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DIVORCIO
Visién juridica de una reforma parcial

por Guillermo Frugoni Rey
Jorge Luis Schroeder Olivera

Es imposible para un catélico, enroiado en las filas del socialcristianismo,
analizar una ley de divorcio civil omitiendo la filosoffa del catolicismo acerca
del matrimonio y suscaracteres, fines y fundamentos, si bien con un criterio
actualizado y a través de todo lo que el Concilio Vaticano |l ha resuelto con
toda claridad. Méxime, ante un mundo pluralista, después de cuatrocientos
afios de una estructura mental y religiosa superada por la realidad y s6lo
perpetuada por algunas jerarquias apegadas a la denominada pastoral de la
cristiandad, con reminiscencias medievales, totalmente trasnochadas y sin
posibilidad de vigencia a esta altura del siglo XX,

Tampoco podemos analizar la disolubilidad del vinculo conyugal sin
tener en cuenta que el matrimonio es: a) una institucién natural, en la que
existe un principio ético, bajo cuyo aspecto cae en la esfera de la Moral y de
la Filosofia del Derecho; b) una institucién social,hecho condicionado por la
sociedad e influido por ésta, sobre la que a su vez ejerce influencia y, como
tal, entra en los dominios de la Sociologia y de la Historia; c) una institucién
religiosa, correspondiendo ser tratada por la Teologfa, la Liturgia y el Derecho
Eclesiastico y para los catélicos el Canénico, y d) una institucién jurfdico-
civil, desde que constituye una relacién jurfdica, creadora de derechos y obli-
gaciones y productora de efectos civiles, sometida por consiguiente al Dere-
cho y regulada en este sentido por el Derecho Civil, justificindose la inter-
vencion del Estado al respecto, siendo ésta una de sus legitimas facultades
como gestor del bien comun.

Para Tomds de Aquino, como para otros pensadores catdlicos, a los cua-
les podemos remitirnos por ser también filésofos, ademéis de tedlogos, la
regulacién racional y normativa de las exigencias naturales constituye lo
que se denomina ley natural, que es razén del derecho natural. El fundamento
inmediato de ese derecho esti en la misma naturaleza del ser humano, y
como tal puede ser primario o secundario. s primario cuando la exigencia
de la naturaleza humana es inmediatamente evidente; y por coincidir, sin
miés, con dicha naturaleza es absoluto, invariable y universal y por lo tanto
fuera de toda dispensa, ni siquiera de Dios puesto que es autor de la propia
naturaleza.

Mis alléd de este dmbito, el derecho natural es secundario y en calidad
de tal abarca todo lo que es conveniente al hombre. No es vinculante de modo
total y absoluto, pudiendo soportar excepciones y por ello es mutable,
siendo su caracteristica més notable la mutabilidad de su inmutabilidad, la
que en determinadas circunstancias admite su suspensién o dispensa. Asf el
Aquitanense la fundamenta ya en el cardcter cambiante de la naturaleza
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humana (li.1l, p.57, a.2 ad.1), ya en lo complejo de la situacion concreta
que por momentos hace harto dificil el juicio operativo o Gitimo juicic prac-
tico (I-11, a.94, a.4).

Por su parte, la indisolubilidad matrimonial, que es de derecho natural
secundario, como lo es también la propiedad, comporta, junto al no rompi-
miento del vinculo, la imposibilidad moral de contraer nuevas nupcias legiti-
mas, diciéndose que es intrinseca, cuando son los cnyuges los que no pueden
proceder a la disolucién del vinculo de modo vilido, es decir, por su propia
cuenta. Esta indisolubilidad es absoluta y total.

Por lo contrario, cuando no los esposos, sino la autoridad competente es
la que no puede proceder a disolver un matrimonio, se dice que es extrinseca.
Pero ésta, a diferencia de la intrinseca, no es del todo absoluta, pudiendo
surgir situaciones y emergencias particulares y graves en virtud de las cuales la
autoridad, para bien de los conyuges, de la familia o de la comunidad (bien
comin), juzgue legftima la disolucién del vinculo. Por ello se habla de indiso-
lubilidad extrinseca, pudiendo, en resumen, expresarse que el matrimonio en
principio y de por si, es indisoluble. Pero mientras su indisolubilidad intrin-
seca es absoluta, la extrinseca no y por ello, histéricamente, estuvo dispen-
sada en el Antiguo Testamento con el repudio y actualmente sigue dispensada
para el derecho candnico en ei matrimonio rato y no consumado.

Por todo ello podemos afirmar que e/ matrimonio natural, aunque exige
estabilidad o permanencia, no es indisoluble siempre por derecho natural
primario sino secundario, y elio esta en el pensamiento de Tomés de Aquino,
Belarmino, Sanchez, Ponce de Leén y otros.

Al no ser el matrimonio en principio disoluble por derecho natural secun-
dario, dado que el derecho natural en este aspecto no es vinculante de modo
absoluto, la indisolubilidad se impone no en sentido estricto por los fines
primarios del matrimonio, sino por las consecuencias deletéreas del divorcio
en orden a los conyuges, a los hijos, al matrimonio, la familia y la sociedad.

Algunos autores, como Navarrete, afirman por ello que por la sola luz
natural no se demuestra que el matrimonio es absolutamente indisoluble, y
Lépez Azpitarte, por su parte, manifiesta que no ha encontrado autores en
estos Gltimos afios que prohfban el divorcio como una exigencia absoluta de
la ley natural.

Es asi, en consecuencia, que al no ser absolutamente indisoluble por
derecho natural primario, cabe la disolubilidad extrinseca, tanto a tftulo
particular, con referencia a un matrimonio determinado, como a titulo
general, o sea como una regulacion del divorcio en el dmbito de la comunidad.
Y en este caso, al legistar asf no significa que el divorcio es un derecho natural
del individuo, sino, en situaciones particularmente criticas, una solucion
emergente y transitoria como Gnico modo de evitar males, peores que el
mismo mal del divorcio (Tomés de Aquino I-1l, q.96, a.2; q.97, a.l y 2;
q.98,a.1).

En la historia de la legislacion universal, este criterio es el Gnico que en
determinadas circunstancias justifica o puede justificar la regulacién legal del
divorcio vincular.

La realidad sin atenuantes, vista de frente, en la actualidad en Occidente,
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tanto en el norte como en el sur, con o sin proteccion legal, esta en creci
miento y todo parece indicar que lo seguird haciendo ain mds Se trata de
una situacién generalizada que atrapa a cualquiera més alla de lo que religiosa,
cultural y socialmente es en concreto y en una situacion que al decir de Luis
Barazzutti (¢Unidos para siempre? pag. 30) apunta hacia la transformacién
en categorfa ética: en vez de la categoria indisolubilidad, la categoria divor-
cio. Esta, nuestra sociedad, estd enferma de divorcismo, destacando que la
indisolubilidad del matrimonio ha estado siempre mds o menos en crisis.
Siempre ha habido divorcios y épocas cristianas proclives al divorcio y hasta,
por momentos, escandalosamente divorcistas. En épocas cristianas del pasado
(particularmente en la segunda mitad del primer milenio), se era divorcista al
amparo de una legalidad moraimente muy laxa; por lo tanto, sin mentalidad
divorcista, atendiendo a las argucias a que se recurria para disolver el matri-
monio legitimo y formalizar otro,

Del siglo pasado al dfa de hoy existe una gran diferencia de apreciacién
moral y religiosa pues hoy, hombres y mujeres no solo se divorcian y se
separan con facilidad y sin remordimiento de conciencia, como antes se
tenfa, sino que se creen con derecho a hacerlo, estimando que es un derecho
humano, con lo que se acrecienta, equivocadamente, la conviccion de que el
matrimonio es una cuestion fntima y personal en la que no tienen que entro-
meterse ninguna autoridad ni institucion,

Desde que la legislacion divorcista comenzé a darse en los estados moder-
nos, la lglesia Catblica, fundada en razones de derecho natural para el matri-
monio en general y divino positivo para el matrimonio cristiano, le opuso
tenaz y sistemética resistencia. Para la lglesia, legislar en sentido divorcista,
ademds de perjudicar al bien comun general de la sociedad introduciendo en
ella un desorden de aicances profundos cuando se trata de matrimonios catd
licos, resulta abusivo. Por ello, como se toca de alglin modo los derechos de
la Comunidad de la fe y principalmente cuando la comumidad politica es
mayoritariamente catdlica, si el Estado decide implantar {a ley de divorcio
civil nunca debe hacerlo sin la participacidn activa de la Iglesia, en el sentido
de atender las exigencias legitimas de su derecho. Y oir, por razones de convi-
vencia y pluralismo, las opiniones de otros credos, atento al caricter de insti-
tucion también religiosa que inviste el matrimonio

Sin embargo, una lectura atenta, objetiva y en dimensién histérica de Jas
ensefianzas del Magisterio eclesidstico permite entrever que la Iglesia, sin
deponer su tradicional actitud, ha variado en el modo de ejercerla Desde
Leon XHI en 1880 con Arcanum divinae sapientiae y Pio X! en 1930 con
Casti connubi al Concilio Vaticano ll {Gaudium et spes y Dignitatis humanae ),
hay una gran diferencia no s6lo de tono sino también de estilo y de actitud
concreta, Segun José de Zalazar (Nuevo derecho candnico, pags 148 y 149),
citado por Barazzutti,

“En la postura de la Iglesia con respecto a la legislacién civil que admute el divor-
ci0 podemos distinguir dos etapas En la primera se niega que el Estado pueda
promulgar leyes divorcistas y por lo tanto, las declara injustas. En la segunda,
que comienza a mediados de este siglo, empieza a admitir que el Estado puede
verse obligado a regulsr el divorcio porque no es forzoso que tenga que recoger
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en sus leyes todo lo moralmente bueno y si debe decidir, teniendo en cuenta
todos los factores y circunstancias sociales, squello, que méds conviene al bien
comiin y a la consecucién del orden social justo”,"y agrega: “La estabilidad
del vinculo matrimonial es un valor sumamente importante para la vida afec-
tiva de los esposcs. Para el bien de los hijos, para la firmeza de la familia y, al
mismo tiempo, un elemento integrante fundsmentsl del bien comin de la
sociedad. El divorcio no es, en principio, un derecho de la persona, sino que la
regulacion civil del divorcio es, a lo més, un supuesto remedio a un mal social.
La justa autonomfa de la autoridad civil para establecer y regular el divorcio
nace de que en la sociedad actual no todos los ciudadanos entienden el matri-
monio desde una perspectiva cristiana y a la autoridad civll corresponde legislar
atendiendo al bien comin, habida cuenta de las consecuencias negativas que
pudieran seguirse de una absoluta prohibicién del divorcio. Pero aun asi, deberd
siempre tutelar y promover los bienes de la comunidad familisr y tener en
cuenta los graves dafios morales que se siguen de una ley divorcista. Nunca se
deberé admitir el divorcio consensual. Nunca el divorcio disuelve el matrimonio
canénico precedente”.

Antes de desarrollar el pensamiento de Lopez Azpitarte, debe tenerse en
cuenta que en la actualidad las opiniones teolégicas discrepan sobre si el
Estado puede o no implantar por ley el divorcio civil. Hay autores que van
desde el rechazo absoluto con estilo y argumentos caracterfsticos del perfodo
preconciliar, como Bernirdez Cantdn y Carcfa Cantero, y otros cuya actitud
es més amplia y serena, no porque se alejen de las ensefianzas de la Iglesia
sino en atenciébn a la situacién pluralista reinante reconocida por la misma
Iglesia, como B. Hiring.

Recogemos una serie de razonamientos de Lopez Azpitarte que conden-
san el sentido pluralista y actualizado del pensamiento catdlico acorde con las
directivas que nacen del Concilio Vaticano Il, que pueden y deben ser de
aplicacién en la Argentina ante los proyectos de ley de divorcio vincular y que
fijan la posicién de la Democracia Cristiana al respecto, sin eludir el problema
y sin buscar artificios hipécritas que escamoteen la realidad.

La ética polftica enseRa que la tarea y funcion de los poderes plblicos
consiste en la busqueda del mayor bien posible en cada comunidad. Al mismo
tiempo, ha de respetar la libertad de conciencia de cada individuo, ofreciendo
las posibilidades de actuar conforme a sus convicciones personales. Por ello
todo ciudadano tiene un derecho inalienable para actuar conforme a su con-
ciencia, aunque ésta, como es lé6gico, no responda a la ensefianza catdlica. Si
para muchas ideologfas religiosas y hombres de buena voluntad el divorcio es
una solucion aceptabie, supuesta la ruptura del matrimonio anterior, no se ve
en virtud dé qué principio el Estado tiene que exigir en su legislacion una
absoluta indisolubilidad. De acuerdo con lo manifestado habrfa que afirmar
mds bien lo contrario y asi Lépez Azpitarte dice:

“El justo orden publico no se mantendria asf —impidiendo la libertad de con-
ciencia—, sino evitando las arbitrariedades que pudieran darse, mediante una
jurisprudencia lo més justa posible. Encontrar una salida legal a los problemas
matrimoniales resueltos, segin los imperativos de su propia fe o de su ética, es
un derecho a defender, incluso en una legislacién que se quiera adjetivar como
cristiana”.
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Desde el punto de vista moral, puede ser licita una legislacién que per-
mita o tolere un mal, aunque para la conciencia del que la aplique constituya
también una auténtica falta. La razén Gltima de esta postura entra en el cam-
po de la prudencia polftica. Tolerar una conducta aunque fuese deshonesta,
mediante una determinada legislacién, puede resultar en su conjunto més
beneficiosa que la absoluta prohibicién cuando se sabe que con ésta no se
pueden evitar las practicas contrarias.

Con un régimen de tolerancia se busca conseguir el mayor bien posible,
o evitar otros males peores que pudieran darse. Ya Tomés de Aquino expre-
s6: “Por lo tanto, la ley humana no puede prohibir todas las cosas que
prohibe la ley natural” (1-11, 96, 2 ad.3) y también por ello Lopez Azpitarte
afirma que si en una 3ociedad concreta el niimero de divorcios ilegales y
uniones ilegftimas fuese llamativo, resultarfa mas beneficioso para la comuni-
dad, de acuerdo con la prudencia politica, regular de alguna manera esos
matrimonios clandestinos, para impedir, al menos, otras posibles consecuen-
cias negativas, ya que resulta imposible eliminar la praxis a pesar de las prohi-
biciones legales existantes.

Todo esto es aplicable al régimen civil exclusivamente, pero también
debe analizarse la posicion del Estado ante los catdlicos que, contra la ense-
fianza actual de su credo, busquen en el divorcio civil una solucién para sus
conflictos insuperables. Referido a esto, Lépez Azpitarte, con toda logica
y coherencia expresa:

“Cuando no se quiere vivir un ideal evangélico, que exigirfa a veces una actitud
heroica, porque Ia fe personal es irrelevante y sin apenas influencia en la vida, no
es la ley civil precissmente la que debe imponer de una manera externa y coac-
tiva, lo que deberia nacer de un convencimiento religioso e interior. Si Dios
mismo respeta nuestra libertad para que podamos negarle nuestra adhesion
sarfa absurdo que los poderes publicos no aceptasen semejante posibilidad y
obligaran a la fuerza, cuando los individuos no dessan actuar de acuerdo con
sus exigencias religiosas. Esta intromisién sélo aestaria justificada para la defensa
del bien pablico y comin. Y no parece que el hecho del divorcio, como ya
hemos dicha, sea un atentado contre el derecho natural, pues la misma Iglesia
lo concede en algunas casos. La aceptacién del divorcio civil no significg, pues,
renegar de la propia fe o caer en un indiferentismo religioso”. Y més adelante
expresa también: “@/ cristisno tendrd que aprender a vivir cada vez méds sin el
apoyo de seguridades legales, en un clima psicolbgico que no le servird de ayuda
para el cumplimiento de sus compromisos evangélicos”.

Pero nunca debe olvidarse que el divorcio debe ser considerado en cual-
quier hipétesis, como un fracaso, como un remedio ‘extremo,como una solu-
cién de emergencia para situaciones dificilmente sostenibles.

Lo que es justificable por un respeto a la conciencia ajena o la tolerancia
para evitar males mayores, no puede convertirse en un atentado contra la
estabilidad de la familia.

Concluimos esta referencia al pensamiento de Lépez Azpitarte transcri-
biendo manifestaciones suyas motivadas por la ley espafiola de divorcio civil:

“No parece conveniente —respetando otras opiniones mds autorizadas — que la
Iglesia, en las actualss circunstancias, ponga todo su esfuarzo en evitar a toda
costa cualquier posible legalizacién civil del divorcio. La gran mayoria de las
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naciones lo tienen ya reglamentado de alguna maners. Creo que se trats de un
proceso irreversible, por una serie de razones que no siempre comparta ni consi-
dero positivas. En hipétesis, seria mucho mejor para todos que el fracaso matri-
monial, comao la enfermedad, no se diese en la vida, pero una vez que existe e/
enfermo habré que buscarle una terapia.

Su trabajo deberia orientarse para que esa legislacién fuera lo méds justa posible
y respetara, al menos, ciertos valores que en ninguna hipétesis se deberian
sacrificar. Ella podrd seguir manifestando al mundo en su enseflanzs el idesl/
de la familia y preparando a los cristianos para que aspiren a vivirla por convic-
cibén, sin necesidad de coacciones legales, y ofrezcan asi con su compromiso
sincera un tastimonio luminoso de amor” (Cf. Praxis Cristiana Vol/. 2, Ediciones
Paulinas, Madrid, 1980).

Los proyectos son nada mas que proyectos. No hay aun decision alguna.
Uno, el de la Minorfa, parece més omnicomprensivo que el otro en cuanto
analiza la promocion de la familia, las nulidades y los tribunales de familia.
Pero ambos avanzan decididamente en proteccién familiar. En cualquier
familia, cuando comienza lo tuyo y lo mfo, comienza la actividad del Derecho
porque se acabo el Amor.

Pero no es que la norma sola ha de dirimir las cuestiones planteadas,
porque tanto las conductas como la justicia deben también sopesarse. Si una
norma da una solucion inequitativa, no debe aplicarse porque las personas y
sus intereses, necesidades, valores, del matrimonio, de los hijos, de la sociedad
permanecen en un mismo piano y no puede el valor justicia conceder prima-
cia a ninguno en desmedro de los deméas. Como nunca se trata aqui de una
jerarquia de necesidades a satisfacer, poco a poco, intentando aun en ia
ruptura salvaguardar lo que todavia permanece de ese Amor.

No se trata de una cuestion “‘privada’, en los términos del artfculo 19
de la Constitucion Nacional, interpretando a la familia como un ‘‘todo
cerrado en si mismo’’ —en esto liberalismo y anarquismo coincidirdn— sino
que si bien hay una intimidad a ser respetada, hay una crisis,en alguna medida
social, a ser tratada. Es aquf cuando se hace necesario mantener los elementos
del Derecho separados, dirimiendo el peso especifico de las conductas, en
primer lugar. De este modo, cuando la norma se aplique y la justicia valore,
se producira la justicia correspondiente.

" Asi se debe actuar luego que la Ley sea sancionada; no tan solamente
aplicar la Ley.
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