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RESUMEN:

Se analiza el tema del divorcio en las tesis doctorales presentadas entre 1874
v 1900 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, con miras a
adentrarse en las concepciones juridicas, las mentalidades, la formacion y la escala
de valores de la generacion a la que le toco constituirse en primera intérprete de las
disposiciones acerca del divorcio, y que opero, al mismo tiempo, como generadora
de los movimientos y las reformas legislativas por las que concluyo abriéndose paso
definitivamente el divorcio vincular.
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ABSTRACt:

A review of Divorce as described in doctoral thesis presented in the Law Fa-
culty of the University of Buenos Aires between 1874 and 1900, with the purpose of
understanding the legal conceptions, mentalities, studies, and values of a generation
that undertook an initial interpretation of the laws related to the matter of divorce. At
the same time, those persons generated the social and legal reforms that would lead
to the establishment of divorce in vincular matrimony.
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metodologicos: fuentes utilizadas, uso de estadisticas y propuestas de
reformas legislativas. 4. La critica al Cédigo y a la Ley de Matrimonio
Civil. El futuro. III. CONSIDERACIONES FINALES.

“...dia llegara, y bien pronto por cierto, en que la
frase ‘Matrimonio civil y divorcio’, unidas para siem-
pre por el lazo de la razon, brille en todos los codigos
con fulgor idéntico al del sol en los cielos, asegurando
ast la estabilidad del Estado y de la familia; -unico y

bello ideal de las modernas sociedades™.

En 1869 Dalmacio Vélez Sarsfield consagraba la indisolubilidad
del vinculo matrimonial en su Codigo Civil para la Reptiblica Argenti-
na. Veinte afios después, la ley de matrimonio civil confirmaba una vez
mas la imposibilidad de que los conyuges contrajeran nuevo matrimo-
nio, y solo les permitia tramitar una sentencia de separacion personal.
Sélo en 1987, casi ciento veinte afios después de la sancion del Codigo
Civil y por medio de la ley 23.515, se incorporo a nuestro ordenamiento
juridico el divorcio vincular.

Entre la sancion del Codigo Civil y la de la ley 23.515, se alzaron
voces a favor y en contra del divorcio vincular. Algunas de estas voces
provinieron de los claustros universitarios, donde quienes aspiraban a
obtener el mas alto grado académico que otorgaba y otorga la Univer-
sidad de Buenos Aires —el de doctor en jurisprudencia— se refirieron al
divorcio en sus tesis doctorales.

El objeto del presente trabajo consiste precisamente en analizar
estas piezas juridicas, escritas en un lapso que se inicia en los afios
inmediatamente posteriores al comienzo de aplicacion del Codigo Civil
y que se extiende hasta fines del siglo XIX, doce afios después de la
sancion de la Ley de Matrimonio Civil.

Comenzamos pasando revista a las pautas conforme a las cua-
les Vélez Sarsfield regul6 el divorcio en su Codigo Civil, al sistema
adoptado en la Ley de Matrimonio Civil, a las opiniones de algunos

"LeopoLpo TAHIER, El divorcio, Imprenta La Nacion, Buenos Aires, 1889,
p- 35.
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comentaristas de la obra velezana y a la suerte corrida por los primeros
proyectos de divorcio vincular. A continuacion analizamos algunas
cuestiones que consideramos de particular interés en el abordaje efec-
tuado por los doctorandos, tales como la visién que tenian acerca del
divorcio vincular y la separacion de cuerpos, sus ventajas y desventajas,
las consecuencias, las causales y los efectos del divorcio, la capacidad
civil de la mujer divorciada, el juez competente, los roles femeninos
y masculinos, el adulterio femenino y el masculino y el deber de fi-
delidad, entre otros. Nos detenemos en la consideracion de algunos
aspectos metodologicos, tales como las fuentes utilizadas, asi como las
propuestas de reformas legislativas sugeridas por medio de las tesis.

Nos adentramos de esta manera en las concepciones juridicas, las
mentalidades, la formacion y la escala de valores de la generacion a
la que le toco constituirse en primera intérprete de las disposiciones
acerca del divorcio, y que oper6, al mismo tiempo, como generadora
de los movimientos y las reformas legislativas por las que concluyd
abriéndose paso definitivamente el divorcio vincular.

[. INTRODUCCION

Hasta la sancion del Cddigo Civil, el divorcio estaba regido en
nuestro pais por la legislacion candnica. El codificador se refirio a €l
en el Libro I, denominado “De las personas”, en la Seccioén 11, “De los
derechos personales en las relaciones de familia”, Capitulo VII: “Del
divorcio”.

El matrimonio era considerado una institucion social, descono-
ciéndosele el caracter de contrato. El Cédigo no introdujo innovaciones
fundamentales, pues continuaron sometidos a la legislacion canodnica
los matrimonios celebrados entre catdlicos y los mixtos contraidos con
autorizacion de la Iglesia catdlica. Al respecto, Leopoldo Tahiér, en su
tesis doctoral, opinaba que “el matrimonio religioso entre nosotros s6lo
es ahora, un destello siniestro de una luz que agoniza’.

2fdem, p. 60.
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Conforme el art. 40, que luego paso a ser el 198, el divorcio que el
Codigo autorizaba consistia inicamente en la separacion personal de
los esposos, sin que fuera disuelto el vinculo matrimonial.

El conocimiento de las causas de divorcio entre los casados ante la
Iglesia catodlica o con autorizacion de ella, en los matrimonios mixtos,
correspondia Uinicamente a la autoridad eclesidstica®. Sin embargo,
competia a los jueces civiles conocer de los efectos civiles del divorcio
en relacion con la persona de los conyuges, crianza y educacion de los
hijos, y de los bienes de la sociedad conyugal, asi como de la fijacién
de alimentos y litisexpensas a favor de la mujer durante la tramitaciéon
del juicio’.

La fuente de la competencia eclesiastica en estas materias, confor-
me lo consignado por el propio codificador en la nota al art. 201, era la
ley 7 del titulo 10 de la Partida 4%; el c6digo sardo y el cddigo de Chile.
En la misma nota, Vélez Sarsfield cito la opinion de Garcia Goyena,
quien en el articulo 75 de su proyecto proponia que el conocimiento de
las causas de divorcio correspondiera a los jueces civiles, y que destind
“el largo apéndice n° 1, a demostrar que esto no seria contrario a los
canones de los Concilios de la Iglesia catolica”. En opinion del codifi-
cador “esta fue materia muy discutida en las comisiones de legislacion
para redactar el Codigo Civil de Espafia”.

En cuanto a los matrimonios entre no catolicos, el divorcio —siem-
pre con los efectos de simple separacion personal consagrados en el ci-
tado art.198—, competia a los tribunales civiles. Las causas eran tres: el

3 Vélez Sarsfield preparo el proyecto de codigo con una numeracion particular
para cada titulo, de caracter provisorio y destinada a ser reemplazada por una nume-
racion unica de todo el codigo, una vez que éste fuera definitivamente sancionado.
Al sancionarlo, sin embargo, se le dejo esa numeracion fragmentaria, que dificultaba
la cita de los articulos. La ley del 9 de septiembre de 1882 corrigi6 este defecto, dis-
poniendo que se publicara una nueva edicion del codigo, con numeracion seguida.
Conforme R. M. Sarvar, “El cdédigo civil argentino (Estudio general). Historia, plan
o método y fuentes”, Revista Argentina de Ciencias Politicas, Buenos Aires, 1913,
pp. 420-437.

4Art. 201, Cddigo Civil (en adelante CC).

SArts. 202 y 203 CC.
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adulterio de la mujer o del marido; la tentativa de uno de los conyuges
contra la vida del otro y las ofensas fisicas o malos tratamientos®.

En 1888 y luego de un arduo debate, se dict6 la Ley 2393 de Ma-
trimonio Civil, que en lo que al divorcio respecta, se enrolaba en el
principio del divorcio-sancién. En linea con esta concepcion, se esta-
blecid que el divorcio autorizado consistia inicamente en la separacion
personal de los esposos, sin que se disolviera el vinculo matrimonial.
En cuanto a sus efectos, se trataba del divorcio limitado, por lo que no
permitia a los esposos divorciados la celebracién de nuevo matrimonio
valido'.

El divorcio s6lo podia ser decretado judicialmente si concurria
alguna de las causales determinadas por la misma ley, las cuales se
fundaban en la culpa de uno de los conyuges.

Se consagraba expresamente la imposibilidad del divorcio por
mutuo consentimiento de los esposos, lo que traia como consecuencia
que los conyuges no fueran tenidos por divorciados sin sentencia de
juez competente®.

Las causas de divorcio eran:

1. adulterio de la mujer o del marido;

2. tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro, fuera como
autor principal o como complice;

3. la provocacion de uno de los conyuges al otro a cometer adulterio y
otros delitos;
la sevicia;

5. las injurias graves; para apreciar la gravedad de la injuria, el juez
debia tomar en consideracion la educacion, posicion social y demas
circunstancias de hecho que pudieran presentarse;

6. los malos tratamientos, aunque no fueran graves, cuando fueran tan
frecuentes que hicieran intolerable la vida conyugal;

7. el abandono voluntario y malicioso’.

®Art. 204 CC.
7Art. 64 CC.
8 Art. 66 CC.
?Art. 67 CC.
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Casi simultaneamente con el debate acerca del matrimonio civil,
el 17 de agosto de 1888, Juan Balestra, diputado por Corrientes, pre-
sentaba un proyecto similar, aunque de mas amplios alcances, ya que
incluia el establecimiento del divorcio vincular.

Este proyecto se situa en el contexto de los enfrentamientos entre
liberales y catolicos, estos tltimos encabezados por José Manuel Es-
trada, adalid de la reaccion contra las leyes laicas, las que combatio6
vigorosamente, segiin Rodriguez Molas, desde la tribuna, el parlamento
y la prensa’®. En linea con su posicion, Estrada abominaba el divorcio,
consecuencia del matrimonio civil, al sostener que “satisface la sen-
sualidad y la venganza de los conyuges entregados a la libertad de sus
pasiones, pero respecto de la familia, no tiene otra consecuencia que
trastornarla y corromperla”!.

Establecia varias causas que permitian judicialmente la disolucion
del vinculo matrimonial:

a. adulterio de cualquiera de los conyuges;
b. condena de uno de los esposos a penas aflictivas e infamantes;

c. crimenes o actos violentos de uno de los miembros de la pareja
contra el otro;

d. locura;

e. abandono —no menor de tres afios— voluntario o malicioso por parte
de uno de los conyuges del hogar;

f. desarreglos de las costumbres;
incitacion al ejercicio de la prostitucion de las hijas o de la mujer.

En opinion de Héctor Recalde, “Balestra puso en evidencia orien-
taciones mas radicales que las que inspiraban al proyecto del Ejecutivo
y una mayor consecuencia en las ideas”. Para el autor del proyecto, el
divorcio vincular era “el complemento absolutamente necesario de toda

1"Del Club Liberal partieron las propuestas tendientes a establecer el matrimonio
civil, el registro civil, la supresion de los tribunales eclesidsticos para los asuntos de
familia y la educacion laica y comun. Entre sus integrantes se contaban Julio Sanchez
Viamonte, Lucio V. Lopez, Francisco Barroetaveiia, Carlos Olivera, Juan Balestra.
Conf. Ricarpo RopriGUEZ MoLas, Divorcio y familia tradicional, Centro Editor de
América Latina, Biblioteca Politica Argentina, Buenos Aires, 1984, p. 91.

""Hector RECALDE, Matrimonio civil y divorcio, Centro Editor de América La-
tina, Biblioteca Politica Argentina, Buenos Aires, 1981, p. 69.
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legislacion sobre el matrimonio™?. Conforme Balestra, concebido el
matrimonio como un contrato, se encontraba “revestido de todos los
caracteres de revocabilidad que revisten todos los actos humanos”.
El diputado afirmaba que aprobandose su proyecto de ley de divor-
cio se impediria el amor libre, para ¢l un hecho condenable y que la
infidelidad era mas peligrosa en la mujer que en el hombre, “cuando
la mujer...arrastra el nombre del marido en los charcos del camino”.
Segun Balestra, “lejos de propender a disolver los matrimonios, el di-
vorcio tiende a disminuir las desuniones, por el hecho de armar a uno
de los esposos del poder de castigar los crimenes, los deslices y las
brutalidades del otro, por medio del divorcio, sin el cual la mas injusta
impunidad encubriria al culpable, permitiéndole seguir en sus vicios de
conducta, en sus abyecciones morales, seguro de que cuando se hiciera
despreciable en todos alin tendria que ser obligatoriamente aceptado
por una victima, a saber, el otro conyuge. Esto es lo que hace que sean
menos comunes las separaciones en los paises donde no existe”".

El proyecto pas6 a estudio de la Comision de Legislacion. Recha-
zado el proyecto —sin despacho favorable de la Comision—, no llego a
discutirse.

II. EL DIVORCIO EN LAS TESIS DOCTORALES

1. Las tesis doctorales

La cuestion del divorcio fue debatida directa e indirectamente en
una serie de tesis que se presentaron a la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires para optar al titulo de doctor'.

12 RECALDE, ob. cit, p. 69.

13 En RopRIGUEZ MoLas, ob. cit., p. 93.

14 Conforme el Reglamento de la Facultad de 1875, cursados los cinco primeros
afios, se obtendria el grado de licenciado y terminados los seis, el de doctor. El primero
habilitaria para el ejercicio de la abogacia y de la magistratura; el segundo para in-
gresar al profesorado universitario. Segtin Pestalardo, el plan se reducia a cinco afios
y los titulos de abogado y doctor se otorgaban al mismo tiempo, y nunca se expidieron
diplomas de licenciado. Conf. AGUSTIN PESTALARDO, Historia de la ensefianza de las
ciencias juridicas y sociales en la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, Im-
prenta Alsina, 1914, p. 85.
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Entre 1874 y 1900, es decir, en los afios inmediatamente posterio-
res al comienzo de la vigencia del Cédigo Civil y de la sancion de la
Ley de Matrimonio Civil, que consagro la competencia civil en materia
de divorcio —a diferencia del Codigo Civil de 1869—, se presentaron
ante la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires veinti-
dos tesis que tocaron el tema del divorcio, directa o indirectamente, al
referirse al matrimonio, las que hemos analizado en su totalidad'®.

15 Entre paréntesis se consigna el titulo de la tesis, los datos de edicion y el afio
de publicacion, ya que no consta en todos los casos, el afio de la defensa: Miguel
Gaudencio (“El matrimonio en general”, Imprenta de Pablo E. Coni, 1874); Remijio
Carol (“El matrimonio en general”, Imprenta del Porvenir, Buenos Aires,1879); Benito
Carrasco (“Disertacion sobre el matrimonio”, Imprenta del Porvenir, Buenos Aires,
1879); Juan Gonzalez Calderon (“El divorcio”, Litografia e Imprenta de G. Kraft, Bue-
nos Aires, 1880); Enrique Parodi (“Del divorcio”, Imprenta de El Mercurio, Buenos
Aires, 1880); Ramon Arigds Rodriguez (“El matrimonio”, Tipografia de M. Biedma,
Buenos Aires, 1881); R. Hauscarrriaga Vidal (“El divorcio”, Imprenta del Tribuno,
Buenos Aires, 1881); Castor Figueras (“Estudio sobre las prescripciones del Codigo
Civil referente a las relaciones de familia”, Imprenta Europea, Buenos Aires, 1882);
Nicolas Vila (“El matrimonio”, Imprenta de La Nacion, Buenos Aires, 1882); Carlos
A. Aldao (“El divorcio. Estudio sobre el articulo 198 del Cédigo Civil”, Imprenta de
Martinez, Buenos Aires, 1884); Gregorio Gallegos (“El divorcio”, Imprenta y Lib. de
Los Estudiantes, Buenos Aires, 1886); Ernesto Claros (“Derechos y obligaciones de
los conyuges”, Imprenta de la Universidad, Buenos Aires, 1888); Octavio de Campero
(“El proyecto de ley de Matrimonio”, Imprenta de Pablo E. Coni e Hijos, Buenos Ai-
res, 1888); Leopoldo Tahiér (“El divorcio”, Imprenta La Nacion, Buenos Aires, 1889),
Alejandro Gonzalez Vélez (“Divorcio”, Imprenta de Pablo E. Coni e Hijos, especial
para obras, Buenos Aires, 1890); Facundo Pereyra (“Matrimonio”, Imprenta a vapor
de C. Gallarini y Canova, Buenos Aires, 1894); Filemon Cabanillas (“Divorcio y
separacion de cuerpos”, Tipografia Salesiana del Colegio Pio IX de Artes y Oficios,
Buenos Aires, 1894); Alejo Almada (“Divorcio”, Imprenta de A. Monkes, Buenos
Aires, 1895); Ernesto Reto (“El divorcio absoluto”, Litografia, Imprenta y Encuader-
nacion de G. Kraft, Buenos Aires, 1898); Andrés Herrera (“El divorcio”, Imprenta Lit.
Revista Nacional, Casa Editora, Buenos Aires, 1900).

Ellistado de tesis conforme Tesis presentadas a la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales 1829-1960, Universidad de Buenos Aires, Instituto Bibliotecologico,
Buenos Aires, 1979 y MarciaL CanpIoTL, Bibliografia doctoral de la Universidad de
Buenos Aires, Catalogo cronoldgico de las tesis en su primer centenario 1821-1921,
Buenos Aires, 1920.

Cabe sefalar que en 1882 Julio Sanchez Viamonte present6 su tesis “El matrimo-
nio. Ensayo juridico” (Imprenta de la Universidad, Buenos Aires) que figura en el lis-
tado de tesis de la obra de Candioti y en el Catalogo mencionados. Sin embargo, en el
fichero de la Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires
no esta ubicada entre las tesis, sino entre las obras monograficas. Segun Diego A. de
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El corpus documental analizado esta constituido por una serie de
trabajos éditos, muy breves, escritos en algunos casos y a primera vista,

Santillan (Gran Enciclopedia Argentina, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1956, Tomo
VII, p. 426) esta tesis fue rechazada, a causa de “las ideas alli expuestas”, por lo que
Sanchez Viamonte present6 otra sobre el usufructo legal, que fue aprobada. Creemos
que ABAD DE SANTILLAN se refiere a la postura divorcista de Sanchez Viamonte; sin
embargo nos llama la atencion lo sucedido con respecto a esta tesis, ya que con ante-
rioridad y posterioridad a la misma, se aprobaron tesis a favor del divorcio. A pesar
de que formalmente no fue aprobada, forma parte de las veintidds tesis examinadas
en el presente trabajo, porque consideramos que lo alli expresado aporta elementos
muy valiosos al tema que analizamos y esta alineada con la mentalidad de los tesistas
cuyos trabajos si fueron aprobados y que se pronunciaron a favor del divorcio.

A continuacién se consignan los datos biograficos de los tesistas, que hemos
podido obtener:

Benito Carrasco nacié en Buenos Aires en 1858. Practico la profesion en el es-
tudio del doctor Manuel Quintana y actud en la politica a su lado. Desde el 6 de mayo
de 1887 hasta el 6 de febrero de 1889 se desempeiido como asesor de gobierno. Fue
diputado nacional en el periodo 1898-1902. Fue defensor de menores, juez del crimen,
y juez en lo Civil y Comercial en la Provincia de Buenos Aires. Desempefié ademas
los cargos de Inspector de Milicias, miembro de la Direccion General de Escuelas y
Auditor de Marina. Fallecio en esta ciudad en 1915. Conf. VICENTE OsvaLpo CUTOLO,
Nuevo Diccionario Biogrdfico Argentino, Editorial Elche, Buenos Aires, 1971, Tomo
I1, p. 148.

Enrigue Parodi naci6 en Asuncion en 1857. Ademas de las ciencias sociales, cul-
tivo la botdnica y la quimica. Publico relatos de leyendas guaranies y novelas cortas.
Conf. Curoro, ob. cit., Tomo V, p. 312.

Juan Gonzalez Calderon nacid en Gualeguay, Entre Rios, en 1856. Ejercio la
profesion de abogado en su ciudad y llegd a tener uno de los “mas afamados bufetes
de la provincia”, segun Cutolo. Fue diputado a la Legislatura de la provincia, vicego-
bernador de Entre Rios y diputado nacional por la misma provincia. Fue el padre del
constitucionalista Juan Antonio Gonzalez Calderdn. Fallecio en 1929. Conf. CutoLo,
ob. cit., Tomo III, p. 384.

Julio Sanchez Viamonte nacié en Buenos Aires en 1856. Fue miembro de la con-
vencion reformadora de la constitucion provincial, en la que defendi6 la universalidad
del sufragio. Fue diputado nacional en 1898, convencional constituyente en 1899 y
profesor de derecho internacional publico. Muri6 en La Plata en 1931. Conf. ABAD DE
SANTILLAN, ob. cit., Tomo VII, p. 426.

Carlos A. Aldao naci6 en Santa Fe en 1860. Fue juez, camarista, diplomatico,
escritor y traductor. En 1902 fue elegido diputado nacional. Intervino en el debate
del proyecto de Ley de Divorcio de Carlos Olivera de 1902, votando a favor (conf.
RODRIGUEZ MoLas, ob. cit. p. 147). Murid en Buenos Aires en 1932. Disponible en
http://www.patrimoniosf.gov.ar/patrimonio, consultada el 25 de agosto de 2007.

Ernesto Claros nacié en Cochabamba, Bolivia, en 1864. Fue representante en
la convencion provincial constitutuyente de Jujuy, diputado nacional, juez federal y
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solo para cumplir un requisito burocratico y sin mayores pretensiones
intelectuales.

Hasta 1880 en que Enrique Parodi y Juan Gonzalez Calderon
presentaron sus tesis tituladas “El divorcio” y “Del divorcio” respec-
tivamente, no hubo tesis que se ocuparan exclusivamente del tema, si
bien algunos trabajos relativos al matrimonio en general, efectuaron
consideraciones acerca del divorcio, como la presentada por Miguel
Gaudencio en 1874.

Por lo que respecta al mérito cientifico o literario de cada una, se-
gun Marcial Candioti, habia “de todo...”. Para este autor, en el periodo
que analizamos “‘se habia vuelto al descuido y al abuso, pues la mayoria
de los trabajos no respondian a su finalidad’.

Candioti refiere que en 1884 la Revista Juridica, ocupandose de
este asunto, habia publicado un articulo en que se lamentaba el descui-
do con que se trataba la presentacion y examen de tesis. “La comision
examinadora” —decia—, “parece que no se preocupa de ello cuando debe
hacer su estudio” y “dejando a un lado la cuestion de fondo seria por
lo menos conveniente que la comision se ocupara en delante de revisar
la forma de las tesis” porque para el autor “hay algunas presentadas
este aflo que estan lastimosamente escritas”. Candioti ilustra: “Es una
vergilienza para un joven que sale de las aulas después de haber hecho
estudios de doce afios de duracion por lo menos, el que su trabajo inau-
gural parezca escrito por un simple alumno de primeras letras. Y lo es
también para la Facultad que aparece autorizando semejantes cosas”. La
misma publicacion hacia notar que las tesis se iban convirtiendo cada
vez mas, “en una simple férmula” y que si la Facultad o la comision re-
visora de aquéllas no tomaba medidas apropiadas, “la cosa degeneraria
en una farsa”, y si eso era lo que se buscaba mejor era suprimir comple-
tamente esa disposicion reglamentaria que “a nada conduce™"”.

un activo militante del radicalismo. Fallecio en 1923. Conf. CutoLo, ob. cit., Tomo
I1, p. 290.

Filemon Cabanillas naci6 en Cordoba en 1870. Ejerci6 activamente la profesion
y milit6 en la politica. Fue concejal por la Capital. Fallecié en 1924. Conf. CutoLo,
ob. cit., Tomo II, p. 12.

16 CanpIOTI, OD. cit., p. 3.

17 CanpIOTI, OD. cit., p. 289.
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2. El contenido de las tesis

Tanto las tesis que se refieren especificamente al divorcio como
las que aluden indirectamente a la institucion, se ocuparon de distintos
aspectos tales como sus ventajas y desventajas, las consecuencias,
las causales y los efectos del divorcio, la capacidad civil de la mujer
divorciada, el juez competente, los roles femeninos y masculinos, el
adulterio femenino y el masculino y el deber de fidelidad, para plasmar
definitivamente su posicion respecto de estas cuestiones, fundada en
una vasta cantidad de legislaciones comparadas, doctrina de los au-
tores, y reforzada en algunos casos con estadisticas y con propuestas
de reformas legislativas. Es a través de estas paginas que se exponen
variadas visiones acerca del divorcio y la separacion de cuerpos, la au-
toridad marital y también el futuro que se vislumbra. De veinte tesistas
que se pronunciaron acerca del divorcio vincular, diez estuvieron a fa-
vor y diez en contra'®. Las posturas a favor o en contra no parecen estar
asociadas a un periodo determinado, ya que tanto en los primeros afios
como hacia el fin del periodo estudiado, encontramos quienes aceptan
y quienes rechazan el divorcio vincular.

a. Las consideraciones acerca del divorcio

Carlos Aldao advierte acerca de los tropiezos que el tema suscita:
la mezcla del interés y las preocupaciones religiosas “que dominan y
ciegan las inteligencias mas claras, poniéndose como puntos inmovi-
les alrededor de los que gravitan, sin jamas encontrar cabida todas las
ideas y todas las aspiraciones, en apariencia contrarias al dogma, aun
cuando inspiradas en la mas estricta justicia”".

8 A favor: Enrique Parodi, R. Hauscarriaga Vidal, Julio Sanchez Viamonte,
Carlos Aldao, Gregorio Gallegos, Ernesto Claros, Leopoldo Tahiér, Alejo Almada,
Ernesto Reto y Andrés Herrera. En contra: Miguel Gaudencio, Remijio Carol, Benito
Carrasco, Juan Gonzalez Calderén, Ramon Arigds Rodriguez, Castor Figueras, Oc-
tavio de Campero, Alejandro Gonzalez Vélez, Filemon Cabanillas y Manuel Carrillo.
De las de Nicolas Vila y Facundo Pereyra no es posible inferir ninguna posicion al
respecto.

Y ALDAo, p. 10.
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El divorcio para algunos autores, se presenta como algo saludable,
indispensable, justo®’, una “solucion decorosa para reconstruir la vida
quebrantada”™, necesario a los intereses generales de la sociedad?®,
“una institucion provechosa al mayor acrecentamiento de las socieda-
des”?, “un remedio aplicable a los males de la vida conyugal”*. Se lo
conceptua como “la mas moral y mas digna” separacion de una “socie-
dad civilizada”, ya que “mucho més conveniente es que aquellos hijos
de la desgracia que no pueden llevar una vida arreglada, se separen
con plena libertad, y uniéndose de nuevo, formen a la luz del dia un
matrimonio feliz y ejemplar”, cosa que no puede conseguirse, segiin
Leopoldo Tahiér, por ejemplo “mientras solo exista la separacion de
cuerpos, pues la ruptura amigable o judicial, a mas del consiguiente
escandalo, deja siempre unidos a los interesados, les priva de su liber-
tad, dando con esto origen a concubinatos clandestinos o manifiestos,
que son otros tantos gérmenes de corrupcion que la ley arroja al seno
social”®.

Andrés Herrera afirma que “el divorcio no solo es un derecho de
los esposos, sino que hasta puede convertirse en un deber, en una obli-
gacion”, y que es necesario facilitar a todos los individuos que compo-
nen la sociedad los medios “para que puedan llenar satisfactoriamente
su destino™?.

En apoyo del divorcio se sostiene que “es de derecho natural que
el matrimonio pueda disolverse, aun en el caso de haber hijos”. Al
mismo tiempo, se afirma que no se estd a favor del divorcio vincular
como regla general, que se aplique indistintamente a toda clase de ma-
trimonios, “sino unicamente que dejando subsistente el vinculo para
los contraidos con arreglo a una religion o legislacion que no permite
la disolucion, sea cual fuere el lugar de la celebracion; se adopte un

20 TAHIER, p. 28.

2UTAHIER, p. 72.

22 HAUSCARRIAGA VIDAL, p. 23.
B HERRERA, p. 12.

24 ParoDI, p. 83.

S TAHIER, p. 69.

26 HERRERA, p. 116.

27 GALLEGOS, p. 33.
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sistema mixto que rija el divorcio de los que fueren celebrados al modo
que permiten sus propias religiones o legislaciones™?.

Por su parte, Julio Sanchez Viamonte afirma que “el Estado no
tiene el derecho de obligar a uno de los esposos a permanecer en una
unioén que repugna su corazon y rechaza su voluntad”?. Ante quienes
afirman que el divorcio corrompe la sociedad y la familia, Sanchez
Viamonte refuta que “no es la facultad de divorciarse la que ha co-
rrompido la familia, sino que la familia corrompida ha hecho abuso
del divorcio™*.

b. Ventajas y desventajas del divorcio

Cuando exponen sus criterios a favor y en contra del divorcio, los
doctorandos enuncian sus ventajas y desventajas: asi se lo define como
“una necesidad siempre reclamada” y ‘“un complemento indispensable
de la libertad individual”; como una solucion que “tiende directamente
a hacer de la esposa la soberana del hogar, la compafiera fiel del hom-
bre; y del hombre, el jefe digno y honrado de la familia”. Al mismo
tiempo, constituye “una proteccion que la ley dispensa a los conyuges
para velar por su pureza y por el cumplimiento de la palabra empefiada,
su intervencion es exclusivamente para los matrimonios desunidos™!.

Leopoldo Tahiér considera que el divorcio conviene tanto al hom-
bre como a la mujer, “mucho mas a ésta que [a] aquél”*2. Siempre refi-

28 GALLEGOS, p. 34.

2 SANCHEZ VIAMONTE, p. 40.

30 fdem, p. 89.

STTAHIER, p. 68.

32Y ejemplifica: “el hombre cuando ha formado un hogar desgraciado, en el
que la armonia conyugal sea una ilusion, puede sin grandes esfuerzos constituir una
morada artificial al lado de la legal; puede hallar otra mujer que lo acepte y haga nacer
de este consorcio una union ilicita, puede aun mismo llevar una vida de crapula en
la seguridad de que siempre se abriran a su paso las puertas de aristocraticos salones
—ninguna mano se retirara ante la suya—y en los teatros, clubs y paseos, no faltara
quien lo admire y agasaje. Algo sufrira, por la condicion terrible, que la ley en compli-
cidad con ¢él, crea a los hijos nacidos de este nuevo estado, pero este dolor se calmara
al ver que vive aceptado en todas partes. La mujer en cambio, doblemente afectada,
sufrird en silencio las torturas mas mortificantes; lagrimas amargas inundaran sus
parpados y los sentimientos por tanto tiempo comprimidos buscaran una salida, lle-
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riéndose a las ventajas, Almada sostiene que el divorcio “es esencial-
mente moralizador”; que “aumenta el nimero de matrimonios. .. porque
el hombre tiene recursos de que valerse cuando la mujer no corresponde
a sus esperanzas, y la mujer tiene igualmente los mismos recursos para
el caso contrario; lo que les hace contraer una unién cuyas desgracias
pueden repararlas” que “es mas sano para el corazon y para el espiritu
vivir en una familia cuya situacion es neta y altamente aceptada, que
en un medio en que todo es falso y embarazoso, desde el matrimonio
hasta el vinculo moral y legal que los une” y que el divorcio es més
favorable para la educacion de los hijos®.

Julio Sénchez Viamonte manifiesta: “Si la sociedad estd interesada
en que la armonia reine en la familia, la facultad de poder hacer uso del
divorcio consolida estos logros” y que “un matrimonio bien constituido
nada tiene que temer de la ley que establezca el divorcio”, ya que “los
esposos son los que deben mirar por su conveniencia”**.

Por el contrario, Carrillo afirma que “la perspectiva de la disolu-
cion alentard las pasiones y estimulara las ligerezas que llevan bien
pronto a una ruptura”, y concluye: “si no es sobre un terreno firme que
se marcha no habra verdadera tranquilidad sino que la desconfianza”,
para sostener que los divorcios dafian a la sociedad y causan escan-
dalo®, mientras que Gonzalez Vélez se pregunta: ;Seria necesario
disolver la familia para agregar nuevos placeres a sus pasiones, nuevas
dichas a su inconstancia y corromper un pueblo porque algunos son
corrompidos?®,

Carlos Aldao tranquiliza a los opositores del divorcio vincular:
“Qué importa a los matrimonios felices le existencia de una ley que

garad un momento en que esa mujer en quien la desdicha se habia cebado, empiece a
amar y encuentre un hombre que al fin la comprenda, esa mujer aunque se conserve
pura, aunque muestre su corazon sincero, no puede casarse de nuevo con el que le
haya despertado el verdadero amor, porque la ley sancionando una monstruosidad se
lo prohibe diciéndole: Yo solo admito la separacion de cuerpos, a ti porque eres mujer
o inocente, te condeno a vivir en la desolacion, ahoga tus nobles sentimientos y busca
si quieres en tu deshonra un remedio a los males que te afligen”, pp. 71 y 72.

33 ALMADA, pp. 43, 38-39.

3* SANCHEZ VIAMONTE, pp. 78-79.

35 CARRILLO, pp. 96, 98.

36 GoNzALEZ VELEZ, p. 18.
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los autorice a separarse, si a pesar de ella se aman y consuelan?; para
responder: “Al menos déjese a los que sufren el consuelo de pensar que
no son eternas las penas del infierno en que viven™’.

Para Aldao, el divorcio es “una “redencion para la mujer” y “una
gloria” para la sociedad “que con ella completa el matrimonio”.

c. La disolubilidad o indisolubilidad del vinculo

A partir de distintos argumentos, los doctorandos se alinean en
definitiva a favor o en contra de la indisolubilidad del vinculo.

En 1880 Enrique Parodi se pregunta si no seria logico permitir a
los esposos desdichados que rompiesen un vinculo que ha tenido su
cuna en un error, y se responde afirmativamente®.

Carlos Aldao afirma en 1884 que el matrimonio es “esencialmente
disoluble, siendo lo contrario un desconocimiento de la libertad in-
dividual consagrada por el convencimiento y por el derecho publico
del mayor numero de las naciones civilizadas™; y que “la union de las
almas y la confusion en un mismo destino, no pueden tener mas esla-
bones que los de la voluntad y el corazon™?.

Y contintia: “podemos errar, podemos, a pesar de todas nuestras
buenas intenciones, encontrar la desgracia donde creiamos encontrar
la felicidad; y si un solo hombre en cada siglo diera con una mujer que
no llenara sus aspiraciones y se hicieran ambos insoportables la vida,
a ellos debiera la ley dar un apoyo mas eficaz que la separacion (que
ellos podrian darsela) porque esa es la justicia, absoluta e implacable
en sus fallos™!.

En el mismo sentido, en 1888 Ernesto Claros concluye que “es
disoluble todo matrimonio siempre que la union de los esposos se haga
imposible o sea un obstaculo para el cumplimiento del fin de los que lo
forman. O hay matrimonio verdadero, con todas las condiciones que ¢l

37 ALDAo, p. 80.
3 fdem, p. 52.
¥ Paropl, p. 18.
40ALDAo, p. 18.
4 fdem, p. 21.
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requiere o no lo hay’?, al tiempo que se interroga por qué no se debe
permitir que el conyuge inocente pueda contraer un nuevo matrimonio
en el que busque y encuentre la felicidad deseada y no alcanzada en el
anterior”, ya que para Claros “cuando falta el carifio y la consecuencia
en el matrimonio, falta un elemento esencial a su existencia y el vinculo
solo puede conservarse en la apariencia a costa de las trabas creadas a
la libertad de los esposos™ y “esta desvinculacion de hecho, que nadie
puede negar, deberia traducirse juridicamente en la restitucion legal
de su libertad a los conyuges™. En opinion de Claros “la ley no puede
exigir la perpetuidad de los sentimientos, apoyandose en que asi deben
ser para mantener la estabilidad de un matrimonio y el bienestar de
los hijos. Es una estabilidad y un bienestar que no obtendria sino en la
apariencia, sembrando en el fondo la semilla mas impura”. Claros va
mas alla, al plantearse qué remedio esta en mantener la unién de dos
seres que se rechazan y al concluir que mas vale que los hijos estén sin
madre o sin padre, antes que sean los testigos perennes del desacuerdo
entre los dos*.

Herrera sostiene que la disolubilidad del vinculo matrimonial no
se opone al sumo perfeccionamiento moral de las sociedades”, y por el
contrario “favorece y estimula dentro de su esfera de accion, la mora-
lidad de las unidades que la constituyen, dejando cumplir al hombre su
destino en la tierra, lo que no sucede con la indisolubilidad que, lejos
de facilitarle los medios para llegar al fin buscado, le opone una barrera
infranqueable en el momento mismo en que nota que el objeto del ma-
trimonio no puede ser llenado por la sobreviniencia de hechos graves
que hacen de la vida, del hogar matrimonial, un manantial inagotable
de disgustos, una escuela de desmoralizacion™. Herrera se pregunta:
“¢Es justa una ley que condene a seres utiles a un celibato perpetuo,
una ley que condene a los padres a no poder dar ni siquiera su nombre
a sus hijos en medio de los cuales han encontrado la felicidad?*S.

2 CLAROS, p. 25.
#fdem, p. 26.
#“fdem, p- 30.

4 HERRERA, pp. 12-13.
4 fdem, p. 136.
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Sanchez Viamonte afirma categéricamente que “la indisolubilidad
no tiene ningun fundamento juridico” y que esta refiida con “nuestros
principios politicos y las conveniencias publicas™’. Para este docto-
rando la indisolubilidad del vinculo es “la regla mas contraria” a la
naturaleza del matrimonio®.

Por el contrario, se alzan voces que sostienen que “la disolubilidad
del vinculo es el ariete mas formidable para desorganizar la familia y
corromper la sociedad™®, que “viola la libertad en la persona de uno
cuando menos de los conyuges”, que es “ilegitimo y violatorio en los
paises esencialmente catdlicos™? y que introduce la inmoralidad en el
seno de las familias®'. Contrariamente a los que afirman que el divorcio
es justo y moral, sus opositores lo califican como “institucion injusta
e inmoral, que debe ser rechazada por todo corazén sano, por toda
inteligencia recta, que conozca la esencia del matrimonio y sus fines,
su caracter publico y el verdadero bien, tanto de los particulares como
de la sociedad”, como “una barbarie”, como la culpable de romper “los
vinculos mas sagrados que ha creado la naturaleza”, como contrario al
derecho natural, al divino y al positivo, como el elemento més corrup-
tor y disolvente de la sociedad®?, calificando a la indisolubilidad del
vinculo consagrada en el Cdédigo Civil, como “el mas bello tesoro del
pueblo Argentino™.

En 1897 Manuel Carrillo afirma que si el matrimonio es por su
naturaleza indisoluble, no se puede por acto de voluntad declararlo un
simple contrato y rescindirlo cuando se quiera®.

En la misma linea se posiciona Octavio de Campero cuando alega
que “es de la naturaleza del matrimonio el ser indisoluble™, asi como
Remijio Carol al pronunciar categéricamente que es “inadmisible el
divorcio en cuanto al vinculo bajo cualquier punto de vista™®.

4TSANCHEZ VIAMONTE, pp. 77, 82.
#{dem, p. 87.

4P, 45.

50 CABANILLAS, p. 32.

SICaroL, p. 45.

52 GonzALEZ CALDERON, p. 30.

33 ARIGOS RODRIGUEZ, p. 46.

3 CARRILLO, p. 105.

33 CAMPERO, p. 53.

S CaroL, p. 45.
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Por su parte, Juan Gonzalez Calderén reflexiona: “formada la
union del hombre y de la mujer, ha de durar mientras vivan, ha de
estar necesariamente soldada con un sello de perpetuidad, porque sélo
asi, es legitima y racional y reviste un caracter publico y social™’. Al
denostar al divorcio vincular, el doctorando se refiere a lo que ¢l deno-
mina “uniones pasajeras”, a las que califica de intrinsecamente malas,
porque “no estan en armonia con la razén, sino con la pasidon animal,
por ser contraria a los fines de la unidn legitima y a la propagacion de
la especie, y por ser un desorden moral®,

Gonzalez Calderén va mas alld, al considerar que los conyuges
hasta contraen un compromiso social porque “pasan desde este momen-
to a ser personas publicas, que pierden en parte su libertad individual”,
por lo que autorizarlos a romper el vinculo que los une, “seria lo mismo
que atentar contra el orden social, e inutilizar un principio propagativo
de la especie, lo cual no es licito a ningun particular”. Por ello concluye
que “el medio mas adaptado para contener una pasion, es dejarla sin

esperanza’™’.

Castor Figueras sostiene que “la disolucion del matrimonio no es
una necesidad social, por el contrario™ y que pretender que los esposos
queden moral y materialmente libres para contraer nuevo matrimonio,
“por no someterlos a un suplicio” es proclamar la disolucion de la fa-
milia, “es asestar el mas rudo golpe al bienestar social”. Para Figueras,
los hijos carecerian de la influencia del hogar, “y en vez de respirar una
atmosfera moral y sana que los aparte del error y del vicio, se precipita-
rian por la pendiente resbaladiza del crimen y del infortunio”. Por eso
concluye que la disolucion “es un mal inmensamente mayor™ ¢!,

Por su parte, Manuel Carrillo considera que la indisolubilidad del
vinculo es también condicion de progreso moral y material, porque el
crecimiento de la poblacion y de la riqueza que el progreso implica,
“no se efectua sino a condicion de una vida individual arreglada y des-
envuelta en orden, bajo la proteccion de leyes buenas, porque los tras-

57GoNzALEZ CALDERON, p. 39.
58 {dem, p. 40.

% {dem, pp. 40-41 y 43.

O FIGUERAS, p. 22.

6 fdem, p. 24.
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tornos sociales y la corrupcion, enflaquecen las potencias productoras,
rebajan y enervan los caracteres y las gentes en esas condiciones s6lo
pueden dar a la sociedad seres impropios para el trabajo, raquiticos,
degenerados y endebles™.

d. Efectos del divorcio

Alejandro Gonzélez Vélez se preocupa acerca de la situacion de los
hijos disuelto el vinculo matrimonial, “privados desde la infancia del
carifo y solicitos cuidados de la madre, de la direccion y consejos del
padre, huérfano en vida de los que le dieron el ser, vivird condenado a
llorar en silencio la pérdida de su amor filial™®.

Manuel Carrillo se pregunta: ;bajo qué régimen crecerd mejor la
poblacion que bajo el de la familia, fundada en la indisolubilidad de
los matrimonios? De las familias asi constituidas, se forman nucleos
vigorosos que “hacen una sociedad fuerte y estable...”. En su opinion,
“la indisolubilidad es condicion necesaria de la perfeccion moral, por-
que favorece el desarrollo de los mas puros sentimientos”. Carrillo cree
que los esposos no deben separarse porque los seres a quienes han dado
la existencia reclaman sus cuidados”. “Pobres corazones” —expresa al
referirse a los hijos— “Estaban destinados a ser fuente de amores, y el
divorcio los ha venido a convertir en abismos de odio™*.

Benito Carrasco sostiene que al declarar indisoluble el matrimonio
la ley se ha propuesto “robustecer la familia haciendo indestructible
su principio —mantener la moralidad de las costumbres— y hacer que
tengan mas plena satisfaccion los fines de la union matrimonial”. A
lo que agrega que “atacaria, pues, la unidad de la familia y debilitaria
una institucion sobre la que la sociedad reposa” y “también afectaria
la moralidad de las costumbres” y “dafiaria ..a los mismos objetos del
matrimonio” —refiriéndose a los hijos—. Carrasco se pregunta coémo
podrian encarar juntos la educacion de los hijos siendo disoluble el

2 CARRILLO, p. 88.
% GONzALEZ VELEZ, p. 17.
¢ CARRILLO, pp. 89 y 91-93.
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matrimonio y que “tantos y tan lamentables resultados produce la di-
solubilidad del vinculo conyugal®,

Enrique Parodi afirma que la existencia de hijos no es obstaculo
para la sancion del divorcio vincular®, mientras que Carlos Aldao
considera que cuando dos esposos separados por completo contraen
nuevo matrimonio, los hijos “ganan siempre en su condicion porque
los esposos se complementan y equilibran en sus cuidados con los
hijos, haciendo eficaces la influencia severa del hombre y la tierna de

la mujer”®’.

En lo que se refiere a uno de los efectos del divorcio —la capacidad
de la mujer divorciada para estar en juicio—, los doctorandos muestran
una postura bastante uniforme —aunque basada en fundamentos de lo
mas disimiles cada uno— frente a lo dispuesto por el Codigo Civil, que
en su art. 210 establece: “la mujer podra ejercer todos los actos de la
vida civil, exceptuando el estar en juicio como actora o demandada sin
licencia del marido o del juez del domicilio”.

En este sentido, la mayoria se pronuncia en contra de esta disposi-
cion, al considerar que no debe haber limitaciones en la capacidad civil
de la mujer divorciada®.

Nicolas Vila opina que la norma mejora la capacidad civil de la
mujer divorciada. Sostiene que “la ley debe quitar todo aliciente a los
estados anomalos” y que de esta forma se desconoce la mision de las
leyes, “sin razon plausible que justifique la medida”. En consecuencia
propone que se imponga a la mujer divorciada la obligacion de pedir la
autorizacion del marido o la supletoria del juez en todos los casos en
que la mujer casada necesita de esa autorizacion para celebrar valida-
mente los actos de la vida civil®.

Octavio de Campero se muestra también en contra de esta dispo-
sicion, basado en la idea de que la mujer divorciada no puede estar en

%5 CARRASCO, pp. 58-61.

8 Parop1, pp. 71-79.

7 ALDAO, p. 41.

% Cabanillas, Gallegos y Campero. Gallegos, por ejemplo, afirma que “cuando
ocurra la separacion de bienes por causa de divorcio, sea que el marido la solicite o la
mujer, opino que debe dejarse a la mujer en plenitud de su libertad civil”, p. 52.

“ViLa, p. 53.
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inferior condicion que la soltera también mayor de edad. De Campero
se pregunta: “;A qué hacer intervenir al marido, ya extraflo a su mu-
jer, en los actos de ella, si precisamente se han divorciado porque no
quieren tener nada de comun entre si?”’; y concluye reflexionando que
“son restos del antiguo pupilaje perpetuo de la mujer y es tiempo de
que desaparezcan”’.

Para Gallegos, la limitacion del art. 210 “a lo inico que responde
es a constatar que, no habiendo el divorcio roto el vinculo matrimonial,
la autoridad marital subsiste siempre y que esa venia que concede el
esposo sea un motivo de aproximacion que puede reconciliarlos alguna
vez”7l.

e. El divorcio por mutuo consentimiento

Entre las cuestiones que merecen la atencion de los doctorandos
también se encuentra la posibilidad del divorcio por mutuo consenti-
miento, solucion que Enrique Parodi acepta expresamente’ y acerca
de la cual Filemo6n Cabanillas opina que una ley que permitiera la
separacion por mutuo convenio, mediante ciertos requisitos, “llenaria
una necesidad e importaria un progreso”’®. En una posicion contraria
se ubica Hauscarriaga Vidal, quien sostiene que arrastraria a muchos
males, y cita como ejemplo la inmoralidad y el egoismo de la clausula
que permitiera la disolubilidad del vinculo en el caso de una enferme-
dad incurable™.

f La separacion de cuerpos

{Qué opinan los doctorandos sobre la separacion personal?

Para Alejo Almada, “en lugar de aliviar el infortunio, agrava mas
la situacion” ya que respeta el vinculo celebrado, “sin tener en cuenta,
como si fuera cuestion secundaria, que la sublime union de los corazo-

" CAMPERO, p. 80.

"M GALLEGOS, p. 51.
"2PARroODI, pp. 56-59.
3 CABANILLAS, p. 38.
" VipaL, p. 39.
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nes ha desaparecido””. Por eso se pregunta Almada: “;Qué les espera
en el porvenir? Nuestra ley les dice que viviran solos; que ya no les
es permitido pensar en felicidad alguna: que el vinculo es indisoluble;
que por mas graves que hayan sido las causas alegadas para pronunciar
el divorcio, ellos siempre seran tenidos por esposos hasta la muerte de
uno de los dos”’. Siempre comparando el divorcio con la separacion de
cuerpos, Hauscarriaga Vidal alega que el divorcio “no puede decidirse
que es un bien” y que “ojala los pueblos nunca necesitaran de €1”, pero
que “tampoco puede sefialarsele como un mal, puesto que él puede ser
un remedio muchas veces necesario” y que debe ser preferido en ciertos
casos, a la separacion de cuerpos que el Codigo admite””.

Enrique Parodi cree que “dejando subsistir la comunidad de nom-
bres el deshonor de uno de los conyuges, recae necesariamente sobre
el otro” y que “condena a la esterilidad a los esposos divorciados™®.
Leopoldo Tahiér considera la separacion de cuerpos sin anulacion
del vinculo como “el peor de los divorcios””, mientras que Gregorio
Gallegos justifica su inclusion en el Codigo “para acallar los escru-
pulos de los argentinos entonces catolicos en su mayoria”®. Gallegos
grafica las consecuencias de la separacion permitida por el Codigo al
considerar que impone a los conyuges una pena eterna, “bajo el futil
pretesto de que quiza puedan unirse y obtener en lo sucesivo la reali-

> ALMADA, p. 12.

76 {dem, p- 15.

""VIDAL, p. 17.

8 PARODL, p. 34.

" P. 60. Tahiér grafica con los siguientes ejemplos: “un esposo, un padre que
tenga una compaifera infiel y corrompida, no puede por la ley de separacion que en-
tre nosotros existe, echarla impunemente del hogar, como deberia hacerlo, en estas
circunstancias, cuando mas obtiene que ella viva en otra casa, y siga arrastrado por
el fango de las calles el nombre de ese esposo virtuoso, de esos hijos inocentes sobre
los cuales conserva derechos de madre sin merecerlo”. Y contintia: “Esa es la triste
separacion que tenemos, en que cada uno de los esposos acompafiado de su abogado,
llega al tribunal y en presencia del Juez trata de deshonrar al otro, sacando a luz pa-
blica actos de la vida privada que jamas debieron tocarse; si no por ellos, al menos por
los hijos que siendo inocentes se los condena a marchar por la sociedad cubiertos de
ignominia. Estos procesos, en que nuestros tribunales han intervenido muchas veces,
solo sirven para alimentar la murmuracion y hacer que a cada momento sonrisas
burlonas indiquen el paso de uno de los esposos separados”, pp. 72-73.

8 GALLEGOS, p. 19.
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zacion de la felicidad que los llevo a la union...”, pero “limitandoles en
absoluto su libertad de contraer otro matrimonio como si se tratara de
grandes criminales, de criminales eternos, pues que, aun los asesinos,
los delincuentes de lesa patria, merecen alguna vez la conmutacion
de sus penas y no pierden la esperanza de recobrar algun dia ese don
precioso llamado libertad y con ella la calma, el sosiego, el perdon de
sus semejantes™®!,

Ernesto Claros afirma que la separacion autorizada en el divorcio
causado por la infidelidad, “es un estado imposible para castigar a los
dos esposos, cuando uno puede ser completamente inocente”®2,

Andrés Herrera considera que la separacion de cuerpos “es un po-
deroso medio de matar el sentimiento de pudor en la mujer sin fortuna,
que se vera en todos los casos en la necesidad de buscar su subsistencia
en uniones ilicitas™®,

Carlos Aldao afirma que la mujer separada de bienes y de cuerpo
“no tiene mas remedio que el camino del adulterio y la perdicion o una
vida estéril y asilada, y cierto es que no todos estamos hechos de pasta
de martires para gozar con nuestros sufrimientos”**.

Sanchez Viamonte sostiene que el divorcio debe ser preferido a
la separacion de cuerpos®, mientras que Carlos Aldao afirma que la
ley “les da la separacion de cuerpos y les deja el vinculo que subiste
cuando han desaparecido las causas que lo produjeron; les deja una
bendicion que flota perpetuamente ante sus ojos, que los persigue como
un fantasma, recordandoles que no podran encontrar la felicidad en el
matrimonio”*®.

Hasta Castor Figueras, partidario de la indisolubilidad del vinculo,
juzga “mala” a la simple separacion®’, al tiempo que Alejo Almada
cita a Balestra: “no es entre un buen matrimonio y uno malo que debe
hacerse la comparacion; es entre las dos formas de disolucion del

81 fdem, p. 23.

82CLAROS, p. 25.

8 HERRERA, p. 133.

8 ALDAO, p. 34.

85 SANCHEZ VIAMONTE, p. 79.
8¢ ALDAO, p. 22.

87 FIGUERAS, p. 24.
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matrimonio, a saber: entre el divorcio y la separacion de cuerpos. El
divorcio no aspira a ser una institucion reclamada como una mejora del
buen matrimonio; pero aspira a disminuir el mal de la separacion de
cuerpos. ;Sabéis qué es la separacion de cuerpos? Es el divorcio con
todos sus inconvenientes y ninguna de sus ventajas; es la obligacion de
vivir célibe o adultero siendo casados; es la ficcion legal que somete
al ser humano por toda la vida a las consecuencias de una falta, de un
vicio o de un crimen del otro conyuge, en que le toco la fatalidad de

ser victima”®.

g. Las consecuencias del divorcio vincular

En este movimiento de fuerzas que pugnan entre si, se escuchan
advertencias acerca de las funestas consecuencias del divorcio vincular.
El mas ferviente opositor del mismo, Juan Gonzalez Calderon, sostiene
abiertamente que “las consecuencias del divorcio con respecto a los
esposos son desastrosas”, particularmente para la mujer® y que los
pueblos que lo han sostenido como institucion legitima, o que lo han
tolerado, “han acarreado con ¢l, el relajamiento y corrupcion de sus
costumbres, la disolucién de sus hogares, y el desmoronamiento de la
sociedad™.

Ramoén Arigos Rodriguez acude a la experiencia de los otros
paises: “Nunca nacién alguna puso en practica la doctrina de la disolu-
bilidad, que no fuera seguida de una turba de infelices mujeres deshon-
radas y abandonadas, de esposos barbaramente asesinados, de cabezas

8 ALMADA, . 33.

% GoNzALEZ CALDERON, p. 50.

% {dem, p. 17. Ejemplifica: “por causa de los divorcios...se hacen mudables y
variables los derechos maritales, se debilita la mutua benevolencia, se da ocasion per-
niciosa a la infidelidad, se dafia el cuidado y educacion de los hijos, se abre la puerta
a la disolucién de los matrimonios, se siembra la semilla de la discordia entre las
familias, se disminuye y deprime la dignidad de la mujer, exponiéndola al peligro de
ser abandonada por su marido cuando este ha satisfecho sus pasiones. ....los divorcios
son el mayor enemigo de las familias y de la sociedad, porque los divorcios dimanan
de las costumbres depravadas, que dejan el camino expedito a las costumbres viciosas
de la vida privada y publica. ....extendiéndose cada dia mas la propension al divorcio,
invade el &nimo de muchos, propagandose como enfermedad contagiosa, o como
torrente de aguas que se desbordan superando todos los obstaculos ...”, pp. 70-71.
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cortadas y de costumbres escandalosamente corrompidas™', mientras
que Filemoén Cabanillas introduce la nocioén de poligamia, al referir
que con el divorcio vincular “se establece una poligamia sucesiva tan
perniciosa en sus efectos como la poligamia simultanea™.

h. Causales de divorcio

Las tesis doctorales también hacen referencia a las causales de
divorcio, aunque esta cuestion no parece distraer demasiado a algunos
autores, los que se limitan a enunciarlas®. Otros, como Enrique Parodi
y Gonzalez Vélez se detienen en ellas®™. Gonzalez Vélez se muestra
conforme con el sistema vigente, por lo que se limita a efectuar su exé-
gesis, sin efectuar ninguna propuesta de reforma®. Facundo Pereyra,
por ejemplo, propone que el abandono sea causa de divorcio cuando
sea voluntario y malicioso y no el causado por exigencia mayor o
forzosamente, mientras que Leopoldo Tahiér afirma que las causas
establecidas en nuestra legislacion para la separacion, “son casi en
su totalidad las mismas que en otros paises sirven para dar margen al
divorcio perfecto™®.

i. La jurisdiccion eclesidstica en materia matrimonial

Otra cuestion encarada en las tesis doctorales es la relativa a
la injerencia religiosa en materia matrimonial. Tal como sefalamos
precedentemente, Vélez Sarsfield habia concedido jurisdiccion a los
tribunales eclesiasticos para entender en las cuestiones relativas al
matrimonio y al divorcio.

Sin perjuicio de la postura que cada uno de ellos asume con res-
pecto al divorcio, los doctorandos se presentan bastante alineados en
contra de la injerencia de la religion en asuntos civiles. Asi, Castor

! ARIGOS RODRIGUEZ, p. 44.

2 CABANILLAS, p. 30.

% FiGUERAS, CAROL, CAMPERO y GALLEGOS.
% ParoDI 37-59 y GONZALEZ VELEZ 19-36.
% GONZALEZ VELEZ, pp. 19-36.

% TAHIER, p. 61.
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Figueras, fundado en que la jurisdiccion eclesiastica es de naturaleza
eminentemente pasiva, opina que “no debe ejercer su accion sino en la
conciencia de los fieles, no debe salir fuera del templo, porque alli tan
solo esta su esfera” y que “dar al poder eclesiastico jurisdiccion en las
causas de divorcio como lo hace el Codigo Civil de la Republica, es ha-
cer imperar la influencia de un dogma sobre la autonomia del estado”.
Figueras concluye: “la ley civil no debe tener en cuenta los negocios de
derecho divino” y ejemplifica: “Torquemada y Felipe II representaban
un poder que ya muere, la electricidad y el vapor son el emblema de
una civilizacion que avanza”’, argumento que recoge Alejo Almada
trece afios después, cuando justifica: “solo por el gran predominio que
habia conseguido el catolicismo, puede concebirse la legislacion cano-
nica, como la Uinica competente para conocer en cuestiones juridicas
o civiles. Pero hoy los tiempos han cambiado, nuevas luces han ilumi-
nado la ciencia del derecho...”?. So6lo Gregorio Gallegos se muestra a
favor de la jurisdiccion religiosa en materia de divorcio.

J. Los roles femeninos y masculinos

Por debajo de la trama que sustenta las opiniones de los docto-
randos acerca de cuestiones que anteceden o emergen del divorcio,
tales como el adulterio, el deber de fidelidad o el depdsito de la mujer,
e independientemente de la postura que cada uno de ellos asuma con
respecto al divorcio, subyacen sus prejuicios, sus valores, los que mol-
dean sus concepciones acerca de los roles femeninos y masculinos en
la sociedad y consiguientemente, en la familia.

La mujer es considerada la piedra angular sobre la que descan-
sa la familia, la compafiera del hombre, la que “por su naturaleza y
educacion lleva al matrimonio mayor suma de afecto, de dulzura,
de consagracion y sacrificio y es el verdadero angel del hogar”®, la
guardiana de los hijos'®. Al mismo tiempo se las conceptiia “menos
estoicas, y por su naturaleza mas frivolas'®!, en una demostracién mas

9TFIGUERAS, pp. 25-27.

% {dem, p. 67. Otros autores que se manifiestan también en contra de la jurisdic-
cion religiosa en materia de divorcio son Campero y Carol.

% ALDAO, p. 45.

10 GaLLEGOS, p. 42.

10" GonzALEZ CALDERON, p. 23.
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de ese doble discurso que les exige que sean el soporte afectivo del
varon y las administradoras del hogar, al tiempo que las identifica con
la frivolidad, la menor resistencia a la tentacion y la encarnacion de
las fuerzas del mal'®. Paralelamente, el marido es considerado el jefe
y sostén econdmico de la familia, de naturaleza “fuerte” y de caracter
“despreocupado”®. Aun cuando los doctorandos escriben hacia fines
del siglo XIX, la terminologia utilizada parece extraida de los manua-
les de los tedlogos morales del siglo XVI y XVIII, como Hernando de
Talavera, Luis de Granada, Martin de Azpilcueta Navarro y Martin de
Torrecilla, entre otros.

La diferente consideracion de los sexos se manifiesta incluso en
la naturaleza misma del matrimonio: “el matrimonio es una sociedad
en que el hombre pone su fuerza protectora y su autoridad, la mujer
su ternura amorosa, su debilidad, su dignidad”, dice Juan Gonzalez
Calderon'®4.

Carlos Aldao carga las culpas del origen de las desaveniencias ma-
trimoniales y separaciones consiguientes en el hombre. En su opinion
en la gran mayoria de los casos la culpa no es de la mujer, porque “esta
es mas dulce y pacifica que el hombre”; y “siempre es el hombre...el
que desconoce sus deberes y obligaciones™®.

En apoyo de las mujeres, Aldao propone que se trabaje “por que
las mujeres sean iguales todas en la familia y en la sociedad™'*®.

Con respecto al deber de fidelidad, también se marcan las dife-
rencias entre los sexos. Durante el matrimonio, para Nicolas Vila, la
obligacion de guardar fidelidad es menos estricta por parte del hom-
bre y para reforzar esta idea agrega que “hasta la mujer conviene en
ello™?7.

Al referirse a una de las causales del divorcio consagradas por la
Ley de Matrimonio Civil —el abandono voluntario y malicioso— Tahiér

12 Hemos desarrollado extensamente el tema en nuestro trabajo Escenas de la
vida conyugal. Los conflictos matrimoniales en la sociedad virreinal rioplatense,
Editorial Quoérum, en coedicion con la UMSA, Buenos Aires, 2003, pp. 23-61.

193 GALLEGOS, p. 42.

104 GoNzALEZ CALDERON, p. 50.

105 ALDAO, p. 45.

106 fdem, p. 48.

W07V1LA, p. 46.
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considera que éste es mucho mas grave cuando lo lleva a cabo la esposa
pues como en ella descansa la honra y el buen nombre de la familia,
“su falta es sombra destructora que se extiende y mata la honra de su
esposo y el nombre de sus hijos™%.

En linea con la discriminacion entre los sexos, la mayoria de los
tesistas considera mas condenable el adulterio femenino que el mas-
culino.

Gonzalez Vélez sostiene que “el adulterio de la mujer es mas grave
que el del hombre, porque su sexo estd dotado de mayor delicadeza y
se halla mas desarrollado el sentimiento de pudor y la castidad, lo que
hace que su delito implique mayor relajacion moral. Y es ain mas grave
por sus resultados, porque ademas del pernicioso efecto que produce
en la familia atrayendo sobre ella el deshonor, puede introducir hijos
extrafios que en muchos casos estaran en la misma condicion de los le-
gitimos por no ser posible destruir la presuncion legal: is patr est quem
just nupciae demostrant™'%.

Enrique Parodi lo fundamenta en el hecho de que “el deshonor de
la mujer repercute en la familia”''® y hasta Gregorio Gallegos, que se
pronuncia a favor del divorcio y que se extiende en numerosos argu-
mentos para fundarlo, se muestra mas comprensivo hacia el adulterio
del marido, porque éste “esta en situacién mas expuesta por lo mismo
que se halla en contacto inmediato con toda clase de peligros para su
fidelidad conyugal” mientras que “la mujer por su parte, teniendo por
mision principal constituirse en guardian de los hijos, tiene menos oca-
siones de hallar tentaciones a su debilidad”. Estas diferentes coyunturas
determinan, para Gallegos, que el hombre cometa “muchas veces un
desliz que la sociedad le perdonara”, mientras que la mujer al contra-
rio, “por su posicion misma, su temperamento, su conducta, el velo del
pudor, se halla mas a cubierto para faltar a sus deberes™'"".

18 TAHIER, p. 64.

19 GonzALEZ VELEZ, p. 22.

119 ParopI, p. 40.

" GALLEGOS se extiende: “cuando es la mujer la extraviada, la sociedad es
mas exigente en el castigo, por lo mismo que es mas severa en la apreciacion del
delito, porque si ella esta interesada en su propia conservacion, lo esta quizas con
mas razon en la de sus miembros y en su reproduccion, pero a condicion de que sea
lejitimamente”, pp. 41-42.
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Castor Figueras se enrola en la misma linea. Para ¢él, la infidelidad
de la mujer es “mas detestable por la perversidad moral que demuestra”
y “por los disturbios que acarrea a la familia llevando la desventura al
seno del hogar™''2,

Sin embargo, hay quien, como Ernesto Claros, proclama que los
dos esposos pueden exigir el mismo grado la fidelidad como una con-
dicion esencial de la union matrimonial.

Disuelto el matrimonio, el art. 205 del Cédigo Civil concedia al
juez que intervenia en el divorcio de los casados sin autorizacion de la
Iglesia Catdlica, la facultad de ordenar el depdsito de la mujer “en casa
honesta” dentro de los limites de su jurisdiccion, medida que Gregorio
Gallegos considera denigrante para ella si fuere el marido el culpable
de adulterio; y “si acaso fuere ella, seria obligar a familias honestas a
que reciban una especie de presente griego, que muy poca gracia les
causaria, mucho mas si esas familias tienen hijas menores™">.

A la hora de opinar sobre el adulterio, Vila expresa que las circuns-
tancias constitutivas del delito no son idénticamente las mismas para
la mujer que para el hombre, ni ante la ley, ni ante la doctrina. Vila se
muestra preocupado por demostrar los avances legislativos a favor de la
mujer, al reconocérsele el derecho a acusar al marido por adulterio. Re-
afirma: “no se puede pedir mas en obsequio a la igualdad de derechos
que puede existir entre el hombre y la mujer”. En su opinion, la mujer
se tendria que considerar muy satisfecha con este avance, porque de
cualquier manera “esa igualdad no puede llegar nunca a ser completa,
porque hay entre los sexos desigualdades naturales que ninguna ficcién
legal podra traer a ecuacidn sin alterar las condiciones de existencia
de la sociedad™'"™.

Gallegos no duda en afirmar que si el adulterio puede ser causa de
divorcio, “debe juzgarse con benignidad cuando lo comete el hombre,
salvo el caso de circunstancias agravantes, y que los efectos civiles y

"2 FIGUERAS, pp. 22- 23.

113 A lo que agrega: “si la mujer adultera siempre esté en la obligacion de guardar
fidelidad, no tiene objeto que se la deposite como cosa y que después de concluida esa
detencion quede libre quizas para repetir la falta; siendo por tanto mucho mas conve-
niente, si se quiere evitar la repeticion y garantirlo perfectamente, que se la mantenga
en perpetua reclusion. Me parece que es necesario se suprima”, p. 48.

H4VILA, p. 46.
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penales han de ser mas grandes en el caso de la mujer, dejando a la apre-
ciacion de los jueces la graduacion consiguiente, y que esto mismo debe
observarse en toda clase de matrimonio y en el divorcio quoad thorum
et cohabitationem o a vinculo™".

También esta presente la diferenciacion de sexos en la tipificacion
misma de la figura del delito de adulterio, la que depende del sexo del
autor: El hombre lo comete cuando tiene manceba dentro o fuera del
hogar conyugal, mientras que basta una sola relacion sexual fuera del
matrimonio para que la mujer sea condenada como adultera'!s.

Anticipandose a lo que solo se reformaria mas de un siglo después,
Ernesto Claros esta a favor de la eliminacion de la figura del adulterio
como delito. Para Claros el adulterio debe ser causa para la disolucion
del vinculo matrimonial, “sin dar lugar a mas sancion que la civil™'"".

Claros es la tinica voz que se alza a favor de la igualdad entre los
sexos en lo relativo al adulterio. Citando a Ahrens, proclama que “las
leyes seran contrarias a la moral y la justicia mientras no hagan igual
la posicion de ambos sexos™!8,

Las discriminaciones entre los sexos estan presentes en las con-
cepciones de un divorcista como Gregorio Gallegos, que al proponer en
su proyecto, que los divorciados puedan volver a contraer matrimonio,
impone para el hombre un lapso de espera de 5 afios, mientras que para
la mujer lo extiende a 10.

k. Subsistencia del deber de fidelidad

Un efecto del divorcio que divide a los doctorandos es el de la
subsistencia del deber de fidelidad una vez decretado el divorcio. Tam-
bién aca aflora la diferencia entre los sexos, la que es puntualizada por
ejemplo por Vila, Cabanillas y Tahiér.

Sin embargo, Octavio de Campero afirma que “no se concibe como
no habiendo matrimonio ha de persistir la obligacion de fidelidad. Si las

15 GALLEGOS, p. 42.

116 Art. 217 y 218 del Codigo Penal.
7 CLARoS, p. 33.

18{dem, p. 32.
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leyes se han hecho para los hombres, y no para los angeles, no deben
contrariar a la naturaleza, so pena de no ser obedecidas™".

Gonzélez Vélez se pregunta acerca de la subsistencia del deber de
fidelidad a partir del hecho de que la Ley de Matrimonio Civil suprimio
el art. 208 del Codigo Civil que contenia la prescripcion de guardar
el deber de fidelidad, pero considera que “su silencio no importa a mi
modo de ver que intente derogarla™?,

Nicolas Vila afirma que “la fidelidad que los esposos se deben
no esta limitada al acto sexual” y que “los actos licenciosos, los actos
impudicos son también actos de infidelidad”, agregando que “no es la
mente de la ley para que haya causa de divorcio que se produzca un
acto consumado de lujuria, es decir, la copula carnal, bastando todo
hecho que lo haga presumible a juicio prudente o que importe un acto
de infidelidad”'?'. En el mismo sentido, Filemon Cabanillas sostiene
que el adulterio como causal de divorcio no exige la violacion de la fe
conyugal “cometida corporalmente y a sabiendas por cualquiera de los
dos esposos”, ya que “es indudable que antes de consumado produce la
relajacion de los vinculos de la familia: provoca los celos y el odio en
el corazdn de los esposos; la armonia que debe reinar entre el hombre
y la mujer desaparecen, y pueden resultar de aqui venganzas y aun
crimenes*'?2,

Vila distingue entre la accion civil de divorcio y la accion criminal
de adulterio. Con respecto a esta tltima y de la aplicacion de la pena
correspondiente, aprueba que la ley exija el acto consumado, “porque
faltando el acto faltaria el delito”; pero en la accion de divorcio sostiene
que “no se trata de castigar un hecho determinado, definido por una
ley, sino de proveer a la seguridad personal y a la tranquilidad de dos
esposos que no pueden vivir unidos porque sus relaciones han sido

1% CaMPERO agrega: “las obligaciones que contintan (tras un divorcio sin diso-
lucion del vinculo) son aquellas compatibles con este estado neutro entre el matri-
monio y la solteria: por eso la ley las establece expresamente y son de interpretacion
restrictiva la obligacion de prestar los cuidaos debidos a los hijos, es natural como
el sentimiento que la produce, que esta por encima de todos los cambios de la vida;
aunque las leyes no la establecieran, subsistiria. No asi la de fidelidad; cesando las
causas que la producen, no tiene razén de ser”, pp. 78-79.

120 GoNzZALEZ VELEZ, p. 12.

21ViLA, pp. 45 y 46.

122 CABANILLAS, p. 48.
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alteradas y sus afecciones reciprocas destruidas”. Por ello entiende que
no debe probarse que el hecho se consumo, “lo que seria muy dificil, si
no imposible, en la mayor parte de los casos, bastando a los fines de la
ley que el hecho sea presumible”.. !>,

3. Algunos aspectos metodolégicos: fuentes utilizadas, uso de
estadisticas y propuestas de reformas legislativas

Un aspecto que merece sefialarse consiste en las fuentes que los
doctorandos utilizan para fundamentar sus posturas. Se acude a un
variopinto universo integrado por costumbres y legislaciones de pue-
blos y naciones extranjeras, juristas nacionales y foraneos, canonistas,
y también las opiniones de otros doctorandos. Tampoco falta la cita
de fuentes no juridicas, tales como las ideas de politicos, literatos y
filosofos.

Los tesistas vuelven su mirada hacia los tiempos de los egipcios'**,

hebreos'®, indios'?¢, persas'?’, griegos'?® y romanos'?; citan el derecho
de estos ultimos'*° y en este caso, no falta la cita de Plutarco'®!, Tacito'*?

IZ3VILA, pp. 44-45.

124 GonzALEZ CALDERON, p. 18; Paropi, p. 23.

125 GonzALEZ CALDERON, pp. 18 y 19; HAUSCARRIAGA, p. 24; GALLEGOS, p. 11; Pa-
RODIL, pp. 23 y 43; ALDAo, p. 57.

126 GonzALEZ CALDERON, p. 18; HAUSCARRIAGA, p. 24; HERRERA, pp. 16-29; RETO,
pp. 15-20; ALbao, p. 30.

127 GonzALEZ CALDERON, p. 18; HERRERA, pp. 16-29; RETO, pp. 15-20.

128 GonzALEZ CALDERON, p. 18; GALLEGOS, p. 12; ALDAO, p. 57.

129 GoNzALEZ CALDERON, p. 18; CABANILLAS, p. 18; HAUSCARRIAGA, p. 25; GALLEGOS,
p- 12; GONZALEZ VELEZ, p. 25; HERRERA, pp. 30-49; RETO, pp. 20-24; PARODI, pp. 23 y
43; ALpAO, p. 59.

130 HAUSCARRIAGA, pp. 25-27; CABANILLAS, pp. 18-20; GALLEGOS, p. 12 y TAHIER
17-21, en todos los casos sin indicar la norma que se cita. Tahiér sostiene: “El legisla-
dor romano, habia reconocido el divorcio como una institucion indispensable para la
buena marcha de la sociedad y de la familia, por eso lo legislo...sin creer que pudiese
existir ley alguna bastante poderosa para condenar a perpetuo martirio a un hombre
0 a una mujer que mutuamente engafiados, habianse prometido fidelidad en el amor,
comunidad en la dicha, auxilio en la desgracia”.

131 PARODI, p. 44.

132 PArop, p. 41.
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134 135

e incluso del poeta Juvenal'**, lacedemonios'**, germanos'® y aztecas'®.

También se cita el “derecho de la Edad Media y el visigotico™, sin

individualizar la disposicion, asi como el derecho castellano'*.

Se acude al derecho comparado, mencionando las legislaciones de
Espania, Italia, Portugal, Alemania, Dinamarca, Suecia, Noruega, Ru-
sia, Suiza, Servia, Montenegro, Rumania, Austria-Hungria, Inglaterra,
Bélgica, Holanda, Francia, Prusia, Francia, Escocia, Polonia, Inglaterra,
Estados Unidos de Norteamérica y Brasil'*.

Entre las fuentes nacionales se menciona al codificador'®’, a los pri-

meros exégetas del Codigo Civil, como Llerena'*! y Segovia'*, a Carlos
Tejedor y su proyecto de Codigo Penal'®, a los profesores de Filosofia
del Derecho de la Universidad de Buenos Aires Wenceslao Escalante!*4,
al de Economia Politica Emilio Lamarca'®, al de Derecho Constitucio-
nal Aristobulo del Valle,'* a los fallos de la Corte' e incluso a autores
de otras tesis doctorales, tales como Leopoldo Basavilbaso'*® y Juan
Gonzalez Calderon'®.

133 HAUSCARRIAGA, p. 26.

134PARODI, p. 44.

B3SRETO, pp. 24-25; PARODI, p. 25; ALDAO, pp. 30 y 60.

136 ALDAO, p. 30.

3TTAHIER, pp. 22-28; PArODI, p. 44.

8VILA, pp. 43-44; HERRERA, pp. 50-60.

13 S6lo a titulo de ejemplo mencionaremos a CABANILLAS, p. 22; ALMADA, p. 37;
GALLEGOS, p. 14; TAHIER, pp. 37-55; SANCHEZ VIAMONTE, p. 82. Tahiér sostiene: “Hace
ya tiempo, que el establecimiento del divorcio como complemento indispensable del
matrimonio viene siendo objeto de serios y meditados estudios en todo el mundo ci-
vilizado; actualmente, ¢l forma parte integrante de la legislacion civil de las naciones
que tanto en Europa como en América ocupan el primer rango por su poder material
e intelectual”.

140 CABANILLAS, p. 25; HERRERA, p. 120; RETO, pp. 27-36.

141 ALMADA, p. 18 y CABANILLAS, p. 39.

142 CABANILLAS, p. 39.

143 CABANILLAS, p. 48.

144 GALLEGOS, p. 32; HERRERA, p. 115; RETO, p. 44.

145 GonzALEZ CALDERON, p. 14.

146 HERRERA, p. 123.

147 CABANILLAS, p. 63.

148 TAHIER, p. 56.

149 ARIGOS RODRIGUEZ, p. 47.
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Entre los juristas extranjeros se cita a quienes asesoraron a Napo-
ledn Bonaparte para la redaccion del Codigo Civil Francés de 1804,
como Portalis', Jacques de Maleville'™ y Carion-Nissas'*>—este tltimo
que sustentd la tesis catolica de la indisolubilidad—, a los consejeros
Treilhard!> y Savoie-Rollin'>* que se opusieron a ella, a representantes
de la Escuela de la Exégesis como Demolombe, Aubry y Rau'%, Bau-
dry-Lacantinerie'>®, Duranton'”” y Laurent'®, otros juristas franceses
como Pothier'®, Merlin'®, Glasson'®!, Léonard Robin'®?, Emile Aco-
llas'®, filosofos del derecho como Lerminier'®, el politico y filésofo
francés Louis de Bonald, con su obra “Du divorce™'®, politicos france-
ses como Leon Renault'®, Ernest Lehr, con su obra Eléments de Droit
Civil Anglais'’, Robert Fremont'®®, asi como juristas de otras naciona-
lidades y estudiosos de distintas ramas del derecho, como los italianos
Cesare Beccaria'®, Alfredo Rocco'™, Guisuppe D’Aguanno'”!, Pascuale

150 GoNzALEZ CALDERON, p. 62; HERRERA, p. 116.

151 GonzALEZ CALDERON, p. 68.

152 GonzALEZ CALDERON, p. 43; CAROL, p. 45; GALLEGOS, p. 18; CABANILLAS, p. 32.

153 HAUSCARRIAGA, p. 18; CABANILLAS, p. 28; GALLEGOS, p. 16; JULIO SANCHEZ
VIAMONTE, p. 80.

134 CABANILLAS, p. 29; ParoODI, pp. 57-58 y CLAROS, p. 26. Este Gltimo cita el “In-
forme al Tribunal sobre la ley francesa de divorcio™.

155 ALMADA, p. 26 y CABANILLAS, pp. 41 y 59; GONZALEZ VELEZ, p. 33; HERRERA,
pp. 120-121.

156 CABANILLAS, p. 22; HERRERA, p. 120.

157 CABANILLAS, p. 47.

158 GALLEGOS, p. 22; GONZALEZ VELEZ, p. 31; HERRERA, p. 118; RETO, p. 42; ALDAO,
p- 22.

1HERRERA, p. 118.

10 GALLEGOS, p. 60.

11 TAHIER, p. 59; ALDAO, p. 61.

12 GALLEGOS, p. 22.

163 SANCHEZ VIAMONTE, p. 40.

164 Paropi, pp. 19-21.

15 GoNzZALEZ VELEZ, pp. 14, 16 y 34.

16 ALDAO, p. 24.

17 CABANILLAS, p. 21.

168 GALLEGOS, p. 38.

19 PAroODI, . 9.

170 GALLEGOS, p. 58.

' RETO, p. 42.
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Fiore'”, los espaioles Joaquin Escriche'” y Florencio Garcia Goyena'”,

el aleman Henri Ahrens'”, el norteamericano Joseph Story'”®y el gua-
temalteco José Maria Alvarez!”’, mientras que se omite absolutamente
la cita de los autores de la doctrina castellana e indiana.

No faltan las citas del Antiguo y Nuevo Testamento'”, de la doctrina
de los Padres de la Iglesia!”, los concilios de Elvira y Trento'®, los cano-

nistas Tomas Sanchez!®' y Justo Donoso'®2, la doctrina del Pontifice Leon

XII1'8, historiadores de la Iglesia Catolica y religiosos como Rohrbacher'®

y Eusebio Renaudoty y su Perpétuité de la Foy Catholique sur le sacre-
ments, respectivamente'®, racionalistas como Rousseau'®, Voltaire'®” y
Montesquieu'®, filosofos como Herbert Spencer'’® y David Hume'® o

172 GALLEGOS, p. 58.

173 CABANILLAS, p. 21; GALLEGOS, p. 44.

174 FIGUERAS, p. 26.; CAROL, . 46.

175 CLAROS, p. 32; CABANILLAS, p. 50; RETO, p. 46; CARRILLO, p. 106.

"6 RETO, p. 42.

7T GALLEGOS, p. 43.

178 GALLEGOS, p. 13; CABANILLAS, p. 20; TAHIER, p. 31; GONZALEZ CALDERON, p. 53;
Paropi, p. 41; ALDAao, pp. 20, 54-55. Tahiér afirma que “Dios tampoco nunca pensé
en darle al matrimonio ese caracter de indisolubilidad que lo desnaturaliza, y una
prueba de ello es que la Sagrada Escritura cita numerosos casos en que los esposos se
repudian y en que hasta el adulterio mas definido se acepta sin sofiar en nada santo”,
p- 30.

17 ALDAO, p. 61. Tahiér sostiene que “los Padres de la Iglesia estuvieron divididos
respecto de la importantisima cuestion de matrimonio y divorcio. Tertuliano, San
Epifanio y Asterios (obispo de Armenia) eran partidarios del divorcio, mientras que
San Juan Cris6stomo, San Jerénimo y, sobre todo, San Agustin”, p. 34

180 CABANILLAS, p. 21; GONZALEZ CALDERON, p. 57; HERRERA, p. 125; ALDAO,
p. 61.

181 GALLEGOS, p. 43.

182VILA, p. 44; GALLEGOS, p. 38; GONZALEZ VELEZ, p. 26.

183 GonzALEZ CALDERON, p. 70. Presumimos que se trata de la Carta Enciclica
Arcanum Divinae Sapientiae sobre la familia, del 10 de febrero de 1880.

18 GonzALEZ CALDERON, p. 18.

185 PARODI, pp. 41-42.

136 HAUSCARRIAGA, p. 10; PAroODI, p. 13.

187Tahiér cita su frase “El divorcio es de la misma fecha que el matrimonio”,
p. 31.

18 TaHIER, pp. 33y 78.

18 ALDAO, p. 19.

0HERRERA, p. 138.
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representantes del eclecticismo francés de mediados del siglo XIX como

Paul Janet"', el inglés Bentham'” y el brasilefio Freitas'.

También se menta a politicos y autores de proyectos legislativos
y leyes argentinas y extranjeras, como Juan Balestra®!, el también
politico y profesor de Derecho Constitucional y Administrativo José
Manuel Estrada'®, el educador Amadeo Jacques'®®, el constitucionalista
Henri Coulon'’, el francés M. Naquet —autor de un proyecto de divor-
cio presentado en 1876'%—, politicos franceses como Emile Deshayes
de Marcere'”, Odillon-Barrot?*, Luis Blanc*” y el también escritor
Benjamin Constant*2, el politico y publicista Emile de Girardin?®, y
a hombres de letras como Alejandro Dumas**, Victor Hugo?”, Ernest

191 GonzALEZ CALDERON, p. 63.

2RETO, pp. 56, 60-61; ParODI, p. 13.

193 CABANILLAS, p. 44.

194 ALMADA, p. 32; TAHIER, pp. 83 y 13, RETO, pp. 51 y 61.

195 HERRERA, p. 126; Paropr, p. 13.

19%ParoDI, p. 14.

“7Herrera, p. 133.

198 Naquet.-Jurisconsulto y politico francés. 1834-1916. Present6 a la Camara,
el 6 de junio de 1876, un proyecto de divorcio que consistia en: el matrimonio se
disuelve por el divorcio. Tiene lugar por el mutuo consentimiento de los esposos o
por voluntad de uno solo. El divorcio por voluntad de uno solo tiene lugar por causa
determinada, o por demanda expresa y persistente de uno de los esposos, afirmando
su voluntad de disolver el matrimonio, sin invocar no obstante causa determinada.
Las causas determinadas que pueden invocar los esposos demandantes del divorcio,
son: el adulterio del marido o de la esposa; la condenacion de uno de los esposos a
una pena aflictiva e infamante; los crimenes, sevicias o injurias graves de uno de los
esposos, contra el otro; las enfermedades incurables, sobrevenidas posteriormente al
matrimonio, o anteriores a ¢él; pero desconocidas por uno de ellos en el momento de
su celebracion y en general toda causa que a juicio del tribunal sea capaz de relajar el
vinculo conyugal. Lo citan Hauscarriaga, p. 14; Almada, p. 36; Gallegos, pp. 10 y 31;
Tahiér, p. 39 y Gonzalez Calderon, p. 30, entre otros.

19 ALMADA, p. 43; TAHIER, p. 82.

200 TAHIER, p. 59.

20T ALDAO, p. 46.

202 GALLEGOS, p. 44.

203 GonzALEZ CALDERON, p. 51.

204 ARIGOS RODRIGUEZ, p. 45; HAUSCARRIAGA, p. 15; GALLEGOS, p. 16; GONZALEZ
CALDERON, p. 31; Paropl, p. 27; ALDAo, p. 28.

205 TAHIER, p. 84.
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Legouvé?®, Juan Zorrilla de San Martin?”, Friedrich Schiller’® y el
economista Leroy Beaulieu®.

En cuanto a la forma de la cita, en muchos casos los nombres se
mencionan incompletos y no se individualiza a qué obras se refiere el
autor de la tesis. Hay algunos doctorandos que demuestran una cultura
vasta y matizada como Gallegos, Cabanillas y Tahiér.

Algunos tesistas acuden a las estadisticas para fortalecer sus opi-
niones?'’, No falta quien afirme que “en los lugares en que el divorcio
esta establecido, las separaciones son menos numerosas que en los que
no lo admiten™!"!, a lo que se contrapone quienes sostienen que “los
matrimonios son menos numerosos en aquellos paises donde el divorcio
es admitido, que en aquellos en que existe unicamente la separacion
corporal”?2,

Las tesis se completan con proyectos de ley, que sirven para instru-
mentar las posiciones que se sustentan. En este sentido, Tahiér, Haus-
carriaga y Gallegos presentan sus propuestas, en las que introducen la
posibilidad del divorcio vincular, innovan en las causales del mismo o
sugieren lapsos para que el vinculo matrimonial quede subsistente.

4. La critica al Codigo y a la Ley de Matrimonio Civil. El futuro

A través de las tesis doctorales se critican y se alaban las dispo-
siciones del Codigo Civil y de la Ley de Matrimonio Civil. Asi, se
alude al “espiritu de intolerancia monacal que predominé en nuestro
Cadigo”, se sostiene que “en las leyes civiles no pueden mezclarse los
sentimientos religiosos; cada uno de éstos debe tener su esfera propia,
porque pertenecen a un orden distinto”, que “las leyes como dice Odi-
lon-Barrot, tienen que ser ateas para ser buenas” porque “la ley que

205 ALDAO, p. 43; SANCHEZ VIAMONTE, p. 79.

2THERRERA, p. 123.

28 PAroDI, p. 9.

29 CARRILLO, p. 90.

20 TAHIER, pp. 73-75; GONZALEZ CALDERON, pp. 69-70; ALMADA, p. 37 y HERRERA,
pp. 134-135; RETO, p. 56; ALDAO, pp. 44 y 49; CARRILLO, pp. 103-104; SANCHEZ Via-
MONTE, p. 78.

2 TAHIER, p. 73.

212GoNzALEZ CALDERON, p. 69.
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haga intervenir en algo la religion, es una ley teocratica, y una ley teo-
cratica, es una ley tiranica porque hace a Dios complice de las pasiones
e intereses de los hombres”. Todo ello enderezado a sostener que “la ley
de matrimonio no respondera a los fines de su creacion mientras no sea
complementada con la reglamentacion y sancion del divorcio”?3,

Otros autores, como por ejemplo Gonzalez Vélez, se muestran en
general conformes con las soluciones aportadas por la Ley de Matrimo-
nio Civil, sobre todo en lo que se refiere a las causales de divorcio. Las
unicas objeciones que efectua es en relacion con la causal de injurias
graves, que tal como estéd descripta en la Ley, la considera demasiado
“elastica” porque “admitir la injuria con la extension que se le da, es
permitir el divorcio por mutuo consentimiento”. Es por ello que pro-
pone limitarla contra el honor del conyuge exclusivamente. Respecto
del abandono voluntario y malicioso, considera que debiera indicarse
el tiempo que debe transcurrir para considerarlo como causa de se-
paracion, asi como la necesidad de exigirse una intimacion judicial
para que el esposo restablezca en un término dado, la vida en comun.
Omisiones todas que segun el tesista dan pie para que el juez deba
apreciarlas, lo que da “ilimitadas facultades de apreciacion en estas
delicadas cuestiones™?".

Leopoldo Tahiér y Alejo Almada creen que tarde o temprano el
divorcio vincular se impondra como una necesidad ineludible y posi-
cionard a la Argentina entre las primeras naciones del mundo. Dice el
primero en 1889: “Tengo plena fe en el porvenir, por lo que creo que
nuestro pais siguiendo la luminosa ruta que en 1822 le trazara el gran
Rivadavia, no tardar4, venciendo afiejas preocupaciones, en establecer
el divorcio absoluto, que la hara entonces, la nacion por excelencia: la
Francia americana”?®,

Unos afios mas tarde, Almada dira: “Podemos asegurar que dias
mas dias menos, tendremos que seguir el mismo camino que han se-
guido casi todos los paises del mundo, porque él se impondra como una
necesidad ineludible a la que la sociedad no podra sustraerse”. Para
Almada, el divorcio “entrara a formar parte de nuestra legislacion quiza

213 TAHIER, p. 59.
214 GoNzALEZ VELEZ, pp. 18-36.
25 TAHIER, p. 16.
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en un dia no muy lejano; y entonces sera un hecho ver convertidos en
realidad esas hermosas ilusiones, esas esperanzas de vida, esos grandes
y nobles sentimientos que impulsan a unir las almas, a compartir sus
alegrias y pesares, sus placeres y penas”?'¢,

En 1898 Ernesto Reto no manifiesta ninguna duda de que “en
breve lo veremos llenando el claro que a su respecto se nota en la ley
comun”?Y,

Ya finalizando el periodo objeto de nuestro estudio, en 1900,
Andrés Herrera se muestra optimista al expresar, refiriéndose a la
disolubilidad del vinculo matrimonial: “Felizmente la iniciativa de
una reforma ya estd lanzada; un distinguido jurisconsulto, el Dr.
Juan Balestra ha sido el primero que ha osado desafiar la colera del
elemento religioso”. Y agrega, con respecto a la suerte corrida por el
proyecto: “No ha surtido efecto esta primera tentativa” pero “esto es
muy natural” porque quizas “la época aun no era propicia, el espiritu
religioso que nos lego6 la madre patria atin subsistia aunque no en todo
su esplendor”, para concluir con relacion a este tema, que “sin embargo,
ha preparado al pueblo, le ha hecho ver la necesidad de una reforma y
la evolucion no tardara en producirse”. Herrera también anticipa que
“un hombre publico y emprendedor, inteligente, y activo, dotado de
un espiritu fuerte y bien templado para resistir con ardor el ataque de
los antidivorcistas”, Carlos Olivera, se preparaba para sostener ante la

Camara de Diputados su proyecto®®,

III. CONSIDERACIONES FINALES

A las iniciativas de Balestra de 1888 le sigui6 la de Carlos Olivera
en 1901 —muy semejante al proyecto de Balestra—, debatido en 1902 y
cuyo despacho favorable de la mayoria de la Comision fue rechazado
por 50 votos contra 48.

En 1932 se debatid el despacho de la Comision de Legislacion, ins-
pirado fundamentalmente en el proyecto del diputado socialista Silvio

216 ALMADA, p. 31 y 41.
27RETO, P. 13.
28 HERRERA, pp. 13-14.
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L. Ruggieri. En este caso el proyecto fue aprobado por 92 votos contra
26, aunque el Senado no lo sanciond nunca.

En 1954 por la Ley 14.394 se introdujeron modificaciones al
régimen de Menores y de la Familia. Al regularse la ausencia con
presuncién de fallecimiento, se establecid a continuacion del art. 31
—que establecia la posibilidad de contraer nuevo matrimonio a favor
del conyuge de aquel que habia sido declarado ausente—, la posibilidad
de disolver el vinculo a favor de cualquiera de los dos conyuges una
vez transcurrido un afio desde la sentencia declarativa de la separacion
personal de los conyuges, a pedido de uno de ellos.

En 1956 por medio del decreto-ley 4070, se declar6é en suspenso
esta disposicion, en cuanto habilitaba a contraer nuevo matrimonio a
las personas divorciadas, hasta tanto se adoptara una sancion definitiva
sobre el “problema” del divorcio.

En 1968, por la Ley 17.711 que modifico el Codigo Civil, se incor-
pord el art. 67 bis a la Ley de Matrimonio Civil. Este articulo permitio
a los conyuges pedir la separacion en presentacion conjunta ante el
juez, limitandose a sefialar la existencia de causas graves que hacen
moralmente imposible la vida en comin. De este modo muchos divor-
cios contenciosos pudieron ser evitados a través de este procedimiento.
Al mismo tiempo, al permitir el divorcio por mutuo consentimiento,
adopto la solucion del divorcio-remedio.

Habra que esperar asi casi veinte afios mas, cuando finalmente, en
1987, por la Ley 23.515 se introdujeron modificaciones al régimen del
matrimonio y se incorpor6 el divorcio vincular al derecho argentino.
Al reglamentarse las causales de separacion personal y de divorcio
vincular, se mantuvo la concepcién del divorcio-sancion, por causales

culpables atribuidas a uno de los conyuges o a ambos?"”.

Las opiniones acerca del divorcio vertidas a través de las tesis
doctorales dan cuenta de la mentalidad y formacion juridica de quienes
serian los primeros intérpretes del Codigo Civil y de la ley de Matrimo-
nio Civil, y a su vez gestores de los primeros movimientos tendientes

29 Arts. 202-205, 214-215.
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a impulsar las reformas legislativas en ese terreno. Si bien se trata de
trabajos que fueron en ocasiones muy poco originales y con un desarro-
llo limitado, expresan las inquietudes que el tema del divorcio vincular
despertd en los claustros universitarios. No disponemos de suficiente
informacion sobre los autores como para conocer su proyeccion sobre
la cultura juridica, atento a que aparentemente ninguno de ellos se
desempefia luego como docente o plasma en obras de doctrina sus opi-
niones sobre el divorcio. Unos pocos se vuelcan hacia la politica, donde
solo Carlos Aldao —que luego seria diputado— aparece defendiendo el
proyecto de Olivera.

Las concepciones de los tesistas acerca de la disolubilidad o in-
disolubilidad del vinculo matrimonial, del deber de fidelidad durante
el matrimonio, de la distinta configuracion del adulterio, del juez que
debe entender en las cuestiones de divorcio, de la capacidad juridica
de la mujer divorciada, de los efectos del divorcio sobre los hijos, se
entienden solo a partir de los valores y los prejuicios que expresaron a
través de esas paginas.

Asi, los futuros doctores se mostraron poco permeables a las ideas
mas igualitarias acerca de las diferencias entre los sexos, y aun los
mas flexibles y partidarios del divorcio vincular no se apartaron de las
concepciones que circunscribian a la mujer al ambito de lo doméstico,
manteniendo las diferencias en cuanto a su capacidad juridica.

Independientemente de la postura o militancia catdlica de muchos
de ellos, sorprende el celo con el que defendieron la competencia civil
frente a la eclesidstica en cuestiones de divorcio.

A lo largo de capitulos escritos en muchos casos con el inico ob-
jetivo de cumplir con una reglamentacion universitaria, surgieron ideas
cimentadas sobre la base de lo observado, de lo detectado, de lo que no
encuadraba en ningun marco.

Y entonces, como en una pelicula, se suceden imagenes que van
desde el amor y el matrimonio, hasta el engafio, la desilusion, la rup-
tura, el desarme de la familia, el desprecio de la sociedad, la vida de a
uno, las uniones desprotegidas, los litigios y la esperanza de volver a
encontrar un nuevo amor.
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Mas alla de la vision de los doctorandos acerca de qué ocurre
cuando se acaba el amor y la mayor o menor pasion y habilidad con
la que defendieron sus posturas, sus reflexiones prepararon el camino
hacia reformas esperadas y demoradas.

Soélo cuando se pudo superar la rigidez y adoptar ideas mas flexi-
bles, cuando se descorrio el velo de la hipocresia, llegaron los anhela-
dos cambios: plena capacidad juridica de la mujer, independientemente
de su estado civil, divorcio por presentacion conjunta, supresion de la
figura del adulterio como delito?®® y divorcio vincular.

20 Por la Ley 24.453 dictada en 1995.



