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1. INTRODUCCION

He escogido un tema de Derecho de Familia para mi primera
leccién. Varias razones me han impulsado a ello. En primer lugar,
para seguir la tradicién de los buenos familiaristas que desde hace
bastantes afios ha producido la Facultad de Zaragoza (sin 4nimo
exhaustivo, citaré a los profesores Martin-Ballesteros y Costea,
Lacruz Berdejo, Sancho Rebullida, Delgado Echeverria y Rivero
Hernandez). En segundo lugar, por la actualidad que en nuestro
ordenamiento juridico posee la Ley de 7 de julio de 1981, reforma-
dora en profundidad del titulo IV libro I del C. c. En tercer lugar,
por tratarse de un campo al que desde hace algunos afios vengo,
modestamente, dedicando atencién preferente en mis preocupacio-
nes investigadoras.

Me he fijado ademds en un aspecto de la legislacién divorcista
que normalmente no seri tratado en los futuros Manuales sobre
el nuevo Derecho de Familia, por la elemental razén de que se
trata de una institucién non nata, que si bien figuraba en el inicial
Proyecto del Gobierno, quedé abortada en las sucesivas discusio-
nes parlamentarias. Y asi como, en el sistema derogado, bien pudo
sostenerse por nuestra doctrina que el divorcio era la «institucién
desconocida» en el ordenamiento espafiol, en adelante podré afir-
marse que la «cldusula de dureza» serd paralelamente una «insti-

* Reproduce, sin modificaciones, la prima lectio de su autor en la Uni-
versidad de Zaragoza, pronunciada el 23 de octubre de 1981.
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tucidn desconocida» en nuestro ordenamiento divorcista, dato que,
eventualmente, puede llegar a suponer dificultades a la hora de
que las sentencias espafnolas de divorcio sean reconocidas por al-
gunos Tribunales extranjeros.

Trataré, a continuacién, de seguir el iter parlamentario del un
tanto fantasmal articulo 87, investigando luego la funcién que
cumple la clausula de dureza en los ordenamientos extranjeros que
la tienen reconocida, para concluir sobre las consecuencias que
puede acarrear su desaparicion de nuestra normativa divorcista.

2. EL «ITER» PARLAMENTARIO DE UN ARTICULO FANTASMA

En el Proyecto del Gobierno publicado en el «B. O. de las Cor-
tes Generales», Congreso de los Diputados, para la modificacién
del Titulo IV, Libro I del C. c. se incluia un articulo 87 con el
siguiente texto:

«Excepcionalmente, el Juez podria denegar el divorcio cuando
se pruebe que ocasiona a los hijos o al otro cényuge perjuicios
de especial gravedad a los que debera referirse la sentencia».

Se trataba de instaurar asi en nuestro ordenamiento matrimo-
monial una cldusula de dureza de corte cldsico, cuyo ambito de
aplicacién se deducia con bastante claridad de su propia litera-
lidad. En primer lugar sélo actuaria excepcionalmente, lo que
obligaria a una interpretacién restrictiva. Era, en segundo término,
facultativa para el Juez, encomendada a su prudente arbitrio, auto-
rizdndole a denegar el divorcio, no ya en presencia de cualesquiera
perjuicios, sino tinicamente cuando fuesen de especial gravedad,
con lo que se reiteraba su caracter excepcional. En tercer lugar,
no se limitaban los perjuicios a los de indole patrimonial, sino
que abarcaban también los de naturaleza moral o espiritual, no
valorables pecuniariamente. Por tultimo, los dafios a tener en cuen-
ta podian afectar indistintamente tanto al otro cényuge como a los
hijos comunes, y, por supuesto, tenian que ser probados y hacerse
constar en la sentencia. Se trataba de una clausula de dureza mo-
deradamente amplia, que no llegaba a abarcar la proteccién inte-
gral de los hijos —constitucionalmente asegurada en el art. 39—
aunque, de alguna manera, si podia decirse inspirada en dicho
precepto. Por otra parte, era curioso constatar que la corta E. de M.
gue acompaia al P. G. guardaba silencio expreso sobre este punto.

Pero este articulo, en apariencia inocente, pensado para una
aplicacién excepcional y poco frecuente, que alguien calificé de
medio de aquietar los escripulos de conciencia de algunos dipu-
tados poco conformes con la amplitud dada al divorcio en el P. G,,
suscité la atencién de la mayoria de los Grupos Parlamentarios,
presentandose gran niimero de enmiendas encaminadas, las unas,
a ampliar su ambito de aplicacién, y las otras, a eliminarlo o
restringirlo.

Sin entrar en un estudio pormenorizado de todas ellas, puede
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ser paradigmatica la situacién producida dentro del propio partido
gobernante, cuando la diputada Carmela Garcia-Moreno propuso
su supresién, y el diputado sefior Diaz-Pinés, no sélo su conser-
vacién, sino su ampliacién.

Para la citada diputada de U. C. D, en otros preceptos del P. G.
aparecian conjugados como intereses juridicos prioritariamente
relevantes los principios del favor matrimonii, favor familiae y
favor prolis, por lo cual el Juez no debe actuar como defensor del
vinculo, en incompetente e incongruente remisién a la normativa
procesal candnica de esta figura sui generis, resultando, ademds,
el Ministerio Fiscal, en ultimo caso, su figura homoéloga en el
ordenamiento procesal civil.

Para el diputado sefior Diaz-Pinés, el mencionado articulo 87
debia conservarse suprimiendo el adverbio «excepcionalmente»,
pues el caricter restrictivo ya viene indicado mas tarde al hablar
de «perjuicios de especial gravedad», de modo que, de otra suerte,
la norma vendria a convertirse en letra muerta. Por otra parte,
este enmendante proponia la adicién de un segundo péarrafo del
siguiente tenor: «El Juez designaria en todos los procedimientos
de divorcio, un defensor de la familia, cargo que podria recaer en
el otro cényuge, cuando sea uno de los cényuges el demandante,
o en cualquier miembro de la familia de distinta rama. Cuando el
divorcio sea pedido por ambos cényuges, o por uno sélo de ellos
con el consentimiento del otro, el cargo de defensor deberé recaer
en personas no pertenecientes a la familia». Se fundamentaba esta
enmienda de adicién por analogia con el cargo de defensor de los
menores cuando éstos tienen intereses contrapuestos con los de
su padre o de su madre, teniendo en cuenta que, en caso de divor-
cio, los intereses de la familia pueden experimentar un serio que-
branto, y la situacién de indefensién y desamparo en que pueden
quedar los hijos no emancipados, e incluso uno de los cényuges.
Concluia el enmendante que la proteccién integral de los hijos y
de las madres parece requerir imperativamente que, en los casos
de divorcio, sea el propio Estado quien arbitre recursos juridicos
eficaces para asegurar dicha proteccién.

La Ponencia del Congreso llegé a una solucién transaccional,
rechazando las enmiendas propuestas por Coalicién Democritica,
Grupo Comunista, sefior Casafio Salido de U. C. D., Minoria Ca-
talana, sefior Diaz-Pinés de U. C. D., Grupo Andalucista, Grupo
Vasco, Socialistas de Catalufia, Grupo Socialista y sefior Bandrés
del Grupo Mixto, y propuso la siguiente redaccién para el articu-
lo 87:

«Cuando el divorcio se funde en el cese efectivo de la convi-
vencia conyugal, a que se refieren los articulos 82.6 y 86.4 de este
Codigo, el Juez, a peticién del otro cényuge, podra denegar el
divorcio si se acredita que causa perjuicio de extraordinaria gra-
vedad a los hijos menores o incapacitados o al cényuge habida
cuenta de su edad, estado de salud o la duracién del matrimonio,
supuestos en los que debera fundarse la sentencia. No podra dene-
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garse el divorcio por esta causa cuando el cese efectivo de la con-
vivencia hubiere durado més de siete afios».

Como toda solucién transaccional, la propuesta de la Ponencia
del Congreso se situaba a mitad de camino, pero no ya entre
quienes pedian su ampliacién, sino entre el texto del P. G. y quie-
nes solicitaban su supresién (algunos diputados del propio Gobier-
no, entonces en el poder, que hacian causa comun con los partidos
de izquierda en este punto, anticipando lo que iba a ocurrir en el
ulterior proceso). Se reduce, en consecuencia, el dmbito de aplica-
cién de la cldusula de dureza, que sera aplicable, no ya a todos los
casos de divorcio basado en el cese efectivo de la convivencia con-
yugal, sino a aquéllos en los que ha durado aquélla un minimo de
cinco afios y un méximo de siete. Se refuerza la excepcionalidad
de su aplicacién al exigirse que el perjuicio sea de extraordinaria
gravedad, y no sélo de especial gravedad. Por otra parte, se men-
cionan expresamente a los hijos incapacitados y los motivos de
perjuicio para el cényuge. Por tltimo, la discrecionalidad judicial
estd recortada al requerirse la instancia del otro cényuge.

El texto no se modificar4 a su paso por la Comisién del Con-
greso, pero en el pleno de este ultimo se suprime el articulo 87
en virtud de votacién secreta que arrojé el siguiente resultado:
236 diputados presentes: 108 votos a favor de su mantenimiento
y 121 que votan en contra, habiendo adem4s siete abstenciones.
Como dice la edicién oficial del Ministerio de Justicia de la Ley de
Divorcio (nota 4 de la pag. 35), la supresién de este articulo trae
como consecuencia que el Juez, una vez concurran las causas de
divorcio. no podri denegarlo aplicando la llamada cldusula de
dureza. Se ha logrado (con la fuga de votos de U. C. D. hacia las
posiciones mantenidas por la izquierda parlamentaria), el divor-
cio automdatico en todos los casos.

Las enmiendas en el Senado encaminadas a restablecer el ar-
ticulo 87, no habian de prosperar, y después de la definitiva apro-
bacién por el Congreso del nuevo Tit. IV, Libro I, del C. c., el
vacio dejado por el articulo 87 es ocupado por el articulo 86 bis,
que fue introducido en el seno de la Ponencia del Congreso, y
cuya finalidad —joh paradoja de la vida parlamentarial— no es
ni la defensa de la famlia, ni la proteccién de los hijos o del
cényuge indefenso, sino la de facilitar al maximo la obtencién del
divorcio por cese de la convivencia, mediante la ficcién legal de
que, aunque de hecho haya convivencia, se repute que no la
haya a efectos de obtener la ruptura legal del vinculo.

Por ello he titulado este apartado de mi leccién «iter parla-
mentario de un articulo fantasma de la ley de Divorcio». Aunque
el moderno legislador no suele estar excesivamente preocupado
por cuestiones de elegantia iuris, hay que alabar el no habf:r
dejado pasar al «B. O. E.» un articulo con ese feo aditamento bis,
aunque ello haya sido a costa de haber sacrificado el dltimo
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resto de preocupacién moral que quedaba en la normativa di-
vorcista.

3. LA CLAUSULA DE DUREZA EN EL DERECHO COMPARADO

Sabido es que no hay un tnico sistema de divorcio, sino una
pluralidad de modalidades del mismo que obedecen a distinto
fundamento. Es verdad que frente a los sistemas matrimoniales
indisolubilistas suelen oponerse, como un todo, los sistemas divor-
cistas. Ello es cierto en el sentido de que admitir, o no, la indiso-
lubilidad juridica de la unién conyugal da lugar a que el matri-
monio regulado sea otro o distinto. Pero no impide que dentro del
panorama divorcista quepa distinguir las siguientes lineas directri-
ces: legislaciones que fundamentan el divorcio en la violacién
grave de los deberes conyugales (divorcio culpable, o divorcio
sancién), y legislaciones que lo basan en la ruptura irreparable
de la vida comun (divorcio objetivo o divorcio-remedio). En las
primeras el divorcio sélo puede ser solicitado por el cényuge ino-
cente, quien tiene a su cargo demostrar la culpabilidad del otio;
por el contrario, las causas objetivas de divorcio pueden invocarse
por cualquiera de los cényuges —incluso por aquel que dio causa
a la ruptura— y no requieren demostrar la culpa. Las tltimas
reformas legislativas se orientan hacia el divorcio objetivo, unas
veces con exclusividad (como parece pretenderlo nuestro legis-
lador), otras manteniendo simultdneamente el divorcio par faute,
como ha hecho Francia en 1975. Una tercera modalidad, el divor-
cio por mutuo consentimiento, suele adicionarse a las causas
objetivas, y atin utilizarse como presuncién de ruptura irreparable
de la vida matrimonial, como lo hace la reforma de Alemania
Federal de 1977.

En este panorama divorcista, que sucintamente he descrito, se
comprende facilmente que la llamada cldusula de dureza haya
sido de reciente aparicién. Inicialmente la cldusula permite al
Juez moderar o atenuar la situacién del cényuge o de los hijos
gravemente perjudicados por un abusivo ejercicio del derecho a
obtener el divorcio. En los sistemas basados en el divorcio culpa-
ble tal situacién dificilmente podra darse, pues sélo la victima
estd legitimada para pedirlo, y es 1égico imaginar que no lo hara
si va a resultar perjudicada gravemente con la sentencia; en
cuanto al culpable, el Juez ha de valorar su conducta y si se de-
muestra su responsabilidad en la ruptura, dificilmente podra-ale-
gar que la misma va a perjudicarle gravemente, pues sera légica
consecuencia de sus propios actos. En cambijo, en el divorcio
objetivo nada impide a quien con su proceder consciente v
deliberado causé la ruptura del matrimonio, acudir al Juez para
obiener el divorcio; entonces los legisladores, como extremo re-
medio para evitar flagrantes injusticias, han inventado la clausula
de dureza que viene a ser el 1iltimo refugio del criterio moral en
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materia de divorcio. Por estas razones dicha clausula comienza a
aparecer —a excepcioén de Alemania— en las legislaciones de Euro-
pa occidental, a fines de los afios sesenta, coincidiendo con las
reformas que van implantando el divorcio por causas objetivas.

En un grupo aparte habria que situar a las legislaciones de los
paises socialistas, casi siempre inspiradas en el sistema del divor-
ce-faillite o divorcio quiebra, pero en las que el principio de pro-
teccién de la familia tiene aplicaciones concretas y no es una
mera declaracién programética sin real contenido. Sirva de mode-
lo el articulo 56 del Cddigo polaco de la familia de 1964:

«1. Cuando se manifiesta entre los cényuges una desunién
completa y duradera cada uno de ellos puede pedir al Juez la
disolucién del matrimonio por divorcio.

2. Sin embargo, pese a existir una desunién completa y dura-
dera, el divorcio no sera admisible cuando, como consecuencia del
mismo, sufra dafio el interés de los hijos menores comunes, o cuan-
do por otras razones el divorcio sea contrario a las reglas de la
vida social.»

No conozco ninguna legislacién del mundo occidental en la
que se autorice al Juez a denegar el divorcio pura y simplemente
por ser dafioso a los hijos menores. Ciertamente se trata de un
objetivo o aspiracién en la que parece coincidir el pueblo espaiiol,
va que en el Informe Foessa del afio 1975 se daba cuenta del
resultado de una amplia encuesta en la que el 85 por 100 de las
respuestas se manifestaban en contra del divorcio habiendo hijos
menores de edad. Con todo, no cabe ocultar que la legislacién de
los paises socialistas introduce un factor distorsionante en las
decisiones judiciales en materia familiar, ya que bajo el standard
de conducta de las «reglas de la vida social» se ocultan los crite-
rios de la ética marxista. Introduccién de la politica en el JTus
Familiae, a todas luces inaceptable.

Por todo ello voy a limitarme a estudiar la cldusula de dureza
en las legislaciones occidentales, siguiendo un orden cronolégico
de publicacién de las respectivas leyes de divorcio vigentes.

A) Derecho inglés. El Divorce Reform Act de 22 octubre 1969,
cuyas disposiciones han sido posteriormente recogidas en el Matri-
monial Causes Act de 23 mayo 1973, reforma en profundidad el
derecho de divorcio, y considera como uUnica causa de ruptura
legal del vinculo la irretrievable breakdown of marriage, la ruptu-
ra irremediable de la comunidad conyugal. Esta norma se modali-
za a continuacién, limitdndose su alcance, al exigirse que concu-
rran alguna de las siguientes circunstancias:

a) El adulterio del demandado y el hecho de que el actor
considera intolerable vivir con €l

b) La conducta del demandado que hace razonablemente im-
posible el mantenimiento de la vida conyugal.

c) El abandono del actor por el demandado por un periodo
minimo de dos afios.
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d) La separacién de hecho por un periodo minimo de dos
afnos cuando el demandado consiente en el divorcio.

e) La separacién de hecho de los cényuges por una duracién
superior a cinco afos.

En resumen: la tnica causa de divorcio viene asi a descompo-
nerse en cinco tipos que la ley considera presunciones de rup-
tura, frente a los cuales cabe la prueba en contrario, demostrando
que el matrimonio no ha fracasado de modo irremediable.

Ahora bien, el articulo 4.° de la Ley de 1969, que ha pasado a ser
el 5° de la de 1973, contiene la siguiente «clausula de salvaguar-
dia»: «El demandado frente a quien se pide el divorcio con base
en una separaciéon de mas de cinco afos de duracién, puede opo-
nerse a la accién ejercitada alegando que la disolucién del matri-
monio le causaria un grave perjuicio financiero o de otra clase,
y que seria dafioso en cualquier caso disolver el matrimonio». El
Lord Justice Stephanson ha afirmado que la finalidad perseguida
ror la ley con esta clausula de dureza ha sido esencialmente la
proteccién de las mujeres demandadas, particularmente cuando
han alcanzado cierta edad, contra la pérdida de seguridad que
supone el divorcio, especialmente la de caracter econdmico.

Obsérvese que el legislador no tiene en cuenta el posible per-
juicio para los hijos, y que la cldusula no se aplica a todo caso de
divorcio, sino unicamente al basado en la separacién de hecho
prolongada por mas de cinco afios.

B) Derecho holandés. La Ley holandesa de 6 de mayo 1971,
incorporada al Libro I del C. c., también ha modificado sustancial-
mente el derecho de divorcio, siguiendo en gran parte las huellas
del derecho inglés. En efecto, se suprimen todas las causas de
divorcio basadas en la culpa y se las reemplaza por una causa
Unica, a saber, la duradera desunién del matrimonio. Se presume
esta dltima si ambos cényuges solicitan el divorcio de comin
acuerdo, siempre que presenten al Juez un proyecto de convenio
sobre la guarda de los hijos y la liquidacién de sus relaciones
econdémicas. Pero si la demanda se presenta sélo por uno de los
cényuges, hay que demostrar la desunién conyugal duradera.

Ahora bien, el divorcio unilateralmente solicitado tiene dos
importantes limitaciones. Segin el articulo 152 del C. c., si hay
oposicién a la demanda, el juez debe rechazar ésta si se demues-
tra que la desunién duradera es imputable, de modo preponderan-
te, al cényuge actor. No cabe duda que asi, la idea de culpabilidad
que el legislador habia pretendido eliminar radicalmente, vuelve
indirectamente a reaparecer. La otra limitacién consiste precisa-
mente en la cldusula de dureza que regula el articulo 153, segin
el cual si el divorcio tiene como consecuencia, sea la pérdida total,
sea la reduccién notable de prestaciones que por causa de la
muerte del actor han de ser pagadas al superviviente, y que éste
se opone a la demanda por tal motivo, no puede estimarse la mis-
ma sin que se ponga remedio equitativamente a tal situacién,
segtin las circunstancias del caso. Como la norma contempla prin-
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cipalmente pensiones o prestaciones de seguros de vida, de carac-
ter voluntario, algin autor destaca que esta cldusula de dureza
viene a sancionar al bonus pater familias que se ha preocupado
de asegurar a su familia contra el infortunio, mientras que no
afecta al negligente o descuidado. En todo caso, hay que destacar
la visi6én estrechamente materialista del legislador que tinicamente
contempla el dafio patrimonial, con olvido del no patrimonial, y
con total pretericién del interés de los hl]OS como ya se ha notado
respecto del derecho inglés.

C) Derecho belga. Tradicionalmente en este pais la legislacién
divorcista, basada en la culpa, era bastante restrictiva. Aunque se
admitia el divorcio por mutuo consentimiento, el procedimiento
era lento (obligacién de reiterar la demanda hasta cuatro veces
consecutivas) y costoso (obligacién de transmitir la mitad de sus
bienes a los hijos), y tenia limitaciones de edad 'y de duracién
del matrimonio (no podia intentarse contra una mujer que hu-
biera cumplido cuarenta y cinco afios, ni cuando el matrimonio
hubiera durado veinte). Estas restricciones han sido eliminadas
por leyes de 1969 y de 1972. Ademas otra ley de 1. julio 1974 ha
introducido el divorcio con base en la separacién de hecho que
haya durado diez afios, aunque tal separacién sea achacable a la
locura o enfermedad mental. Ahora bien, no se trata de una causa
automética de divorcio, sino que el Tribunal conserva un control
sobre el caricter irremediable de la desunién de los cényuges, y
también para evitar que el divorcio agrave de manera notable la
situacién material de los hijos menores. Se trata, por tanto, de
una clausula de dureza tnicamente aplicable al divorcio por sepa-
racién de diez afios, en la que no se tiene en cuenta el perjuicio
para el cényuge demandado, sino tnicamente el dafio material
para los hijos menores. Su alcance es por tanto bastante limitado,
aunque contemple intereses preteridos en las legislaciones inglesa
y holandesa.

D) Derecho francés. Varias razones acomsejan prestar alguna
mayor atencién a la reforma francesa de divorcio operada por Ley
de 11 julio 1975. En primer lugar el evidente influjo que en ge-
neral la doctrina y legislacién de este pais han venido ejerciendo
sobre las nuestras —aunque, acaso, algo atenuado durante los lti-
mos tiempos—. En segundo lugar, la parcial inspiracién de nuestra
Ley de 7 julio 1981, en la francesa, en puntos tales como el divorcio
por mutuo consentimiento y las consecuencias patrimoniales del
divorcio (prestacién compensatoria o por desequilibrio econémi-
co0). En tercer lugar, la circunstancia de que la experiencia divor-
cista francesa es més que secular y podria ser razonable aprove-
char sus lecciones en este punto.

La reforma de 1975 ha sido precedida de numerosos estudios
previos, encuestas y sondeos de opinién, asi como de datos esta-
disticos serios y fiables. Ante todo, si bien Francia figura entre
los paises con indice medio de divorcialidad, se observa a partir
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de 1960 un crecimiento continuo que se ha intensificado después
de 1975.

Asi, de unos 32.000 divorcios en 1963, se ha pasado a 37.500
en 1969, a 45.000 en 1972, a casi 63.500 en 1976, a 77.700 en 1977,
a mas de 82.000 en 1978, y alrededor de 89.000 en 1979. Se han
triplicado, por tanto, en menos de veinte afios.

La tasa de nupcialidad, por el contrario, va progresivamente
disminuyendo: de 374.000 matrimonios en 1976, ha pasado a 340.000
en 1979. El 10 por 100 en un cuatrienio.

Las lineas fundamentales de la reforma respecto a las causas
de divorcio, son las siguientes:

1» Reintroduccién del divorcio por mutuo consentimiento,
que ya existié entre 1804 y 1814, y que puede adoptar dos formas:
divorcio por demanda conjunta, y demanda presentada por un
cényuge y aceptada por el otro. Constituye el divorcio mas simpli-
ficado, pues sélo exige presentar un proyecto de acuerdo sobre los
hijos y los bienes, sin que el juez tenga-que comprobar las causas
o motivos de la ruptura. Durante los afios de vigencia de la nueva
ley ha representado el 25 por 100 del total de divorcios.

20 El divorcio por ruptura de la vida comiin, que constituye
la innovacién mas espectacular de la Ley de 1975, y también la
mas debatida en la opinién piblica y en el Parlamento. Engloba
dos casos: la separacién de hecho por mis de seis afios, y la
alteracién profunda de las facultades mentales de uno de los cén-
yuges que ha producido una separacién efectiva por igual pe-
riodo.

Pese a todo, estadisticamente esta causa de divorcio no ha
tenido, hasta ahora, demasiada relevancia en Francia: 3,5 por 100
del total de divorcios en 1976 y 2 por 100 en 1979; v,

32 Conservacién del divorcio por culpa, con algunas reformas
técnicas. El legislador lo ha justificado par souci de realisme, en
lo que ha acertado pues en 1979 esta causa de divorcio represen-
taba el 60 por 100 del total de sentencias pronunciadas, aunque
se observa cierto descenso en las estadisticas.

Como la clause de dureté tiene relacién con el divorcio por
ruptura de la vida comtn, bueno serd que conozcamos la norma-
tiva respectiva:

Dice el articulo 237 que un cényuge puede pedir el divorcio,
en razén de una ruptura prolongada de la vida comun, cuando
los cényuges viven separados de hecho por mas de seis afios.

También procede, segin el articulo 238, cuando las facultades
mentales del cényuge se encuentran, desde hace seis afios, tan
gravemente alteradas que entre los cényuges ya no existe ninguna
comunidad de vida, y segin las previsiones mas razonables, tam-
poco podra reconstruirse en el futuro. Pero el juez puede rechazar
de oficio esta demanda si el divorcio corre el riesgo de tener con-
secuencias demasiado graves sobre la enfermedad del cényuge.

A las consecuencias financieras de este divorcio atiende el
articulo 239: El cényuge que pide el divorcio por ruptura de la
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vida comun debe soportar todas las cargas que no deriven de éL
En su demanda debe precisar los medios con los que cumplird
sus obligaciones respecto de su cényuge y de los hijos.

La cldusula de dureza se regula, con caracter general, en el
articulo 240: <«El juez rechazara la demanda si el otro cényuge
prueba que el divorcio tendra, ya sea para é€l, teniendo en cuenta
principalmente de su edad y de la duracién del matrimonio, ya
sea para los hijos, consecuencias materiales o morales de excep-
cional dureza. Puede también rechazarla de oficio en el caso pre-
visto en el articulo 238 (divorcio por enfermedad mental)».

A juicio del profesor Rieg, de Strasbourg, en verdad el legis-
lador ha tenido muy mala conciencia admitiendo el divorcio por
ruptura de la vida comun, lo que explica el marco restrictivo en
que lo ha encerrado asi como ciertas reglas disuasorias que repre-
sentan frenos a esta forma de divorcio. En todo caso, hay que
sefialar que los debates parlamentarios fueron muy movidos, pre-
conizando algunos la expresién «gravedad» en lugar de «dureza»
y que esta ultima fuese calificada sélo de «trés grande» y no de
«exceptionelle». Se prefirié, sin embargo, hablar de dureza por
tratarse de un término nuevo y carente de significacién especial,
y para evitar resucitar la nocién de culpa que hubiera podido
evocar la nocién de gravedad.

Doctrinalmente parece prevalecer una interpretacién mas bien
restrictiva de esta clause de dureté, delimitando bien su ambito,
pues no se refiere al pasado (la situacién de separacién de hecho
o de abandono) sino al futuro, al postdivorcio. Viene a justificarse
su introduccién para evitar que el divorcio por ruptura de la vida
comun, llegue a transformarse en una forma de repudio unilate-
ral, sin causa ni razén suficiente.

Aunque limitada sélo a un tipo de divorcio, es amplia en su
concepcién pues abarca en principio tanto los dafios materiales
como morales, tanto los perjuicios a los hijos como al otro céon-
yuge.

Observa, sin embargo, Grosliere que este tipo de divorcio deja
subsistente el deber de alimentos, de aqui que, a su juicio, los
perjuicios materiales pocas veces seran invocables. Por ello estima
que encontrara su mejor aplicacién en el plano de las consecuen-
cias morales; asi, cabe pensar que el choque psicolégico del di-
vorcio serd dificilmente soportable para el cényuge abandonado o,
al menos, el sentimiento de que la consagracién oficial de la rup-
tura priva definitivamente al cényuge abandonado de la posibili-
dad de una reconciliacién. En relacién con los hijos sefiala el
mismo autor que aungque el deber de alimentos subsiste, el choque
moral puede ser todavia mds intenso que respecto al cényuge y
que sera preciso tomar en consideracién las consecuencias que el
divorcio y, acaso, el nuevo matrimonio de los padres, pueden
tener en los hijos. Concluye, sin embargo, que tal clausula debe
tener una aplicacién muy limitada. Constituye, sin duda, un con-
trapeso indispensable de la libertad de divorciarse otorgada al otro
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cényuge invocando su propio abandono del hogar, pero no debe
admitirse con demasiada frecuencia para no vaciar de contenido
el texto legal.

En la practica, no obstante, parece que los Tribunales estan
haciendo una relativamente abundante aplicacién de esta clausula,
pues los demandados la invocan casi siempre. He aqui algunos
ejemplos concretos: El Tribunal de Gran Instancia de Aix-en-Pro-
vence estimé de dureza excepcional el divorcio después de treinta
aflos de matrimonio cuando la esposa estd enferma, carece de
recursos y no ejerce una profesién (s. de 18 nov. 1976); el propio
Tribunal lo estimé también cuando el divorcio privaria a la mujer
del disfrute de un régimen de pensiones de retiro (s. de 25 noviem-
bre 1976); el Tribunal de Gran Instancia de Compiegne la estimo
asimismo cuando el matrimonio ha durado cincuenta y seis afios,
la mujer tiene setenta y ocho, y su estado de salud es precario,
dispone de escasos recursos y tendria que refugiarse en un asilo
(s. de 25 octubre 1976); el Tribunal de Gran Instancia de Nantes la
apreci6 también en el caso de una mujer atacada de depresién
mental evolutiva, que correria el riesgo de una seria agravacion
de su estado de salud si se pronunciase el divorcio (s. de 18 de
octubre 1977).

E) Derecho de Alemania Federal. No es este el momento de
exponer la evolucién de la legislacién divorcista en Alemania Fe-
deral. Baste decir que el BGB de 1900 se basaba fundamentalmente
en la culpa. La ley hitleriana de 1938, extendida a Austria después
del Anmsschluss, introdujo una causa objetiva de divorcio autori-
zéndolo después de tres afios de vida separada cuando el restable-
cimiento de la vida en comGn no podia hacerse debido a una
profunda e irremediable desunién de los cényuges. El sistema se
mantuvo sustancialmente con la Ley de 1946 del Consejo Interalia-
do de control. En 1967 se iniciaron los trabajos preparatorios para
reformar la legislacién sobre divorcio, que tras muchas alternati-
vas han cristalizado en la Ley de 14 junio 1976, que ha entrado en
vigor el 1.° enero 1977. La nueva Ley afecta a las causas y a las
consecuencias patrimoniales del divorcio. Aqui Unicamente me
ocuparé del primer aspecto. Siguiendo a los sistemas inglés y ho-
landés, se establece con cardcter general que el matrimonio se
disuelve cuando ha fracasado, es decir, cuando ha terminado la
comunidad de vida y no puede esperarse que los cényuges la res-
tablezcan. A continuacién la Ley establece varias presunciones
absolutas de fracaso matrimonial: 12 Si la separacién dura mas
de un afio y ambos cényuges solicitan el divorcio, o lo pide uno
con el asentimiento del otro. 2.° Cuando los cényuges viven sepa-
rados desde hace tres afios. En este caso, dice Beitzke, que la de-
manda puede presentarse por quien abandond el hogar unilateral-
mente o por quien con su conducta culposa ocasiond la quiebra
del matrimonio. '

Ahora bien, en tal hipétesis funciona la Hdrtelklausel o clau-
sula de dureza del pardgrafo 1.568: «El matrimonio no debe di-
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solverse, aunque haya fracaso, si y por todo el tiempo que la con-
servacién del matrimonio sea excepcionalmente necesaria por
razones particulares en interés de los hijos menores nacidos del
matrimonio; y también para el demandado que se opone al divor-
cio, en razén de circunstancias excepcionales de tal dureza que
Ia conservacién del matrimonio, aun considerando los intereses
del actor, se impone excepcionalmente. Esta clausula no es apli-
cable cuando los cényuges viven separados mas de cinco afios».

A diferencia de lo ocurrido en Francia, parece que en Alemania
Federal los Tribunales se resisten a hacer aplicacién de esta
clausula, siendo la doctrina partidaria de una interpretacién res-
trictiva. En la Exposicién de Motivos del texto legal se ponian los
ejemplos del cényuge abandonado durante una grave enfermedad
en una época en que la fortuna le habia sido particularmente
adversa; o bien cuando la destruccién sistematica, unilateral y
voluntaria del matrimonio por uno de los cényuges conduce a
circunstancias extraordinarias cuya dureza sea agravada por el
divorcio. Se piensa, en todo caso, que el Gobierno Federal con tal
cldusula ha querido dar satisfaccién a una parte de la opinién
publica preocupada en evitar las repudiaciones puras y simples,
aunque se ha esforzado también por restringir al maximo los
obstaculos legales al divorcio.

F) A modo de conclusiones.

Como conclusién de esta incursién por el Derecho comparado,
cabe afirmar que la clausula de dureza no se aplica en todos los
casos de divorcio, sino preferentemente en el basado en la sepa-
racién de hecho prolongada, y contempla, sea el perjuicio del otro
cényuge, sea sdlo el de los hijos, o el de ambos; v unas veces
toma en cuenta sélo los dafios patrimoniales, y otras la totalidad
de los que el divorcio ocasiona a una persona.

Dado su cardcter mas bien excepcional (aunque en algunos
paises los Tribunales parecen hacer una interpretacién amplia de
la clausula) entiendo que su significacién es mas bien simbdlica,
como ultimo homenaje a la norma moral que descalificaria de
modo absoluto el repudio unilateral.

Ahora bien, por lo que hace a Espaifia, cabe afirmar que su
introduccién en un pais hasta ahora ininterrumpidamente vincu-
lado al régimen indisolubilista (salvo el breve paréntesis 1932-38),
hubiera parecido una medida de prudencia aceptarla para dar
alguna satisfaccién a amplios sectores de la sociedad radicalmente
opuestos al divorcio, al par que asi se atribufa a los jueces un
recurso legal para impedir demandas exorbitantes.
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4. CONSECUENCIAS PREVISIBLES DE LA DESAPARICION
DE LA CLAUSULA EN NUESTRO ORDENAMIENTO

¢Qué consecuencias comporta la desaparicién de la «clausula
de dureza» del texto definitivo de la ley de 7 de julio de 1981,
popularmente denominada «Ley de divorcio»?

Por de pronto, que nuestro legislador ha decidido soberana-
mente que el divorcio espaiiol va a ser absolutamente inocuo,
aséptico, indoloro, suprimiendo «por decreto» —proprie, ex lege—
la posibilidad de que, en algunas hipétesis la sentencia de divorcio
acarree consecuencias desfavorables, perjudiciales o dafiosas, para
el otro cényuge o para los hijos. Una actitud semejante sélo puede
calificarse prima facie de poco realista, de ser adoptada de espal-
das a la realidad social, a la que, curiosamente, la E. de M. del
Proyecto del Gobierno decia querer amoldarse.

A) Referencia a los dafios del divorcio en general.

No hablemos ya de los dafios del divorcio en si mismo, en
cuanto institucién del Derecho de Familia. Dado que la experien-
cia espafiola hasta ahora era de poca significacién, bueno sera
apoyarse en las conclusiones de la doctrina extranjera, y en par-
ticular, en la de un pais con experiencia mas que secular de la
ruptura legal del vinculo. En 1967 dos ilustres profesores france-
ses, Gabriel Marty, Doyen de la Universidad de Toulouse y Pierre
Raynaud, de Paris, concluian: «Il semble bien qu'il n'y a vraiment
d'autre moyen d'eviter les inconvénients du divorce que de le
supprimers.

El catilogo de posibles dafios del divorcio se ha hecho en
varios idiomas. Me limitaré aqui a recordar que ni siquiera para
ambos cényuges en el caso de divorcio consensual la obtencién
de una sentencia favorable constituye siempre una verdadera libe-
racién (aunque pueda serlo en algunos casos); psicolégicamente el
divorcio es un fracaso que hace correr a quien lo ha padecido el
riesgo de sufrir un verdadero trauma: el trauma de no haber
triunfado en algo verdaderamente importante, en el plano mas
intimo de la propia existencia; trauma que, en casos extremos,
puede no curarse nunca, y acompafiar a los divorciados durante
toda su vida, arrastrando para siempre el estigma del fracaso.
No olvidemos, por otro lado, que con frecuencia el divorcio por
mutuo consentimiento enmascara un divorcio «impuesto» o «for-
zado» que se acepta por la conviccién de no tener otra salida. ¢Y
qué decir del cényuge que en ningin caso quiere divorciarse?
¢Cudl serd su estado de dnimo ante las diversas causas del articu-
lo 86 en las que, por ser el divorcio automatico, no cabe oponerse
eficazmente a la peticién del otro? Hay una curiosa correlacién
entre el indice de divorcialidad y el de suicidios; los paises con
mas elevado indice de suicidios (Hungria, Alemania Oriental, Che-
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coslovaquia, Austria y Suiza) son también los que ostentan el
indice de divorcialidad mas elevado, y, paralelamente figuran en
los ultimos puestos aquellos en los que no habia, o no hay, divorcio
legal (Filipinas, Irlanda, Espafia, Colombia).

Las consecuencias del divorcio para los hijos ha sido un tema
frecuentemente tergiversado en el debate publico sobre el divor-
cio, que ha precedido a la promulgacién de la Ley de 7 de julio.
Undnimes son los psiquiatras en sostener que cualquier desave-
nencia o perturbacién de las relaciones conyugales afecta inmedia-
tamente al equilibrio emocional de los hijos, especialmente en las
etapas de su formacién. En tal sentido, también la mera separa-
cién es dafiosa para ellos. Dicho esto, parece claro que el di-
vorcio supone siempre para los hijos un dafio o mal agravado
con relacién al que produce la separacién. Y aunque a veces se ha
presentado un divorcio de «color de rosa» en el que los hijos del
matrimonio encontrarian un nuevo padre o madre, complacientes
y abnegados, que superarian al verdadero progenitor, resulta
evidente que los hijos menores sufren siempre con el divorcio de
sus padres, en mayor o menor medida, segin su edad, sexo y
circunstancias en que se produce la ruptura del matrimonio; y
ello en razén a que la destruccién del hogar en que nacieron es ya
definitiva, y que aunque la ley mantiene subsistentes las relaciones
individuales con cada uno de sus progenitores, lo inevitable sera
que, con uno o con ambos, tales relaciones se debiliten y aun
lleguen a desaparecer de hecho del todo. En adelante tales hijos
integrardn una familia incompleta, lo que los sociélogos denomi-
nan «one parent family».

Resulta de lo anterior que, de ordinario, y por mas que nuestro
legislador pretenda desconocerlo, el «progresivo» divorcio entro-
nizado por la ley de 1981 va a ser con frecuencia fuente productora
de dafios, perjuicios y consecuencias desfavorables, tanto para los
cényuges, como para los hijos.

B) Los darios de especial o excepcional gravedad.

Pero, aunque no se acepte lo dicho, debemos situarnos en el
campo de aplicacién de la llamada clausula de dureza. No es
dificil imaginar casos en los que una sentencia de divorcio puede,
en concreto, originar dafios de excepcional gravedad. Uno de los
cényuges esta al borde de la demencia, sujeto a tratamiento psi-
quiatrico debido a que ha estado locamente enamorado de su con-
sorte y empieza a descubrir que éste le ha traicionado; los médicos
opinan que si se produce la ruptura legal, el riesgo de locura irre-
versible es inevitable. O bien, cuando uno de los cényuges amenaza
con suicidarse si el otro pide el divorcio, y hay indicios de que pue-
de cumplir su amenaza. O el caso de que tienen un hijo minusvalido,
a quien la falta de ambos padres va a suponer la imposibilidad de
seguir un tratamiento de rehabilitacién. O cuando alguno de los
hijos se encuentra en la crisis de la adolescencia y los expertos
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dictaminan que la ruptura entre sus padres puede causarle un
dafio irreparable. Casos como éstos pueden encontrarse en los
repertorios jurisprudenciales extranjeros, pudiendo multiplicarse
si, ademas del dafio moral, la ley toma en consideracién el patri-
monial o econémico. No cabe duda que en la conducta del cén-
yuge que, sabedor de alguna de esas circunstancias, pide no obs-
tante el divorcio, hay algo de radicalmente inmoral, de mala fe y
abuso del derecho; se trata de una conducta que en otras ramas
del Derecho civil estan sancionada con la nulidad absoluta del acto.
Pero si, a pesar de todo, la ley le autoriza a pedir y a obtener el
divorcio, tal norma juridica corre el gravisimo riesgo de quedar
desvalorizada en la conciencia social.

Ocurre ademds que en el articulo 90 se contemple la posibilidad
de que el convenio regulador, en su conjunto o en alguna de sus
cldusulas, sea perjudicial, para el otro cényuge o para los hijos, y
en tal hipétesis se ordena al juez que deniegue su aprobacién.
Como se sabe, la nueva figura del convenio regulador es un requi-
sito necesario que ha de acompafiar a las demandas de separacién
y divorcio por mutuo consentimiento, y que también puede acom-
pafnar a las basadas en otras causas, ya que la ley fomenta el
que los cényuges resuelvan convencionalmente las consecuen-
cias de los procesos matrimoniales. Fijémonos, sin embargo, que
Ia intervencién judicial no se da para denegar el divorcio si hay
perjuicios de excepcional gravedad, sino tinicamente para homo-
logar el acuerdo o convenio conyugal que decide sobre la guarda
de los hijos, el derecho de visita y de comunicacién con sus
padres, la disolucién del régimen econémico matrimonial o la
pensién por desequilibrio econémico. La citada norma es el claro
reconocimiento de que, pese a la inocuidad ex lege, implicita en
la derogacién de la clausula de dureza, la ruptura legal puede ser
de hecho dafiosa para los interesados.

Todo esto no hace sino acumular argumentos sobre lo que en
otro lugar he denominado atipicidad de la ley de divorcio. La
nueva ley, al prescindir de la culpa de modo radical y absoluto, ha
roto la conexién con el fundamento ético de las normas juridicas,
tradicional en nuestro ordenamiento, y mucho mas en el campo
del ITus Familiae. Un socidlogo norteamericano, Jan Gorecki, ha
puesto de relieve el contrasentido que supone prescindir del viejo
aforismo romano: Nemo turpitudinem suam allegans audiatur.

C) c¢Inconstitucionalidad de la ley en este punto?

Ademas, la pretensién de establecer un divorcio indoloro, en
contradiccién como se ha visto con la propia normativa divorcista,
choca abiertamente con el articulo 39.2 de la Constitucién, que
sienta el deber de todos los poderes publicos, y por tanto, también
del legislativo y del judicial, de asegurar la proteccién integral de
los hijos y de las madres. Sin embargo, en el derecho vigente
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resulta evidente que el juez espafiol no podri en ningin caso
denegar el divorcio aunque sea notorio que va a ocasionar a los
hijos o a la esposa, no ya los perjuicios normales de todo divorcio,
sino unos dafios de excepcional gravedad, con profunda repercu-
sién en el futuro desarrollo de la personalidad de aquéllos, o en
la vida futura de ésta ultima.



