
plantee una convivencia imposible como consecuencia del com-
portamiento antijurf{iico de uno de los esposos,la regulacién
de la disolucidn del matrimonio ha de comprender el divorcio
bilateral o por el mituo disenso y el divorcio unilateral o
causal. Una ley que omitiera la regulacidn del divorcio por
el comin disenso incurrirfa en inconstitucionalidad ya que -
vulnerarfa el art{culo 10 de la Constitucidn vigente.
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Diez. £l matrimonio es un negocio juridico bilateral con-
sensual que tiene por objeto la vida en comin del vardn y &
la mujer,y por causa,la legitimacién de la prole. ambos, ob-
jeto y causa son de especial importancia para la Sociedad y
desde este punto de vista el Derecho ha de prestarle aten--
cidn especial,

Ahora bien: como las demds instituciones juridicas estd
sujeto también a los cambios que imponen las ideas imperan-
tes en la sociedad,es decir,no es inmutable.

Su indisolubilidad era cuestidn de "orden pdbkico. Esteha
sido definido por la jurisprudencia como "aquellos princi--
pios jurfdicos,pdblicos y privados,politicos y econdmicos, -
morales e incluso religlosos,que son absolutamente indispen
sables para la conservacién del orden social de un pueblo y
en una época determinada"” (sentencia del Tribunal 3Supremo de
5 de abril de 1.9686) y de acuerdo con la Resolucidn de ladi
reccion General de los Reglistros y del Notariado del 6 de-
abril de 1.979,&ste "tiene caracter relativo,ligado a lacon
cepcidn social y polftica de cada momento histdrico".

Asi,ha sido suficiente que en &spafla se operara la mo
dificacién de la norma polf{tica fundamental de acuerdo con
las nuevas corriz=ntes pol{ticas y que se hayan ratificado -
determinados acuerdos intermacionales,para que lo que se te
nf{a por indisoluble pueda ahora disolverse,

Once. La posibilidad legal de disolucidn del matrimonio por
divorcio bilateral responde a la exigencia de respetar lalji
bertad de decisidn de la persona humana; la disolucidn por
el divorcio unilateral o causal,responde a la necesidad de
proteger la libertad y la dignidad de quienes puedan ser su
jetos pasivos del comportamiento antijurfldico del otro cén-
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yuge.
El divorcio se encuadra,pues,entre los derechos fundamen

tales de la persona humana.
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