
CAPITULO JI. 

DE LAS r.AUSAS ]lEL lJJ\'onclo. 

Sección l,-Principios ycncl'lilcs, 

177. 11 divorcio tirme Ingar por eausas determinadas y 
pOI' consentimiento mutuo, Elltién<!pse por causas deter
minadas, hechos quo cOllstilnj'on noa infmceit'Jll grave á las 
obligaeioncs quo nacon dd matritnonio, Esas son: el 'Hlul
torio, los exeC:30S, sevicias Ó injllria~ graves, la (:ondcna tÍ 

una pena infamante, A ostr) primor caso do di\'ol'cio puede 
referirse el qae es conse~ur)ncia r1e la scp:lracirin de enerpo 
(art. 310), pcrque la separaCilJll de cuerpo no puede pro
nunciarse sino por las causas determinarlas '1uo autorizan pi 
divordo (arts, 306, 22U y 23:1), 

El divorcio tiene lamlJién lugar por consenlill1irJnt.o mú· 
tuo. Esta expresión no !ra,luce e[ pensamiento rlel legisla. 
dar. No loa quol'ido dar il enleudel' fIliO SI) aut,ll'iz~[¡a la di· 
solución .Id J1laf,rÍlllollio 1'01' COllS'.!lltirniento (!(Jnlrario al 
que lo formó. Esto pasa así en los contratos ordinario:; 'luO 
se refieren il negocios de dilwro y Hll lo, (IlIe lao parte,; so· 
las están interesadas. El matrimonio, UlHl cuando so rorma 
por el concurso de consentimiento, difiere esencialmonte de 
(08 contratos pecuniarios; es el fundamento de la socicdatl¡ 

P. ,1('. D._Tomo IIT __ :n 

www.juridicas.unam.mx


2M DE LA.S p¡mSON AS 

y base muy delAznable sería la que estuviese á merced de 
las volubles Insiones del h"miJre. Siguase de aquí (fue es 
imposible admitir '1110 la vO[¡lOta,1 sola .lo los esposos di
suelva el matrimonio; puedon ellos muy bien estipular en 
lo relativo :1 su propio interés, pero no les está permitido 
renunciar :i lo quo es de interés social (1). Si la ley a.lmite 
el divorcio por consentimient', mutuo, os para (fUC los es
posos no se vean obligados :i deshonrar a su familia, reve
lando hechos (Iue puedan ocasional' condc:las eriminales 
contra el cónyugo culpable. El legislador ha ol'ganiza.lo 
las condiciolles y el procedirniellto, Je mallera que se prue
be suficientemente que existe .una causa perentoria de di· 
vorcio (art. 233). 

178. No es necesario lleeir (Iue no puede haber causas 
de divorcio fuera de los e:ISO:l previstos por la ley, y es 
también du Inda evidencia que C:ltos casos son de e3tricta 
interpretaeión. L~ illllisolul,ilid¡lli dd matrimonio es la re
gIa; cou pena y forzado pUl' la del,ili.la,J hUlllana, el legis
lador aJmito excepciones. La corte de Colmar ha hecho 
una singular ul'licadúu dc este priucipio. D,1 esposo pidió 
el Jivorcio 1'01' causa de iujuri.l gravo; el juez lo admitió 
h:lCiemlo remltar la injuria grave del adulterio. L~ corte 
reformó este fallo, d",_'hrulItlo que no había lugar para pro· 
uunciar el divorcio, I'0rr[ue la ioj'll'ia grave O:l uoa causa 
distiuta ¡Jo la (fue se funda en el adulterio, de donde 
concluJ'ó fIuO el adulterio no poJía considcl'arso COIllf) 
una iuj uria grave (2). ],f)S t!'alludore3 de Zilchal'Ím dI· 
cen que csta decisión llf) debe seguirse, al menos en 
materia dú separación do cucrpf), en la que los tribuna
les pueden manifestarsl3 menos Iormalistas porque las con-

1 POJ't,alis, Dif.:elll!-;(\ en ,,1 R:\lIO d,'1 COtlt:;l'jIJ ,1ü E",tado, t;eljióll tIcl 
1-1 YI:ndillliario, aOD X, IIÚlll. 1i) (Lucn), 1" IL, p .. 1G81) . 

.2 Sell~,l'lIt.:ia ,lo;) do l>ieiu!lll.H'u de 18V7, Dalloz, ell l"'t palaura Se· 
paración de cuerpo llúm. 438. 
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secuencias son menos graves (1). Nos p"r'lCO 'Iue mucho 
menos debe spguírsela en maleria de divorcio. Sil\ (luda 
que los efectos del divorcio snn rnüs eonsillcralJles. ¿Pero 
qué importa? No por esto el c"poso ¡esionado deja de tener 
deredlO para pedir el div,)r"io; y todo dCl'ccho ('st~ bajo la 
salvaguardia dn la lny 'j de \:¡ jllstieia. ¡.Ahora bien, (¡Il~ su
cedería si se interpretase el código en el cSídritu formalista 
'lile ha didado l:t sentencia de C"lm~r" Volvcriase il los 
buenos tiempos de la cI!icana, él] I¡UO la falta de una c"ma 
hacia 'luo se penliese un pleito. iC,jlIlO! i11l) ahi un esposo 
(¡UO prueba el adulterio de Sil ""ny\lgo, y le "dlosais el di· 
vorcio porque llamó al adulterio un.l inillri" grave! ¿No se 
diria 'lue el demandante, 0" decir, el rúnJ'uc;e inocente, 03 

el culpable (lue merece ser Irala,.lo como criminal'? Es "ier
to que e" el procodimiento del divorcio por mutuo c"llSen
timiento, rllcgislador se maniliesta rormalista; per!) ahi su 
severida,l tiene una ra7.lIl\ dl1 ser; aeumala \:t,; formalidades 

por'lue es el único madio dll as'~gllral' 'llle existe UO;] Col1sa 

perentoria de divorcio. No pasa h mislllo COI! ..t divorcio 
por causa determinada. Desde el ITlOIIII'llto Gil '¡lIe se esta
blece ulla causa ,l"terminada, resulta un derecho ¡'ara el 
esposo inocente, y seria cOillprOllllJtcr "str. derecho preva
lerse.de la más minilIlu irrcgubrillacl para estorbar su ac· 
ción ó para destruirlo. 

SECCION 1I.-Del dirorcio po)' causa dclc1'1!1inada_ 

§ V. -DE LAS CAl.'SAS. 

Nú.mero f, Del adultc1'io. 

179. La ley establece una diferencia entre el adnltcri" 
del marido J el de la mujer. Por los t0rminos del art. 22\J, 

1 Zachariro, traü. do Ma!ó=s{\.'1 Vm'g~ t. 1" .. pro. l:n, not ... ;')) p. :as 



el adultcl'Ío simple tic In mnjer allloriza al marido para pe 
dir el divnrl'i,,; mientras 'lile la llllljcr no pue.de pedir el 

rlivorr.Ío PO!' el h,d!lltcri'l si!IIf'lc '¡cI IInri/lo; 58 Ilcces:ta arlo' 
má" es[;t eircmnst;lnl~iil a.~\';¡vaTltc~, {Iue el marido haya teni
do ti su cOlleuhillfl eJl h casa enrnLÍIl. Ya nos hemos nlani· 

restado conlrari"s ;1 la desigualdad /¡IlO el código Napoleón 
estahleen 001."0 PI J¡nmhrd y la muj"r (lIÜlo. 831. En \';100 

se liien quo las (~(lIlsttllllln'l~s y la" leyes exigen ú la mnjer un 

pUllt'JI' quo un "xig'''' al homlJrc (1,. Si h; cOllstumbresson 
asl, estún ,'n Illl mr"r. y I:r" luyes tam1rién. Pero aun cuando 
esto, [IlPSO tao "i"rtl) t~'I:rlO os fa!s01, ¿Ifllé es lo 'liJe pro baria 
para las eallsas d,·1 divl)rrio? Es 1t"'llhro no es ya libre, ha 
comprometido Sil fe 1.1r"J' ¡,al'" él un debor de fidelidad di
ferente 'lnc (,1 de la mujer? ¿La fidelidad 'Iue él prfJm"to a 
Sil mllj>'r 'Iui'~re decir (Ine Il\ sea Irrmnitido Slll' infiel tanta, 
veres como quiera'l ¡Singular eOITlI"'f\miso 01 que implicase 
la facultad do quchranLJdf) al r,'I,richo! Es muy ciert·, que 
la infir.lclirlall de I:t muj,'r ¡iofl0 ó puedo tener ennsenlCll

cias m(lS ~rave5 r¡WJ l,1 ;vll(llcri·) d,'l marid,) (2). Esta es 

razón para imponerle una I'l,ca llliis fuerte. Pero en lIlate
ria de divorcio !lo se t.l·"Ia el" ¡'ella, ~ino rinieamcnt.fJ de la 
violación de 111( Cf\llll'(f)lUisü rcdl'rucf\, y I,ajo esll) punto 
de vista las faltas de lns dos esposos sen eicrtamcnte las 
mismas; asi, Ime,;, el dcr"cllf\ (Ine do ellos resulta para la 
parte vulnerada deoo sor d mismo. 

En el consojo dI' Esl;rr.lf\, no)lrla\' conl'esó que en realidad 
el crimen de adultcrio era el rni"110 I'"ra fJmlJOs consortes, 

y 'lue I'M In misfll" (lO dd,i.1 Iwl,,'r diferencia en el dere
cho do rersrguir l~ areión (flW do (~I '" deriva. Locré di
ce, '1110 castigar el arlllltl~,i) riel marido ünicamonte en el 

PI\!rt(1'~{J¡;.11t', ¡ i \', -p .J.70. lI:"lill. :;bJ . 
. , '1'1"0:1,,;111':' ~,,:¡' 1:1 ,Ii ~I'r'I",i,'!fr (~(d ("HI"';'¡'¡ lid 1':i-it::t!'l, ,,\': .... ::111 dl'1 3·l, 

Ylllhlillli;:!'io) ;¡i"ro Xl IIÚ~:t. ]! ': ;.0('1"';, t. ir, p. ,t:H). ' 
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caso en que tiene á su concubina en la casa común, es au
torizarlo en las otras. ¿No es eslo una inmoralidarl? Reg
nier agregó, qua el adulterio etl materia de tlivoreio no clehfl 
considerarse, sino 811 los efectos que prorlllcn entt'H los con
sortes; que, así considerada, la falta es la misma, slJa 'Iue 
el crimen pertenezca al marido, sea que 1',~rt.,'n'·7.':a á la 
mujer. Tronchct acaba por ¡¡,loptar est~ parecer. Cuando 
se trata de cstaulecer una pella eonlra el atlnlterio, dice. 
justo es establecer una distint:ióll que sirva para graduar el 
casligo por las consecuencia,; riel delito; pero cuando se 
consittera el adulterio con relación al divorcio, todo debe 
ser igual entre los consortes. Esla es la verdadera doctrina 
que fué admitida por el consejo de Estarlo en la primera 
votación (1). Era tambié" la del ,lerecho canó"ico, y ha 
sido consagrarla por el código holandés (art. 264, 10). 

180. Aunque la disposición del art. 230 sea contraria á 

los principios, se la debe interpretar en el espíritu que la 
ha dictado. 1<.;1 adulterio es un crimen y no hay crimen sin 
texto; veamos cuáles son las condiciones rer!ucridas por el 
código Napole6n para que el adulterio dél marido sea una 
causa de dhorcio. Se necesita que haya tenido a su concu
bina en la casa común. ¿Qué se enliende por concubina? 
¿Se necesita la continuidad de un comerdo ilegítimó para 
que haya concubinato en el sentido de In ley? Zachariro 
dice que esto no es necesario (2). De buena gana admiti
ri~mos esta opinión, porque estú en armonía con los venia
deros principios, pero 110 lo permiten ni el texto ni el espl
ritu de la ley. ¿Qué es ulla Mnellbina, >lJglin d Dicriono
rio de la Academia? "Es la mujer 'lue IJ:, P,¡:lll:l<l casada 

1 Sesión tlcl 24 ,"elldilLliario, nilo X, 1I(¡IllS. 3.r 1-1 (LiJtH'é, t. [J, 
p~. ·.187 .Y 4tH)j Y las OhSefr<lt\iulH\s df~ !V'i,!.{nier en j¡~ seg'lllltla vuta_ 
ei61\, f.;.fI,.¡i(irl del 4 bnllllario. aíio X, núm. 4 (IJoen" t,. Ir. p. ;>13;. 

2 Z¡.wbari~, tralltH~l)ióll de l\Llrsl~ y Yrrgf\ t,o r, p. !!-ln, 1I0t~" 3. La 
opiniúll contl'ln'j;t, se '}nEeñ~. gcncralmcute (DOIllOl')1.l1l>Oj t. 1 \1'"1 pági. 
na. i71) núm. 370. 
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con un hombre vivc con él como si fuese su egposa .• 
Fuerza es, pueg, que h3ya una vida común durante un 
tiempo mlÍs ó monos largo. De aquí resulta IIna nueva des· 
igual,lad entre el hombre y la mlJjer: un solo hecho de 
adulterio es Lastante para qlJo el n;arido pueda demandar 
el divorcio; deherla ser lo mismo respecto al adulterio del 
marido. Pero hay en nuestro texto una segunda expresión 
que nos impide a,!mitir esta interpretación. El art. 230 di· 
CA: cuando haya tenido it Sil concubina (~n la casa común. 
El código penal "ic~ (arlo 339): que \¡ap mantenido á 

una concubina en !a casa conyugal. L3s palabras tcner y 
mantener rxpn'san una y otra la idea de una continuidad 
de relaciones ~nf.re e! hombre y la mujer. La desigualdad, 
por otra par~e, no lo olvidamos, esta en el espll'ilu de la 
ley; dehemos admitirla tI pesar nuestro. Treillhard, al ex
poner los motivos de nuestro titulo, se sirve de una expre 
sión enérgi~a para dor rO 1" IIJ a al pensamiento del legislador: 
«V;l adult''''io del marido, dice, no da margen al divorciQ 
sillo cuan(!o esta acompaüado de un caraeter particular de 
menosprecio, por el e,talJlecimiento de la concubina en la 
casu común> (1). Fllerz,l es, pues, que la concubina esté 
cstablecida al lado de la mujer, que la rival ilegitima ocu· 
pe el lugar propio de la mujer: este ultraje es el que l'onlf
tituye el caracter agravante requerido pur la ley para que 
el adulterio dd marido St'a UIl crimen y una causa de di· 
vorcio. 

181. No obstante, no hay que ir demasiado lejos en es
ta interpretación re,trictiva. La palabra establecimiento de 
que se sirve Treillhal'd implica que el marido es quien ha 
establecido á In concubiua en la casa conyugal, ó, como en 
la discusión su dijo, qne el rué quiell la introdujo. Se ha 
pretendido que lal era el sentido de la ley. Nada de esto. 

1 gXl)o~iuión tIu mOU\"OR, UÚIll. 17 (Locn~, t. Ir, p. Ú(7). 
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No translademos al texto las discusiones y los dictámenes. 
Todo 1" que el código exige, es que el marido tenga ú 

mantenga á su concubina en la casa común, po"" importa 
que él y su mujer, la hapn introducido. Después de todo, 
nadie pup,de ser introducido en la casa sin el asentimiento 
del marido. C:¡ando la Illujer contrata ;1 un,! sirviente, 1,) 
hace corno Illandataria del marido; Ingalment8. pues, es ul 
marido quicu la introduce. L'! do~trill;¡ ! la jurispruden. 
cia son del mismo parccer ('l). 

182. Preciso es que el rnarido teuga il b c'J]lcuuina erl 
la casa ccmún. ¿Qué debe entenderse pUL' esto? El código 
penal dice: casa conyugal (:trt. en9). Las dos llxl'resi,'nes 
tienen el mismo sentido, el de la casa que sirve de habita
ción ¡¡ los dos consortes. No decimos '1uo est:'! habitada. 
Poco importa que la mujer habite la u.lsa en donde el. ma
rido tiello á su concubina; dc<Je el momoflto ell que esta 
casa est:i ocupada por el marido, de derecho 03 casa eo, 
mun á la mlljer, porrluO elb tiene derecho para haLitarla, y 
el marido la ull'igación de recibirla 011 ella. No ollstante, 
hay cierto motivo (~e duda ~uc ha influido en las corto,. 
El caracter ~gl·avallt.', se (li,~c, (¡ue t~ol\stituy() 01 adultorio 
legal del marido, es 'iuC al crimen agregue el ultraje ins· 
talando :i una c/,ncubina al lallo de la esposa, si é sta no 
hnhita con su marido, ya no es provocarla á t,)(las huras 
del tila por ulla desvcrgollzoda rival,)' por tallLo J'a no 
hay ultraje, y \,01' lomislllo, ya no hay adulterio en el 
sentido do la ley. Hay que abandonar esta opinión por
que so!Jrppasa á la ley, demasiado indulgente es ya éso 
ta con los t1csórrlcll'~s del marido, para rlue tOllavla ('xa
geremos su indulgencia. La ley no haula d~ la habi-

, D.dloz, 1~11pl!rtnl'il) 011 J.~ p;~lalll'.~ !-iep:lrt\t'¡IJII du eUI',l'p'l. nÚllltL 

ro Gr, S :-;elltl1llci,\ di) Lilj,L de J6 <tI) Julio, 1~:':(). (P¡l~it'ri:-;ia, ]8~üt 
1'. ~'2G). f.Ja oJloni¡'1I1 eHlltraría d~ :Jarciulé ha tjlltldallu uil::dad •• (ar_ 
ticulo 306, utun. 1I, t. J, p. 597). 
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tación común, sino de la casa; querer que la casa es
té habitada por la mujer, es afladir una nueva condi
ción, cosa que el intér'prete no puede nunca Ihacer. Por 
otra parle, como la corte de Douai lo expresa, hay in
soportable injuria para la mujer desde el momento en que 
nna concubina ocupa el sitio que á aquella ,ólo pertenece, 
ó como lo llice la corte de Grenoble, cuaudo la concubina 
mancha con su presencia la morada de la familia. Tal ~8 
también la jurisprl1den cia constante de la corte de casación, 
as( como la doctrina de los autores (n. 

183. Pregúntase si la c<Jncubina debe morar en la casa 
conyugal; ó basta que en GsL. sea habitualmente recibida 
por el mariuo? Cicrtarnen te que en es le último caso el al
dulterio es igualmente injurioso para la mujer; pero no 
entra en el texto ue la ley; no se puede decir entónces que 
la concubina esté 6 SIl halle mantenida en la casa común; 
no pued!' decirse que manche con su presencia la casa con
yugal, puesto que sólo accidental y aun furtivamente entra 
á ~lla. La corte de Durdeusasi lo ha [aliado, pero ha agl·ega· 
uo qlw si uo habla aduILcrio en el se:llido legal, uo por es
to el hecho dejaba de ser una injuria para la mujer, y que, 
con este titulo, podía invocarla corno una causa de divorcio. 
Esta decisión deue geueralizarse. Aun cuando el adul
terio no se cometá en la casa común, puede resultar, según 
las circunstancias, lllJa injuria grave que autrJrice á la mu
jer á pedir el divorcio. En vano se dirá que el hecho es 
un adulterio, y que el adulterio no es causa de divorcio 
sino cllanuo el marido tiene á su concubina en la ca. 
sa común. hs ésta una de esas objeciolJes formalis. 
tas que hariau odinsa la ley, si de ellas se hiciese apre-

1 ~¡UI'1íJl, Ct1('~li(lIH'R (le <ltrpcl!n, en la pabhra ~\(lultr,rio, pfo. VI, 
t·o 1, 1'!"\. jUL ~. ~ig-nit:'Ilt.(\g. (Dallm:, en la palabra Sl'paración .te 
1',\lerrO, núms. 70 y 74). 
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cia. ¿Porque un hecho no es un adulterio en el senti· 
do legal, podrá deducirse que no es una injuria grao 
ve? ¡Cómol Ihay un marido que sostiene ti. una mujer ti. 
ciencia y paciencia de todo el mundo, que con ella se pre· 
senta en púolico y tamoión con los hijos, fruto de ese co
mercio adulterino; la conciencia publica se lastima con se· 
mejante eseándalo, una canción,popular acusa al culpable, 
y todavla podrá decirse flue todo ello no es una injuria gra
vel (1). La jurisprudencia ha repelido esos sofismas y ad
mitido á la ¡Mjer insultada acción de divorcio (2). 

l84. La aplicación del art. 230 ha originado numerosas 
dificultades. Fácilmente pueden rcsolverse según los prin. 
cipios que ácaoamos de estaIJleccr. Se ha l're¡;untado si Ull 

hotel puede considerarse como casa común. Si el marido 
tiene allí su residencia y si ell el dopartamento que ocupa 
tiene á su concuoina, entonces ni sifluiera hay cuestión; 
aquel es el domicilio que la esposa tiene derecho ü habitar 
yen el cual el marirlo deLe reciGirla. Pero si el marido no 
tiene alll habitació,1 fija, si no hace mús que pasar y ala· 
jarse momentaneamente en un hotel, ya no puede decirsiÍ 
que éste sea la casa común, porque d dormitorio en doodo 
por accidento se aloja no sirve do hauitación al marido. La 
cuestión se vuelve mús difícil cuanclo el marido tiene su 
residenCIa eo uo hotel en dan,lo tambión reside la concu· 
bina, pero en otro aposento. ¿Puede decirso en este caso 
que el marido tiene á su concubina en la casa común? 
Hay respecto á esto alguna contradicción. Es suficir.nte 
con que el marido y su concuhina se hos¡Jr.den IJajo el mis· 
mo techo, alIado UIlO de otro, de manera que la conculJi-

1 Bn tales circullstanoias se pronullció el fallo üe la corto de 
Bruselas, de 19 (le Enllro (In 1819, que admite el lwclJO como injuría. 
grave (Pasicrisia. 1850, 2, 182). 

2 DaBo,!;, en la palaora separación de cuerpo, núm. 70. 
P. de D._TolUO 1II_3-1 
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na y la mujer legitimase encuentren á cada paso (1). Cree
mos nosotros que esta opinión se desvia del texto y hasta 
del espiritu de la ley. La casa común es a'luella en donde 
la mujer tiene el derecho y el deber de residir, es el hogar 
de la familia. En un hotel los diversos aposentos constit.u
yen otras tantas habitaciones diversas; ni siquiera tiene la 
mujer el derecho de penetrar á aquel que la roncnbina 
ocupa; ésta no mancha, pues, el hogar doméstico. Puede 
en ello haber una injuria grave, pero no un adulterio en el 
sentido de la ley (2). 

181>. Pero desde que la concubina participa de la resi· 
dencia del marido, aun cuanrlo éste sólo la ocupa tempo
ralmente, hay adulterio legal, aun cuando la mujer jamás 
haya puesto un pie en aquella habitación. Así lo ha juzga
do la corte de Rouen en una dtl sus sentencias, confirmada 
por otra de denegada apelación. Era el caso que el marido 
tenIa un alojamiento transitorio pero fijo en una ciudad en 
donde el matrimonio no residía; él no habitaba a 111 sino 
moment.aneamente y á causa de sus negocios. }<;!1 tales cir
cunstancias habla lugar á cierta duda, porque ellas no pre
sentan toda la gravedad que el adulterio cometido en la 
residencia común á ambos consortes. Y no obstante eso, 
el fallo es muy jurldico. Hay casa común desde que el 
marid'l la ocupa como suya; y desde entonces la mujer tie· 
ne derecho de venir á ella, por más que no lo haga, y has
ta podrla obligarla á que viniese. Esto decide la cuestión. 
De que el ultraje tenga menos gravedad, no inferimos que 
no haya ultraje (3). 

Pero no bastarla con que el adulterio se hubiese come-

1 Massol, De la separación de cuerpo, p. 38, núm. 8. 
Il Demolombe, Ourso tle código p"poleón, t. IV, p. <172, núm. 317. 
3 Sentenoia (le la corte lle oasaoión, <le 28 <le N oviemllro <le 1859 

(Dalloz, 1860, 1, 255). 
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tido en una casa habitada por la cr)llcubina, aunque esta 
casa perteneciese al marido, si ella no fuese su residencia. 
Está alquilada, y la hija ,lel inr¡uilino es la concubina del 
marido; ahí vá el marido á Luscar á su cómplice; entonces 
aun cuando la casa formase parto de un dominio en donde 
se halla el domicilio del propietario, no por eso es la casa 
comun, la mujer no tiene der6cho á residir allí, ni aun el 
marido lo tiene. En este hecho puede haber una injuria 
grave, pero no hay adulterio legal (1). 

Núm. 2.-K"Ccesos 11 sevicias 

186. La palabra excesos es muy vaga; la discusión nos 
servirá para determinar su sentido. Habla en el proyecto 
del código civil un articulo de este tonar: "El atentado do 
uno de los cónyuges á la villa del otro será para este ulti
mo una causa de divorcio.)) El tribunal hizo la observación 
de que esta disposir,ión era de una aplicación imposible. A 
mellas de suponer un odio á muerte entre los dos consor
tes, uno de ellos no se llegará ante la justicia á denunciar 
un atent~do á la vida, que llevaría al cadalso al conyu
ge (2). Ea coasecuencia, se suprimió el artículo del pro
yecto, y la palabra atentado se sustituyó con la palabra 
exceso, que expresa la misma idea, pero de una manera 
franca; de modo que la atención del ministerio público no 
50 excitará desde luego, y la denuncia parecerá menos 
odiosa. No obstante, esto no es más quo una cuestión de 
forma y de conveniencia, porque aute el tribunal, el actor 
debe probar los hechos que constituyen los excesos; si son 
un atentado á ia vida, 01 ministerio público deberá perse
guir al esposo culpable (art. 2315). 

1 Sentencia de Ijifllog-r,~, clo :31 (lo Mayo de 1.';35 (DalIoz, llé}Jcr_ 
torilJ, Gn la palabra sepr1ración de c¡terpo, núm. 7n). 

2 Observaciones do 1 .. sección (\0 legislación dol trillulla,lo (Loeré, 
tomo 11, p. 552) núm. :3). 
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187. La palabra sevicias, conforme á su etimologla, in
dica actos de cl'1leldarl; supuesto que la palabra va unida :1 

la de exce.,os, hay que decir que no se trata de hechos qua 
pongan en peligl'O la vicIa del cónyuge; trátase, pues, de 
golpeR, de heridas. Se pregur.ta si las sevicias han de ser 
habituales para que constituyan una causa de divorcio. Se 
ha juzgado que las sovicias deben ser continuadas y tales, 
que la vida corra riesgo, ó por lo menos que la habitación 
común sea insoportable (1 l. 

Nosotros creemos qlle al exigir la continuidad de los ma· 
los tratamientos, se vá m,is alLí que la ley. El código no 
dice esto, y el intérprete no pnede separarse de la severi· 
dad de la ley. Cierto es que respecto á excesos no se nece· 
sita el hábito, este> resulta tle la naturaleza misma del aten
tado á la vida. Hay que (Ieoit' lo mismo de las sevicias, si 
por ellas so entienrle un acto de cmeldad; basta un solo ha
cho, porque seJiala por parte del esposo culpable un odio 
verdadero hacia sn cónyuge, lo que implica que no queda 
en él sombra alguna de sentimientos afectuosos. Desde tal 
instante ha y mptura de las almas, 'f por consiguiente el 
divorcio está moralmente consumado. Hay en este sentido 
una sentencia, y la dodrina est:i de acuflrtl0 (2). 

188. Se ha dicho que las simples vías de hecho no cons
tituyen por sí mismos una causa de div3rcio; que el juez en 
esta materia dehe tener en CUBnta la condición y educación 
de las personas (il). Creemos nosotros que esto es confundir 
las sevieias con las injurias. Toda vía de hecho no puede en· 
trar en la categoría (le las sevicias; esto habrlD. sido alejar-

1 f-'Iqd~('tll'.h dp- H¡\:i:\ll~~I)1.!. dd 1:; plll\'in"o, :lilo xnr (Da11o?', t,n 
la p.d", tll'a sfl)arol'Ir)/! di' 1:1/ap:). núm. ~,l). 

~ S'!lt!,(-'.I](',i:L tJIJ Bp~;;\!\!J")n d·,! n dt~ Ahril (11' 1808 (Dalloz Cilla [la. 
1,),1)1'" s(~¡,ar(u:¡o!l. dI'; 1:/ff';(l'l), núm. ~J). l\Ia~~ol, De lrt separacion de 

"llt'rl"J, p. jR. 
:l 1)ul',pltún, Cur,.,o l10 dl)renho fran~ós, t. Tr, p. t)Ol, núm. 552,' 
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se del sentido natural y legal de la palabra; un acto de 
crueldad es por su misma esencia, un hecho grave. En 
cuanto á los malos tratamientos que no tienen cl caracter 
de crueldad, no son sevicias, sino que entran en la cate
gorja de las injurias. Hay en este sentido una sentp,ncia 
de la corte de Burdeos ~1). 

189. ¿El hecho material de los excesos y de las sevicias 
es lJastante para que el cónyuge vulnerado pueda entablar 
el divorcio? ¿ó es preciso que tales hel,hos revistan 01 ~a
rácter de delitos? Nu hay delito en donde no hay voluntad 
criminal; la ausencia de razón quita toda criminalidad á los 
hechos que, bajo el punto de vista m~terial, constituyen 
un crimen Ó un delito. Si el esposo que comete exresos ó 

sevicias está afectado de enajenación mental, no hay lugar 
de divorcio. Ea vano se dira que los malos tratamientos 
harlan insoportable la vida común; si los excesos y las se
vicias son causa de divorcio, es porque son una violación 
do los deberes- que naco n del matrimonio. ¿Ahora bien, 
puede decirse de aquel que no goza de su razón que viola 
un deber? Ea definitiva la enfermedad mea tal seria !o que 
el eón yuge vulnerado iavocaría, más bien que los excesos 
ó las sevicias. Ahora bien, la locura no es una causa de di
vorcio. Si la demencia ó el furor ponen en ·peligro la vida 
del cónyuge, hay lugar para poner en un hogpicio al en a
genado; pero no puede scr ello cuestión de divorcio. 

Núm. :J.-Injurias graves. 

190. La injuria supone que hay dolo é iatención de ha
cer dano. Tal es lo que dice la corte de Turin en ulla ;;en· 
tencia pronunciada on materia de divorcio. Ha y lJUes que 

1 Sent~llcia do 10 Ile Abril dü lR20 (Dalloz, en la lIaL!1n'¡t ~)ulla_ 
ración de cuerpo, núm. 26, 1.) 



270 DK LU PERSONAS 

aplicar á la injuria lo que acabamos de decir respecto á los 
excesos y sevicias. Una sentencia de la corte de Mont
pellier parece contraria á esta doctrina (1). Ella resuelve 
que las imputaciones que el marido dirige contra su mujer, 
por más qUfl sólo deriven de las alucinaciones de un áni. 
mo perturbado, se vuelven tina causa de separación cuan
do 80n tan graves y tan perseverantes que la cohabit.ación 
no ofreciese ya á la mujer seguridad ninguna. Si la per
turbación del ánimo de que habla esta sentencia, fuese nna 
enfermedad mental, entonces la corte desconoció los prin
cipios más elementales en materia de injuria y de divorcio. 
¿Puede decirse de un marido que tiene el.ánimo turbado, 
desequilibrado, que viola los deberes que nacen del ma· 
trimonio? ¡,y puede haber di vordo sin esta violación? ¿Hay 
injuria en donde no hay una razón sana? No obstante, de 
hecho la resolución puedo ser muy jurldica. La perturbación 
del ánimo puede provenir de un sentimiento malo, de unos 
cel08 ciegos; en este caso no hay enfermedad mental; el 
marido es responsable de lo que ha hecho, y en consecuen
cia hay injuria y causa de divorcio. 

191. Es igualmente de principio que no hay injurias 
cuando el hecho, de suyo injuriosó, es el ejercicio de un 
derecho. Un marido anuncia repetidas veces en los perió
dicos que no pagará las deudas que su mujer contraiga. 
¿Es esto una injuria? El hecho implica una imputación 
que, segun las circunstancias, puede ser más ó menos in· 
juriosa Pero no hay injuria en el sentido legal, porque el 
marido tiene derecho para revocar el mandato tácito que 
resulta del matrimonio. La corte de Douai ha juzgado erró· 
neamente que este hecho debe reprobar:lo como una mani
festación insólita, injusta y abusiva del poder de admir:is· 

1 Sentenoia de 1" ,lo Febroro <le 18GG. (Dalloz, 181H, 5, ó9ll, nú_ 
mero 61). 
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tración del marido; el ejercicio de 1m derecho r,o podla 
constituir un abuso ni una injusticia; pero la corts resolvio 
con buen criterio que este hecho no es una i/ljuria grave 
que legitime el divorcio (1). 

La aplicación del principio sufre alguna dificultad res
pecto á las imputaciones que los consortes se dirigen en el 
curso de la instancia en divolcio. ¿Se pueden invocar estas 
injurias en apoyo de la demanda? Nó, si el defensor no ha 
salido de los limiles de una legitima defensa; porque, en 
este Cil50, no ha hecho más que lIsar de SIl derecho (2). Se
rIa imposible toda defensa en materia de divorcio, si los 
hechos alegados por El defensor pudieran ser red argüidos 
contra él. Mas adelante diremos que los yerros del actor 
pueden tomarse en consideración por el juez para no admi
tir la demanda; y entonces el defensor debe tener derecho 
de alegarlos y constituirlos en pI-ueba por injuriosos que 
sean para el actor. Pero si el defensor alegase hedlOs que 
no están pro hados, si se dejase llevar por exaltaciones inne
cesarias é inexcusables, agravarla su falta, y estas injuria~ 
serIan ciertamente una nueva causa de divorcio. Asl es co
mo se ha juzgado r¡'ue las injurias que los casados se hablan 
inferido durante un proceso de separación de cuerpo, eran 
suficientes para decretar ésta, aun cuando las causas por 
las cuales hubiese sido pedida, no hubiesen quedado esta
blecidas (3 J. La corte patentiza que los esposos se hablan 
injuriado y difamado de la manera más sangrienta en 103 
autos del litigio, que estando los ánimos exasperados, era 
imposible continuar la VIda común. 

Los mismos principios se aplican al actor. Su querella, 

1 Sentoncia ,1e 1-( d" Elloro ,10 1857, Dalloz. 1857, 2, 133. 
3 Sentenoia ,lH Tnrín, del1!) gcrrninal año Xnf, Dalloz, en la pa

labra Separacion de cuerpo, núm. 435. 
3 Seutencia. do Hanen, la do Marzo de 1816, Dalloz, eu la. pala

bra Separacion de cuerpo, núm. 34. 
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cuando está fundada, ciertamente que no es una injuria, 
supuesto que es el ejercicio de un derecho. Pero 51, usan
do de este derecho, se extralimita en las injurias yendo 
más allá de las necesidades de la causa, podrá haber divor
cio por injuria grave. Asl es como la corte de casación 
juzgó que habla injuria grave cuando el marido, durante la 
instancia de divorcio, había ultrajado de tal manera á la 
mujer, qne la continuación de la vida comun hiciese abri
g~r temores de gra ves desdichas (1). 

192. Los hechos que constituyen la injuria deben haber 
tenido lugar después de la celebración del matrimonio. Es
te principio resulta de la naturaleza misma de las causas del 
divorcio. Es, como Portalis lo ha dicho, la violación de los 
deberes que el matrimonio impone lo que justifica la diso
luoión del vinculo conyugal. ¿Puede decirse que el que no 
está casado falta á sus compromisos? Tal cosa no tiene sen
tido alguno. No obstante esta opinión, está consagrado por 
la jurisprudencia. Se ha juzgado que la separación podria 
pronunciarse por motivo de que en el momento del matri
monio la mujer estuviese inscrita en los registros de la po
licia como mujer pública, y que ella no hubiese revelado 
tal hecho á su futuro marido (2). También se ha fallado, 
quc cuando la mujer está en cinta, en los momentos del 
matrimonio, por otra persona que no es su marido, y cuan
do ella disimula su embarazo, hay lugar á separación da 
cuerpo por injuria grave (3). Sin duda alguna que la reti
cencia de la mujp.r en uno y en otro caso es una infamia; 
poro esta con,lucta infame es una injuria en el sentido del 

1 Sentencia ,lo denega(la apelación de 10 de JUlllo de lil24, Da
lloz; en la palabra Separacion de cuerpo, n(11ll.19J, l~ 

2 Scutelloia de l'ar[ij tle 25 (le Mayo (le,1837 (Dalloz, ibid, n(¡me
ro 61, 1!) 

3 Sentencia de Burdeos, de 22 <lo Marzo de 1820 (Dallaz, ¡bid, 
núm. 61, 2') 
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art.231. Según el texto, la injuria de uno de 105 esposos 
hacia el otro, es lo que motiva el divorcio. Esto supone la 
celebración del matrimonio. El espiritu de la leyes igual
mente claro; en el caso de que se trata, no hay violación 
de un derecho conyugal, y por consiguiente, no hay causa 
de divorcio. En vano se dice que la injuria acompafIa al 
matrimonio, y que continúa por el silencio del esposo cul
pable (1). Para calificar 1J[1 hecho hay que tener en consi
deración el mllmento en que se lleva á cabo. Si la mala 
conducta de la mujer es anterior al matrimonio, no hay en 
ella una injuria contra el marido. Ella es culpable de reti
cencia si ocultó esta falta anterior al celebrar el matrimonio. 
I.Cómo ha de ser que una falta cometida antes del matri
monio constitup una infracción á las obligaciones que el 
matrimonio produce entre ambos consortes? 

193. La últilD1 condición que la ley exige para qUtl la 
injuria sea una causa de divorcio es que sea grave (arUcu
lo 231). ¿Cuándo es grave la injuria? Todo lo que puede 
decirse es que la injuria debe implicar una violación de los 
derechos conyugales. La \'iolación debe tener tal carácter 
de gravedad, que la viña común se vuelva üi:J.posible para 
el cónyuge ultrajado. Tócale al juez decidir en cada caso si 
la injuria presenta estos caracteres. Es imposible formular 
sobre el particular regla ninguna, supuesto que todo depen
de de las circunstancias de la causa. ¿Asi, pués, podrá de
cirse que las injurias han de ser continuas; en el sentido de 
que una palabra ó un hecho solo seria insuficiente? Esto ha 
sido asi resuelto por la corte de Bruselas, que ha hecho á 
un lado una grosera injuria par la cual la mujer habla sido 
sentenciada á una multa por el tribunal correccional, por
que tal insulto era el único de que se quejaba el marido en 

1 Esta es la opinión di' Demolombe, t. IV, p. 493, núm. 302, S de 
Dalloz, núm. 61. 

P. de D._Tomo IlI-35 
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un espacio de nueve af¡o~ (1). Pero hay otras sentenciils 
que han admitido el divorcio ó la separación rle cuerpo por 
una iujuria única, cUaD1lo de ella debía resultar una irre
conoiliable animosidad entre los casados. Se ha fallado que 
una acusación de a,lulterio, cuan,lo no estil fundada en 
ptue.ba ninguna, es, por parte del marido, una injuria grao 
ve qua auturiza ¡'¡ la mujer para perlir el divoreio' (2). En 
efecto, el reproche de adulterio, como diee la COl'te de 
Metz, es el ultl'aje mas intoleraulc que un marido puede in· 
farir á su mujer (3). 

194. Ordinariamente se asienta como principio que, pa· 
ra apreciar la gravedtld de la injuria, el Juez t!eu'l conside
rar la condición social de los cónyuges; rI¡r,psn, que tal ó 
cual injuria que entre esposos de clase elevada seria un 
sangriento ultraje y liS dividiria para siempre, llO Sr)rla, 
para esposos de mtlllOr categoria, más (¡ne una pasajera ¡m
preslóll (4). Nosotros prntest,lmos eoatra semejante prill~i
pio. Hay, cnmo dicr~ Vanvel'tlaigrlcs, canalla CO'l gl1'lllte 
blanco; y hay también entl'e los obreros corazones hien 
puestos. Cuidémonos, pnes, de generalizal' nnJ. distinción 
que vendría á parar en una irritante iniquida,!. No es la po
sición sodallo que el,illez debe tomar .~ll considcraeiún, sino 
la educación, los háhitos, los ~entill1ielltos de las partes en
causadas (o). La distindón contm la cual nos declaramos 
viene del antiguo derecho; Pothier la formula en términos 

1 SentQncÍa (le 1:1 \10 Abril (lo 18J~ (P,LSt,-rida, 18JJ, ~.' l02). 
'z St\l1tl~noia ,le Uent1l's, üu 15 ,1IY:-)l*ti'Jlllhre tle 18to (I);l,'loz, (!n 

la palilbra separllcinn de cuer:ro, Ulllll .. 4J7). F,lllall\) ea elmit:HlLH ¡';l~n· 
tillo y por la IIlhUIl<t eorte t'n nlateria du ~l,.pal'HCióll ,lu t~l\t'rpo, seu· 
tentl1<f ,1~l17 dl~ 1\11\1'1..0 ,lo 1820 (D,~I1()z, IhW, 116111. :30, 1~) 

3 Sellhml.l\3 dll 7 11., MapJ de 18U7, t0i.llloz, ell b pahlll'a Sepa,.a~ 
ción de.c.uerpo nÚfH .. 35, 1~) 

4, DellliJluinhe, Otlrsode UMigo de Napoleóll, t. 1 V, p. 488, n(ullo_ 
ro 385. 

ó Sentenoia ,le BrllBel,,~, 31 ,lo Julio, 1853 (P"sicrisia .. 1851, 
2,141). 
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casi desdel'iosos para las .r¡entfs del pueblo bajo, y Merlín 
reproduce esta doctrina (1). Nuestro estudio social no es 
el del antiguo rúgimcn; la nristoeracia ha cedido el lugar 
á la democracia, la desigualdad desdei\osa á lasanla igual
dad; los scnlimieuloE y las ideas se hacen iguales, la ins
trucción popular, que tambión es una edUt'a~ión, diflln,!e 
el scntilllento de la digni,larl humana en todos lns rangos 
de la humanidad. El jllPz debe te n el' eu cuenta este cam
bio, rey"lueión la müs bouélica, y la mas legítima de todas 
las revoluciones. 

Hay 'Iue agrogar quo hay injurias que, en to,los las cla
ses de la sociedad J' cualquiera que sea la educación dú los 
esposos, constituyen una injuria grave. Un marido aban
dona a la mujer dmante su parlo, hasla el punto de que 
persona, caritativas tienen r¡ue hacer una coleeta para sub. 
venir ü las necesidades más urgentes de aquella; á tan cruel 
aLandono, el marido anadé imputaciones de adulterio y ex
prr,ion8s odiosas. Estas son, dice muy bien la corte de 
Dijon, graves injurias, sea cual fuere la condición de las 
parles, porque implica el olvido de los' deberes y de lós sen
timientos que forman la esencia misma del matrimonio (2). 

19~. Hay bm],ién h,;c!JOs injuriosos qu~ son una causa 
de el iv"r"io cuaw!o de "lJos resulta una violación de los de. 
beres impuestos por ,,1 matrimonio. 

Tal es que el mari,lo se niegne á recibir ;í su mujer p.n h 
casa conyllgal, y la denegación dp ésta :1 cohabitar con su 
ID ri·lo. La cohaLitarión es esp-ncial en el matrim"nio; 
cuando llega a sor imposible por reh'lsar á. ella algu:
no de los cónsuges, ya no hay vida común, sino un di
yorcio moca]; el juez al rronuminr la tlisolución no hace 

j PntlJicr, COldtaln de Jiu:¡rillumio. lIúm. ,r¡mJ Merlin. R('perttJrI:m 
en la palabra /)'rp(I/"fJcúJ!l di' r;)~t'rJlo, pro. 1 ", I1Ú/11. 3. 

~ Scntl\lIeia de:\O (le .Ju\i .. do ~~(j8 (Dalloz, 18GB, 2(247). Comp_ 
con fa 80ntmlCia \10 la Corto tIc Cfp;;uc16n de 11l1e Abril du 18G5 
rUalloz, lSuG, J, iDO). 



276 DE LAI PEIlSON.U 

otra cosa que consagrar un hecho consumado. La doctrina 
y la jurisprudencia admiten el principio, pero algunas ve
ces las circunstancias vienen á modificarlo. Se ha Callado 
por la corte de Lieja que, si en una disputa violenta, el 
marido intima á la mujer que oeje el domicilio conyugal 
con su hijo, hay en ello una grande injuria, y sufici~nte, 
para autorizar el divorcio (1l. Hay numerosas sentencias 
en tal sentido. La corte de Metz ha llegado hasta á decidir, 
confirmando un juicio de primera instancia muy sólida
mente motivado, que la denegación del marido para recibir 
á su mujer era una causa de separación de cuerpo, aun 
cuando los esposos hubiesen vivido separados durante 
treinta anos, y a un cuando esta separación voluntaria se 
debiese á la mujer. El tribunal habla fallado en sentido 
contrario, estableciendo corno principio que la ley no dice 
que la sola denegación de cohabitar sea una causa de sepa
ración; que como tal no admite sino la iujuria grave, y que 
de las circunstancias de la causa, nada injurioso habia en 
la denegación del marido, porque el único móv¡) de la mu
jer era su interés pecuniario y no el deseo de restablecer la 
vida común. La corte de apelación decidió en principio, 
que hay injuria grave del marido respecto .i su mujer, 
cuando á despecho de la ley rehusa recibirla en I~ casa 
conyugal (2). ¿No es esta resolución un error demasiado 
absurdo? Sin duda alguna que, en tésis general, hay injuria 
en la denegación del marido para recibir á su mujer. De 
todas maneras, lo cierto es que la ley no lo expresa. Es es
ta, pues, uua cuestióu de hecho; y de aqul que el juez pue
de tener en cuenta las circunstancias y declarar que la de-

1 Dalloz, Repertorio. en la pa.lahr:t s/:pa.ración de cuerpo, núms. 4:J..l 
y 45. Sontencias ,lo Bur,leos, <1e ~ de Abril ele 1848 (Dalloz, 1850, 
5,422); ,le Colmar do 1~ .10 ,ruJio ,lo 1S58 (Dallez, 18.58, 2, 212). 

2 Sontencia de 5 de Abril de 1865 (Dalloz, 1865,2, nO). 
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negación no es injuriosa. Así lo falló la corte de París (1). 
Lo que decimos de la denegación del marido recibe su 

aplicación respecto á la denegación de la mujer. Los juecp.s 
deben ver si implica una injuria. Por lo común, así será. 
No obstante correriáse riesgo si se erigiese este hecho en 
regla absoluta, porque podría haber colusión entre los con
sortes para llegar al divorcio por concurso de consenti
miento. Hay, pues, que ver si la denegación á cohabitar 
eo, real, y además si constituye una injuria. Cuando la mu
jer abandona el domicilio conyugal y el marido hace vanas 
instancias para restablecer la vida común, y la mujer re
husa en términos injuriosos, no hay duda que debe deere
tarse el divorcio (2). Pero el juez Imede decidir qUfl de 
hecho no hay injuria grave (3). No la habrá si el marido 
por su conducta, hubiese en cierto modo obligado á la mu
jer á abandonar el domicilio conyugal. En este caso, hay 
lugar á aplicar los principios que sobre los yerros recIpro
cas de los consorles expondremos más adelante. 

196. ¿Rehusarse el marido á proceder al matrimonio re· 
ligios') es una injuria grave que autorice á la finjer para 
pedir el divorcio? 1\1. Demolombe enseña la afirmativa, y 
su opinión se ha visto consagrada por una sentencia do la 
corte de Angers (4). Esto es inadmisible. La injuria grave, 
como toda causa de divorcio, supone la violación de un dc
ber impuesto á los esposos por la ley. ¿Yen dúnde está la 
ley que dicte á los esposos el deber de celebrar el matrimo· 
nio religioso? La conciencia es la que considera esta cen,· 
manía como un deber; pero ¿desde cuando los escrupulos 

1 'S:.'llteutii~~, de 10 do Enero de 18:i2 (Dallo7., 1852, 5. J~B, [)?) 
2 Sentencias <le Bl'llRela..c:, lle 1" üe ~layo de 185.1; y dB liit:>j¡I, tlü 

16 de l~ebroro de 185;j (Pasicrisia, 185t>, ~,77 Y D8). 
3 Sentencia de Ronoll, de 1828 (Dalloz, Repertorio, en la pahihra 

separacióll de werpo, núm. -18). 
4 Sentencia de 2~) de BnCrlJ (le 1859 (Dallor;, ISGO, 2, !YG). DoOlu

Jorobe, i. IV, 1'. ,191, núm. 300. 
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religiosos han engAndrado una obligación civil? Después 
de todo, si la mujer tiene sus escrúpulos, el ma~ido tiene 
también l'os suyos. ¿Qué es lo que la mujer exige á un ma 
rido Iibrc ppnsador? Que haga un acto de hipocresia. ¿No 
tiene el marido el deber de rehusarse á hac~r u:] pa pel odio
so? Sin duda alguna 'que es culpable si prometió á su mu
jer proceder al matrimonio religioso, pero mas culpable es 
todnla si fingió tener creencias que no son las suyas. ¡,Pe
ro esta·fhlta és una injuria grave en ei sentido del art. 231? 
Este ,es un hecho anterior al matl'imonio, es una especie de 
dolo q~c ha inducido á la mujer á consentir en el matri· 
monio. Si 'la ley admitiese el dolo como vicio de consenti
miento, hahria lugar, en el caso de que se trata, á intentar 
la acción de nulidad. Pero el dolo no vicia el consenti 
miento en esta materia. El matrimonio es, pues, válido; y 
cuma no se ha violado obligación civil ninguna resultante 
del matrimonio, hay que resolver que no hay 'causa de di
vorcio. 

Núm. 4.-Sentenáa ti pena infamante. 

f97. Por los términos del arto 232, «la sentencia de uno 
de los esposos á pena infamante será para el otro una cau
sa de divorcio. D Boulay motivaba de este modu esta dis
posición (1): «Aquí se cstipula en favor del cllnsorte hon
rado y delicado y contra el consorte culpable é infamado. 
Querer que vivan juntos, es querer reunir un eadaver con 
un hombre vivo. Sin duda alguna 'lue esta causa de divor
cio debe ser admitida por todos los pueblos, pero sobre 
todo por una nación en donde la honra, es como un senti
miento especial.» 

¿Existe todavla en la legislación belga esta causa de di-

1 Sesión del 00n8('jo de ERhl(lo dol 2.1 n~ncliltljario auo X, 1Jo_ 
oré, t. n, 1'. 487, n(uu. 2. 
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vorcio? No lo creemos. Para que pueda aplicarse el arto 
232, se necesita una sentencia á pena in/a,m,anlfJ. Ahora 
biBo, nuestro nuevo código penal ya no reprnduce la eülifi
cación de pellain/amantc; el art. 7 enumera las penas y 
no las califica. De a~ul resulta que no hay inl'amia legal, y 
do esto procede la raellltarl de pedir el divorci", En efecto, el 
código ci vil [ué discutido y promulgado bajo el imperio del 
códil(o de bl'Umario ano IV, El art. GOl decía: «Tod1 po" 
na afli"tiva es al llnsmo tiempo infamante.» Y el arto 603 
enumeraba las penas aflictiva,g, que eran: la muorte, la de
portación, las cadenas, la reclusión 00 nna casa correccio
nal. El código penal de 1810 mantiene el princi?io de que 
toda pona aflidiva es inla:nanto, y establece además algu
nas penas infam"ntes que no eean aflictivas; el garrote, el 
destierro y la degr<tdación cívica. Estas últirrlus penas han 
desaparecido completamente de nuestro nMVO código pe
na\. En cuanto (¡ éstas, no puede haber c\¡lIla alguna: ya 
no ha y condena de degradación cívica, n; 10 destierro, ni 
de garrote; as! es que no puede haber causa de divorcio 
resultante de pe[l~s rjtle ya no existen. Quedan lag penas 
allictivas que según el código del ano IV y el Có'ligo de 
1813 eran tambión infamantes: el código poual belga man
tiene la mueete, los trabajos forzarlos, la detención y la ro
clusión (art. 7), pero ya no las califica ni de ir.famantes. 
Desde e,ste momento, la base sobre f¡IJA de,cansa el arto 
222 ,lel códibo Napolnón se derrumba, El texto es cierta
mente inaplicable, supuesto que nuc,tros trihunales no 
pronuncian ya sentencia á pena infamante El espll'itu de 
la ley se opone igualmente :í la aplicación del art. 232; ya 
no se puede uecir que el que ha sido condellado á trahajos 
forzados, á la muertt, es un cadaVC1' vivo, porque esté 
manchado de inl'amia, porque no tellga ya honra, que es 
tan cara á la raza francesa. El no es infame; aSI, pues, Su 
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cónyuge no puede querellarse de que está obligado á vivir 
con un infame. 

Hay, no obstante, algunas razones para dudar. Se pue
de decir que la opinión pública da la nota de infamia á las 
penas en materia criminal; poco importa, pues, que el le
gislador califique ó no de infamante la pena. Para esta ob
jeción es fácil la respuesta. Hablando de ¡as penas infa· 
mantes, el art. 232 no ha querido dar á entender la infa
mia que resulta de la opinión, de las constumbres, de las 
preocupaciones; se ha referido al código de brumario, á la 
calificación legal; ahora bien, éste ya no existe; en cuanto 
á la infamia de la opinión pública, sin que las leyes la con
sagren, los tribunales no pueden tenerla en cuenta. 

Puede, además, decirse que el código penal belga, al 
mantener las penas que el código de 1810 calificaba de 
aflictivas y de infamantes, el articulo 232 puede recibir 
su aplicación rcspee.to á los crimenes castigados con una 
de estas penas. Después de todo, el crimen, más bien 
que la pena e~ lo infamante. Este objetivo se dirige al le
gislador. A él concierne ver si quiere mantener la causa 
del divorcio refiriéndola al crimen en lugar de referirla á la 
pena. Pero el intérprete no puede hacer la ley ni modifi
carla, porque modilicarla equivale á hacerla. Ahora bien, 
la modificación sería evidente, puesto que ,í las palabras 
condena á una pena infamante, se sustituirian estas: 
condena por crimen. El art. 232 no habla del hecho pu
nible, habla de la pena; y como la pena ya no existe, la 
disposieión se vuelve inaplicable, salvo que el legislador 
modifique la ley. 

Por último, se dirá que de nuestra interpretación re8ulta 
que hay un Tacío en el código civil. Cierto es qUfl hayabro
gación de una de las causas determinadas del divorcio. 
¿Es esto un vaclo? Si así es, al legislador corresponde lIe-
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narlo. POCO (le sentirse nos parece la abrogación. Bajo el 
imperio do la legislación francesa, el sentenciado se repu
taba infame después ne haber sufrido su condena; ¿cómo 
haLía p,,,lid3 encontrar un lugar en la sociedad, cuando 
su mismo cónyugo le repelía del (]omicilio conyugal? El 
matrimonio tiene por objeto el perfeccionamiento de los 
esposos; si uno de ellos cae, el otro debe tenderle la mano 
para levanatarlo, lejos de huirlo como ti un impuro. Si la 
preocupación contraria existe en nuestras constumbres, es 
una preocupación funesta porque es un obstáculo casi in
vencible para la ollmienda do los sentenciados puestos en 
libertad. ¿C'"Tosl'0ndc al legislalador alimental' las preocu· 
paciones, (1 os su debE!' combalirlas'l 

Núm.-H. Del caso del arlículo 310. 

'198. CllJndo la separación de cuerpo decretada por cual
quiera otra causa que no sea el allulterio de la mujer ha 
durado tres aflos, el esposo que origin~riamente era el de
mandado, puede podir el diyorcio, y el tribunal debe ad
mitit· la p"lición si el actor originario, presente ó debida
mente cita,]o, 00 consionlc inmediatamente on haceL' cesar 
la separación (art. 3W). Treilhard expone, como siguo, 108 

motivos de esta disposición. El esposo que ha pedido y 
ohtenido la separación dc cuerpo, ha escogido la via de la 
separación como la m:is conforme con sus ciencias. ¿Debe 
tener deredlO para mantenerla para siempre? E5ío no seria 
justo en el caso on que el espnso conll'a el cual se ha pro
nunciado la separación de cnerpo no tenga las creencias 
religiosas de su cónyuge. En efecto, esto equivaldría a 
obligarlo ú un celibato f(Jrz~do durante la vida uel otro es
poso. Semejante prohibición seria contraria ti la libertad, 
que todo ciudadano debe á la constitución, para contraer 
matrimonio. El que ha obtenido la separación de cuerpo 

1'. tlc D._Tomo 11I_3G 
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no puede quejarse si lo obligan á divorciarse, porque no es 
constretlido á ello, supuesto que de ~l depende restablecer 
la vida común, y que sólo á denegación su ya se decretó el 
divorcio (f). Estas razones no son más que sofismas, á las 
cuales se ha contestado de antemano en el seno del con· 
sejo de Bstado. I.Por qué el legislador ha admitido la se· 
paración de cuerpo. Unicamente por los escrúpulos de con
ciencia del esposo ofendido. Su religión le veda el divorcio 
y le permite la separación de cuerpo. Usa del derecho que 
la religión y la ley le conceden. Después de tres años, el 
esposo culpable viene á intimarle que restablezcan la vida 
común, y si el cónyuge inocente se rehusa iI ello, el di
vorcio se pronunciará á pesar de sus escrúpulos religiosos. 
¿No equivale ésto á poner al inocer-lte á discreción del cul
pable? Hay aún más. ¿No se contradice el legislador mis
mo al autorizar la separación de cuerpo por respeto á la 
libertad de conciencia, y al reemplazar en seguida la sepa· 
ración por el divorcio, con menosprecio de esta libertad? 

Sfl dice que depende del esposo que ha obtenido la se_ 
paración el evitar el divorcio, restableciendo la vida común. 
A decir verdad, ésta es ulla nuova iniquidad. Casi siempre 
es la mujer la que pide la sepaloación de cuerpo por escrú
pulo de conciencia. Supnnemos que la haya obtenido por 
adulterio del marido. El marido continúa guardando en su 
casa á su concubina, y después intima á la mujer legiti
ma que venga á abrigarse en aquel domicilio manchado 
por la presencia de una criatura perdida. ¡Y se dirá que 
la mujer hace mal en consentir en el restablecimiento de 
la vida comúnl ¿No fué para escapar de tal infierno por lo 
que pidió la separación? ¡Héla aquí, pué" colocada en es
ta terrible alternativa, ó reanudar una vida común ya impo-

1 Exposicióu de motivos, mimo 15 (Locré, t. n, 1'. 567). 
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sible por la infamia del maridC', ó sufrir el divorcio á pesar 
del grito de la conciencia! 

199. La ley no admite esta causa de divorcio, cuando 
In ~cparación de cuerpo se ha pronunciado por adulterio de 
la mujer (art. 310). Nada más moral como esto; preciso 
es que la mujer no halle en el divorcio un medio para li
gitimar su pasión culpable. Pero el marido puede también. 
ser adulteL'O, y es posible que al ultraje haya agregado la 
infidelidad. No obstante, después de tres liños, se presen
tará á pedir el divorcio contra su mujer. ¿Cuál es la razón 
de esta diferencia entre los dos esposos? En vano ltt bus
camos. Si la facultad que á la mujer se rehusa es moral, 
es inmoral, por el contrario, la que al marido se concede, 
porque esto es favorecer el libertinaje del hombre, es de· 
cir, que ·es bueno que la mujer observe decoro en sus cons
tumbres, pero que el marido, hablando en rigor, pueda 
eneenegarse en la prostitución. Ciertamente que esto es 
una desigualdad que nada puede justi[jcar. 

200. La ley no da este derecho sino al esposo origina. 
riamente demandado; no le concede al que era actor, y no 
habla razón para concedércelo. El podia escoger, y escogió 
la separación de cuerpo, no puede arrepentirse de su elec
ción y pedir el divorcio. En efecto, si excogió la separación 
de cuerpo, fué porque asl se lo dictaron sus crencias re
ligiosas, y no se puede suponer que pasarlos tres aÍlos éstas 
hayan cambiado. No obstante, podrla suceder. En tal caso, 
ya no hlly ciertamente razón para rehusar al esposo inocen
te U'J derecho que se concede al culpable. Sin embargo, 
no seria recibida su acción de divorcio; la leyes formal, y 
no se puede extenderla, ni aun por vía de analogía, por
que las causas de divorcio son de las más estricta inter· 
pretación. 

Da aqul resulta que si cada uno de los esposos ha pedido 
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Ja separación de cuerpo, ninguno de ellos podrá pedir 01 di· 
vorcio pasados tres aílos. En efeetn, carla uno de ellos rué 
originariamente actor, cada UIIO habria podido pedir el di· 
vorcio, y si no Jo hizo debe suponerse qUf\ el motivo fué 
sus creencias religiosas. Desde entonces, eonf'Jrme ni t.exto 
y conforme ti la ley, todo quedó consumado, Lo mismo 
seria si la separación de CUeI'po Imhiese sido prltlida prime. 
ro por uno de los dos CSPOS1S, y si el otro hubiese conven· 
cionalmente asentido en la separaci,-.n. Una demanda re
convencional es también una demanda. El texto ,lel artícu
lo 310 es, pues, aplicable; y el e,¡piritn de la ley no deja 
duda alguna. El actol' reconveneional podla pedir el divor
cio; ha procedido, pues, á su ele,~ción, y, comr) ,lebe supo· 
nerse, contentando sus escrúpulos religiosos. }<;sto resuelve 
la cuestión (1). 

Otra dificultad se ha present.ado ante el tribunal de Bru
selas. El demandado originario pidió y obtuvo el divorcio, 
pero rehusó darle completo v".rifi';at.ivo. Fundado en esto, 
el actor originario quiso prevalerse del juicio que hahla ad· 
mitido el divorcio, y hacerlo pronulleiar por el olidal del 
estado civil. El tribunal resolvió quo 110 h3bia lugar á acop
tal' su demanda (2). En efecto, según el texto Crlmo segtln 
el esplritu de la ley, el actor originario es el único ({ue pue· 
de obtener el divorcio, y el reo no puede. Es cierto que en 
el caso de qn6 se trata, el divorcio había sido entablado por 
el actor originario y admitido por el juez. Pero era libro 
para renunciar al beneficio del juicio, como lo em para re
nunciar su acción antes del juicio, y si él l'ennnciaba, la 
acción y el juiciu recaían por si mismos. Y ,.lesue este mo· 
mento era imposible que el actor originario se hubiese pre· 
valido de ellos. 

1 SCflt,oncia (h~ I;rllsclas, Ilo 23 llo l~lI('ro dt~ is;m (ra~¡I;rj.'iirl, IR5!), 
3,256). 

2 Juioio de ~!le Abril «o 1851 (BJlgicaj,,1icú'¡, t. IX¡ [l. 9~ii). 
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S !l.-De las prnebas de las causas delp-rminadas. 

201. El libro tercero del código Napoleón contiene [¡I! 

capitulo sobre la prueba de las obligaciones, con cl título 
de los Contratos ú obligaciones convencionales. Los prin 
cipios allí establecidos no se aplican exdusivamente á It s 
contratos, sino que en su aplicación á las materias de esta
do personal, recihen algunas modificaciones. De ahí se han 
originado dHicultades y conlroversias. Vamos á comenzar 
por la prueba literal. Que ésta se admita para probar las 
causas de divorcio, está fllcra de duda. PerQ hay un géne· 
ro de eSél'itos que ha dado margen á numerosas disputas, 
y este género son las cartas. En principio, no palpamos 
fEferencia alguna en lo concerniente á este género de prue· 
bas, entre las obligaciones y el estado de las personas; hay, 
pues, que decir que las. cartas pueden servir de prueba, con 
una restricción no obstante por lo que respecla á las cartas 
confidenciales. Resulta de la propia naturaleza de estas caro 
tas, quo no pueden sor producidas en juicio. Una conlideu· 
cía es un secreto, y un secreto no puede ponerse á la luz de 
los debates j IIU iciale.. Revelar un secreto es hacer traición 
á la confianza f/1I8 en uno se ha depositado: (.puede invo· 
carse un delito moral ante los tribunales á título de prueba 
legal? Con mayor razón, las cartas con(ic:enciales no pueden 
ser invocadas por el que se las procuró dolosa ó violenta· 
mente. Habría en este caso un doble delito moral, y por 
consiguinte, una razón de más para que los tribunaltls des· 
echen cartas que no hay derecho para sacar á luz. L1 ju
risprudencia as! como la doctrina está'! en este sentid" (i). 
Sólo M. Demolombe es ue contrario parecer; perl' los mo
tivos que aduce son singularmente débiles. Ninguna lo)', 
dice, prohibe producir una carta confidencial ante los tri-

1 Dalloz, en Üt palabra carta mrsiva, núms. !:!!-26. 
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bunales (f). Podrlan oponerse las leyes y las constituciones 
que proclaman la inviolalJilidad del secreto de las cartas; 
pero siendo controvertidos el sentido '! el alcance de este 
principio, los hacemos á un lado. Hay un principio que 
nadie pondrá en duda. Una carta, dice la corte de casación, 
es propiedad de aquel á qni.)n se ha dirigido, pero una pro· 
piedad cuyo uso á nadie pueda confiar, y de la que nadie, 
con mayor razón, puede usar á pesar de aquel; hay, en 
cualquiera que sea la hipótesis, un aIJuso de confianza y 
una violación de depósito (2). Esto es decisivo; los princi
pios de d!'fecho están de acuerdo con el grito da la con
ciencia, y debemos cuidarnos de romper esta armonla; esto 
seria rehajar nuestra ciencia y quitarle todo crédito. 

202. Queda p"r saher qné cartas son las confidenciales. 
I,as cartas dirigidas á un tercero son confidenciales en el 
sentido de que no pued~n prevalerse de ellas personas ex· 
traflas. La corte de casación ha juzgado invariable este prin -
cipio (3). Esto, en efecto, es de jurisprudencia. ]<;n una 
sentencia de la corte de Limoges leemos que entre particu
lares una carta es, por su propia naturaleza, confidencial; 
que es la propiedad del que la recibe; que de aquí se sigue 
que el que mcibe una carta no puede transmitirla á tercera 
persona, para que en manos tle ésta se convierta en un U

tulo contra el que la escribió; que una carta entregada así 
á tercera persona no puede nunca servir sea para intentar 
una acción, sea para contestarla. Si los tribunales acogiesen 
estas cartas como medio de prueba, la justicia rompería los 
vínculos sagrados que deben unir á los hombres entre sI. 
La corte de casación ha resuelto que una carta dirigida á 

1 Demolomlm, CUI'SfJ de có,!i!1') j!,~tp{¡le¡)n, t. lV, p. 500, nlun. 3fH. 
2 Sentenllia (le 12110 JUlIio de 182:~ (D¡1110z, en la palnhl'u,lwter_ 

lIidfld, núm. 621. 
3 Sentencia .10 4 <le Abril .te 1821 (Dalloz, en 1" pal"bra carta 

mil1iva, núm. 24, 2") 
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tercera persona no puede ser producida en juicio, cuando 
ha sido sustraida por persona distinta de aquella que de ella 
se prevale; queda probada unu. verdad, que el secreto ha 
sido violado, y desde entonces el principio debe I'ecibil' su 
aplieación; la manera cómo la carta ha llegado á manos del 
que quiere ut.ilizarla es indirerente bajo el punto de vista de 
la prueba (i). 

203. ¿Deben aplicarse estos principios á la prueba de 
las causas u eterminad~s del div,¡rcio? La afirmativa no nos 
parece dudosa. Se ha sostenido ante la corte de casación 
que el legislauor traza reglas especial~s snbre las pruebas 
en las materias de estado personal, templando el rigor de 
los principios que sigue en las matel"Ías ordinarias. Cierto 
es que hay excepciones, pRro á veces aumentan ellas 01 r:
gol' de la ley, como más adelanée lo llemostraremos, mié n -
tras que, en otros casos, la mod.eran. De todos modos, no 
se puede admitir excepción á menos que la ley la establez
ca ó que resulte de la misma naturaleza de las pruebas. 
Ley, no la hay; en cuanto á la naturaleza de la prueba por 
carta~, no vemos que pueda justificar una diferen~ia. Se 
lee en una sentencia, que en materia de separación de cuer
po y de divorcio, el juez está autorizado para buscar prue
bas en la intimidad de la famiUa y del eirculo que lo rodea; 
en efecto, se admite que los p:trientes presenten declara
ciones como testigos, asi como los "riadas. Pero de esto no 
debe deducirse, como la corte de Besansón lo ha hecho, 
que se puedan producir cartas confidenciales, con tal de que 
el que de ellas quiera ser vise, Slj las haya procurado lícita
mente (2). Esta circunstancia <38 indirerente y no puede 
servir para decidir la cuestión. Tal es el parecer de Mer-

1 8l\lltcucia de 21 <le Julio de 1862 (Dallo", 1862, 1,522). 
:J Sentencia de 30 de Diciembro <le 11162, Dalloz, 1863, 2, 63. 
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lin (1), Y la jurisprudencia, en general, está en el mismo 
sentido. Se ha juzgado que una carta escrita por el Jemo 
al suegro era enteramente confidencial por su propia natu
raleza, supuesto que la carta nú es más que una expansión 
natural entre dos personas ligadas por los viuculos de la 
sangre ó de la alianza; que la mujer no puede prevalerse 
de las imputaciones que dicha carta contuviese en contra 
de ella, imputaciones que no habían tomado el carúcter 
de injuriosas sino eu virtud de la violación del secreto de 
aquella carta por parte del suegro y por la publicidad que 
la misma mujer le habia dado. Y hasta se ha resuelto por 
la corte Ile París, que una carta escrita por la mujer al pro
curador dd rey no podla ser invocada por el marido_ 

Hay sentencias en sentido contrario, y que se fundan en 
que no hay ley 'IÍnguna que expresamente prohiha produ
cir en justicia cartas de tercera persona. De antemano he
mos contestado á esta razór.. La corte de Besansón dice 
que la mujer adúltera, para cubrir Sil mala conducta, no 
podría invocar el principio de moral en el cual descansa el 
secreto de las cartas (2). Es digno de alabarse el sentimien
to que dictó tal sentencia, pero el argumento es malo. 
Trátase, precisamente, de probar 'lue la m~jer es adúltera; 
si el adulterio estuviese establecido, ~a no podría tratarse 
de pruebas. Es cierto que el código penal permite probar 
el adulterio del cómplice por la correspondeucia; pero muy 
diferente es la cuestióu de :laber si se puede probar una 
causa de divorcio ante los tribunales civiles presentando 
cartas de tercera persona (3). 

1 Ahwlín Repertorio, eH In. palahra Curta, núm. VI, 2, t. XVILf, 
página 110. 

2 St\lltellciade A.ix, de 17110 J)jl!it:lJlllrettl~ IS:H. nalloz. en la pa
labra Separado" de cHerp'}, 1I\'UI1. -~:~J :!o; (lo LillJrJ~l'$ de 17 (In Junio 
,ln H!.:!4. Dalloz, (1II la palitbra Cl1rt,t lItis/.v,r, núw. :t8; do Pa.rís, del 16 
de Dieiolllhre üe 18:!O. Dalloz, ibúJ, Uíllll. 2~. 

3 SentenCIa (lo IlesallsólI, (le 20 dH Febrero <lo 1860, Dalloz, 1860, 
2,54; Y (le París, tle 22 do Pobrero Ile 1860, ibid, 1860,6,352. 
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20q. En cuanto á las cartas que un cónyuge escribe al 
otro, podrla creerse que son esencialmente confidenciales; 
pero no es asI en materia de divorcio. Si ~sas cartas con· 
tienen injurias, ultrajes, son por sI mismas una causa de 
divorcio; por'lue la injuria puede ser verbal ó por escrito. 
Cierto es que no será pública, pero la ley no exige la pu
blicidad. Tampoco es público el adulterio de la mujer, lo 
que no impide que sea una causa de divorcio. La cuestión 
ha sido desde luego debatida ~1). La jurisprudencia es hoy 
constante (2) y se apoya en los verdaderos princípio5, tales 
como los establece el mismo Medln. Toda carta es propie
dad del remitente, desde el momento en que la recibe. Y 
bien, ¿puede disputarse al propietario de un tltulo cual
quiera el derecho de utilizarlo para justificar una demanda 
que informe judicialmente? Esto se ve diariamente en los 
litigios de interés personal. N o ha y ninguna razón para 
que no se aplique la regla general al divorcio (3). Y hasta 
hay que agregar algo más: la palabra más directa y evi
dente de la injuria hecha por eS0rito, es la carta que la 
contiene. Los tribunales de Bélgica, en varias ocasiones, 
han fallado que las cartas injuriosas son suficientes para 
comprobar la cansa de divorcio, y que es inútil proceder á 
toda averiguación. U na mujer deja al marido; en la corres
pondencia entablada entre ambos, ella confiesa la invenci
ble y creciente aversión que hacia él experimenta; declara 
que le es preferible la muerte á la vida común con su ma
rido. En presencia de ultrajes tan repetidos, la averigua
ción judicial serIa supérflua; la corte de Bruselas arlmite 
inmedietamente el divorcio (q). 

1 Véase el alegato do Dallo1. en el asuuto tic Montal, Reperlorio 
en la palabra. Carta misiva, núm. 22. ' 

2 D~lIoz, Repertorio, en la pala.bra separacion de cIlerpo, núm. 3B. 
3 Merlín, Repertorio, on la palabra Garta misiva, núm. VI 2 t . 

. XVIII, p. 134. ' , 
01 Sentencia de 25 de Junio de 1827, Pasi"ricia, 1867, 2, 351. Como 

1'. (le D._Tomo I1I-37 
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200. La prueba testimonial se admite indefinidamente. 
Sábelie qué el código Napoleón rechaza en principio la 
prueba) por medió de testig~s, ~alvo el caso en que elmon
to pecuniario de las (¡Herencias no exceda de cinéuenta fran· 
eOB (art. 13H). Pero este principio no se aplica á los he
chos puro~ y sencillos, que por si mismos no engendran 
derocho ni obligación: tales son los hechos que constituyen 
las causas determinadas del divorcio. Heehos de estos hay, 
qUQ son delitos; éntónces se aplica la excepción del arto 
f3l.l8, en virtud de la cual pueden probarse por testigos los 
delitos y cuasi-delitos, sin tenar en cuenta el monto p9CU' 
ruario del litigio. 

Slguese de aqul que las presunciones se admiten también 
pllra probar las causas'determinadas de divorcio. En efecto, 
por los términos del arto 1.303, él magistrado puede admi
tir las presunciones en los casos en que la ley permite la 
prueba testimonial. Es preciso que las presunciones sean 
graves, precisas y concordantes; cuestión de hecho que se 
deja á la apreciación del juez. Se ha fallado que el adulte
rio puede probarse por via de prosunciones (1), con tal que 
teng~n el cáracter requerido por la ley (2). 

206. ¿Las causas de divorcio pueden probarse por con· 
fesión del reo? Hay dos disposiciones del código civil que 
parecen decidir la cuestión en términos formales; el arUeu
lo 1306 dice que la confesión judicial es de plena prueba 
contra el que lá hace; y fll arto 2l.13 quiere que cuando 103 

esposos comparezcan por vez primera ante el tribunal, se 

párese con la 80ntencia ~le llrnsl,htR de 9 ae !\Ltrzo üe ,186.3, Ptuicr{ 
da, 1863, 2, 274, Y (le Lipja, (le!) de Diciembre ,lo 1840, PIlúcl'isüt' 
1848. 2. 336. 

1 Sentencias .10 Ilul'(loos <1e 27 .le Febrero 11e ¡S07 (Dalloz, Reper
torio¡ ell la palH.bra separacion de cuerpo, núm. 440, 3°) Y de Ridn, do 
9de )'Ilrviembro !le 1810 (ibid. núm. 258). 

2 Sontenoia (le J3ruselas, ele 5 ele Noviembre ele 1831 (PaMcri8ia, 
1831, J!81J). 
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levante una acta de las confesiones que uno y otro pudieran 
hacer. No obstante, es de jurisprudencia que, por regla 
general, la confesión no puede invocarse como prueba de 
los hechos que originan el rlivorcio. Hay desde luego que 
hacer á un lado el art. 13156. Precisamente porque la conre· 
sión es ne plena pruoua contra el que la hace, no se puede 
prevalerse de ella sino cuando se trata de intereses pecu
niarios, de los cuales pueden las partes disponer libremen
te; en materias de orden público, 01 solo consentimiento de 
las partes nada puede; nada, sobre todo, en materia de di
vorcio, supuesto que el simple consentimiento de los espo· 
sos no es bastante para legitimar la disolución del matri
monio. Asl es que el art. 13156 es inaplicable; porque ad
mitir la eonfesión del demandado como plena prueba de 
íos hechos, seria hacer depender el divorcio de la voluntad 
ó de la colusión de los ce!lsortes (1). 

Queda el art. 243. Este no dice cuál sea la fuerza pro
batoria de las confesiones que el acta debe contener. De 
todos modos, es evidente que la ley quiere tomarlas en con
sideración, porque si no no exigirla que se consignasen en 
una acta. De esto es preciso concluir con Merlín, que el 
juez puede tener en cuenta las confesiones del demandado, 
si las circunstancias d" la causa le dan la convicción de que 
aquel es de buena fe y que ha hecho confesiones para evi
tar diligencias escandalosa~. 

La jurisprudencia vacila en esta cuestión. Hay senten
cias que parecen desechar la confesión de una manera ab
soluta, fundándose en que el código Napoleón rechaza las 
separaciones voluntarias (2); pero el código rechaza lam. 

1 .Merlín, Cuestiones de derf'cJw, en la l)alabl'a adulterio, Vro. x, t. l°, 
p. :Uü. ProlHlhou, Tralado sobre el ,,'ado de los persolla8, t. 1~, p. 50~. 
Esta os )a opiu ión general. 

2 Véansa las sentenoias citauas en Dalloz, en la palabra separa_ 
ción de cuerpo, núm. 260. 
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bién los divorcios voluntarios, y no obstants; el arto 243 
quiere que se levante una acta de las confesiones. La corte 
de casación ha seguido siempre la opinión de Merlln, que 
concilia lo~ diversos principios sobre la materia. Se ha fa
llado, en materia de divorcio, que las confesiones del de
mandado deblan tomarse en consideración para esbblectlr 
los hechos alegados por la parte que demanda; que cuando 
dichas Cc nfesiones contribuían á comprobar las causas de 
divorcio alegadas por el demandante, el juez no podía pedir 
'lile fuesen plenamente comprobadas por medios indepen
dientes de tales confesiones. Se ha juzgado, en materia de 
separación de cuerpo, que si la confesión no es bastante 
por sí sola como prueba, se puede, no obstante, tomarla 
en consideración por el juez; la sentencia de la corte com
prueba que en todas las circunstancias del proceso, el ma· 
gistrado habla hallado la más completa certidumbre de que 
no existla ninguna colusión entre los consortes (1). 

207. ¿Puede una de las partes deferir á la otra el jura 
mento decisorio? Nó, á pesar do los términos generales del 
art, 1356, que establece que «el juramento decisorio puede 
delerirse cualquiera que sea la disputa de que se trate.» Es
ta disposición debe restringirse á los pleitos de interés pe
cuniario, pero no á los que traten cuestiones de estado. En 
efecto, el juramento implica una transacción, y nI) se pue
de transigir en materia de divorcio, porque ello equivaldrla 
á hacer depender de las convenciones, entre las partes de 
un litigio, el éxito de ésta qae es esencialmente de orden 
público, equivaldría á permiti, un divorcIO por concurso de 
consentimiento. La doctrina y la jurisprudencia están con· 
concordes en rechazar el juramento decisorio (2). ¿Debe apli-

1 Sent.lncin. ,lo 6 ,le .Junio ,lo 1856 (Dallo", 1853,1,214) Y ,lo 29 
de Allril de 1862 íDalloz, 1862, l.. 515). 

2 :Merlín, Repertorio, en la palahra juramento, Jlfo. lJ, art·, If, ntL 
IIlcuro 6. Dalloz, Repertorio, ell la palahra srparl1CiÓl& de cuerpo, nú_ 
mero 262. 
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carse el mismo principio al juramento supletorio? Este ju
ramento no es una transacción, sino un suplemento de 
prueba que el juez pide á la conciencia de una de las par
tes, cuando la demanda ó la excepción no esta plenamente 

desprovista de pruebas (arts. 1366, 1367). Merlín dice qu~ 
cuando el actor no establece plenamente la causa del divor· 
cio, no debe tomarse en consideración su demanda. Esto 
equivalG :i dccídir la cuestión con la cuestión misma. Trá· 
tase precisamente de saber si el juez puede buscar un su
plemento de prueba en el juramento. Sin embargo, nos ad
herimos á la opinión de Merlin. De todas maneras, sigue 
siendo una verdad que la decisión de la causa dependerla 
de la voluntad ó de la conciencia de una de las partes, lo 
que, en materia de divorcio, es inadmisible. 

S Ill.-Da los fines da no recibir contra la acción 
en divorcio por causa determinada. 

208. No hay que confundir los fines de no recibir con 
los fines de no proceder. Estos últimos sólo se refieren al 
procedimiento cuando es irregular. Si se admite la excep
ción, el procedimiento queda anulado, pero puede volverse 
á comenzar. Mientras que los fines de no recibir son con
cernientes al fondo de la causa, desvlan la demanda sin 
permitir siquiera su examen. Hay fines de no reribir que 
derivan de la ausencia de una de las condicione~ que para 
el divorcio se requieren. Tal seria el caso en que se pidiese 
el divorcio por causa diversa á las que la ley admite. Hay 
fines de no recibir que resultan do los principios generales 
del derecho, como la prescripción. En fin, los hay que son 
especiales al divorcio por causa determinada) como la re
conciliación y, en cierto sentido) la compensación. 
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Núm.. l.-De la 1'ltconciliación. 

209. El arto 272 dice: .La acción de divorcio se extin
gue por la reconciliación do los cónyuges, sea que ésta ten· 
ga lugar después de los hechos que hayan podido autorizar 
la acción, s~a despnés de la demanda de divorcio.» Nadll. 
tan natural como esto. Lo~ hechos que originan el divorcio 
constituyen una injuria, y ésta puede borrarse con el per
dón. Si el cónyuge ofendido perdl)Qa al culpable, deja de 
haber causa de divorcio. AsI, pues, la reconciliación supo
ne esencialmente la voluntad de perdonar, lo que implica 
que el cónyuge que perdolla conoce los hechos de donde la 
ofeus'!. dimana. Imposible es, dice la corte de Limoges, 
que el que ignora los hechos de los que habrla tenido qU\ 
quejarse, haya tenido la in tendón de perdonarlos (1). 

Además, la ley no prescribe ninguna condición para que 
haya reconciliación, asl es que el juez no puede decidir que 
la reconciliación debe tener cierta duración, porque esto se· 
rla agregar algo á la ley, y por consiguiente hacerla. Desde 
el momento en que ha existido la reconciliación, la injuria 
queda borrada y la acción cae (2), Pero corresponda á los 
tribunales apreciar si la reconciliación es real ó aparente. 
El marido sostiene á una concubina en la casa común; se 
verifica una reconciliación entre los cónyuges, con la con· 
dición de que la concubina deje la casa conyugal; ésta la 
deja en apariencia, pero vuelve casi inmediatamente. Esto 
no es una reconciliación, sino su simulacro, ha dicho la 
corte de Bruselas (3). Puede decirstl más: la reconciliación 
era condicional, y no se cumplió la condición. 

1 S(~nt(,l1cia ele 21 de Ma}o do 1853 (Dalloz. Reperton"o, en la p~ 
labra "separación tia cllHrpo," núu~. 19, 1°). Comp. eDil Rentencias 
de llesIlIlgon, <le 20 de Febrero de 1860 (Dalloz, 1860,2,54)' Y <lb 
Lif'ja, de 4 d~ ETlHrO tln 1855 (Pa.~icTjsia., 1865, Z, 2.13), ' 

2 S~ntencia ,le casación, de 8 de Diciembre <lo 1832 (Suey, 1833, 
J,528. 

3 Sent{lnCia de 5 de Agosto de 1846 (Pasicrisia, 1848, 2, 32). 
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21.0. Según los términos del art. 2711, <si el actor en el 
divorcio niega qne haya habido reconciliación, el deman
dado probará que sI la ha hahido, sea por escrito, sea por 
mediode tesligog.» El cilado articulo agrega: .en la forma 
presclita en la primera sección del presente capItulo» De 
aquiresulta que si el demandado sostiene que la reconci
liación tuvo lugar antes de la demanda, debe oh5ervur el 
art. 249, es decir, que debe designar los testigos inmedia
tamente después de que se pronuncie el fallo que ordene 
las averiguaciones; si no lo hace, se declarara que no hú 
lugar á la prueba de reconciliación po!' medio de testi
gos (1). 

¿El arto 274 quiere asilnilar en touo la prueba de la re· 
conciUi!ción y la prúeba de las causas de divorcio? Nó, di· 
cho artículo sólo se aplica á la pflleba testimonial de los 
hechos que se invocan para establecer la existencia de la 
reconciliación. El código en el utulo del Divorcio, no se 
ocupa ni del ju ramento ni de la confesión, asi es que que· 
da en pié la ('.Ilestión de saber si puede probarse la reeon
ciliación por la confesión y por el juramento. A nuostro 
juIcio, el punto es dudoso. Respecto á la afirmativa, se di. 
ce que, en principio, nada se opone á que el perdon de la 
injuria se pruebe por la confesión; este perdón eXlingu~ la 
acciór.. Si una declaración del. demandado es insuficiente 
para romper el matrimonio, no vemos por qué razón una 
declaración del domandado no seria suficiente para !nanto
ner aquel vincule . .!!;n esto no hay que temer fraude ni co
lusión. Por último, si, en tanto como sea posible, ha de 
evitar~e la disolución del matrimonio, por esu mismo im
porta facilitar la prueba de la reconéiliación que extingue 
la acción del divorcio. Est~s razones son muy poderosas, y 

1 Sentencias do r,¡oja, de 2! de ~Iayo y de 13 de Octnbre de 1826 
(Arnl4, "Curso ,le derocho civil francés," t. 1", p. 230, n (¡fil. 441). 
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tal es la opinión general. Demolombe ni siquiera discute la 
cuestión. Sin embargo, hay un motivo de duda que no 
obliga á inclinarnos al lado de la opinión contraria. El que 
hace una confesión, dispone del derecho que es su objeto. 
y ¿se puede disponer del derecho de intentar la acción de 
divorcio? El esposo ofendido puede renunciar á ese dere
cho perdonando la injuria, pero si niega que haya perdona. 
do, ¿puede invocarse su confesión en una materia dA esta· 
do personal? Porque hay en causa un estado, el matrimo· 
nio. Desde luego, el proceso no puede decidirlo la volun
tad sola de una de las partes. 

Por la misma razón, no admitimos el juramento. Elju
ramento decisorio es una transacción, y, nf) se puede tran
sigir sobre el mantenimiento del matrimonio, as! como tamo 
poco sobre su disolución. En cuanto al juramento supleto. 
rio, hay qU<l aplicarle lo que acabamos de decir sobre la 
prueba de las causas determinadas. No se puede tampoco 
abandonar en parte ó en todo la decisión de la causa á los 
cónyuges en ella interesados; siempre por el motivo de que 
se trata de una cuestión de estado (1). 

211 La reconciliación puede ser tácita, es decir, que 
puede resultar de un hecho que implique la intención de 
perdonar la injuria. Tócale naturalmente al juez apreciar por 
los caracteres del hecho. ¿Puedll iuvocarse la cohabitación 
de los esposos, posterior á la ofensa, como un hecho que 
implique reconciliación? Esto depende de las circunstancias 
que acompanen á la cohabitación; el hecho aislado de que· 
darse en el domicilio conyugal, no lleva consigo voluntad 
de perdonar la ofensa; el mismo texto del código lo prue
ba. Resulta del arto 409 que la ley supone la continuación 

1 Demolombe admito 1:. confeRión, y rcch".a el juramento, t. IV, 
p. 529, núm. 420. Una sentencia ,le la corta (le 'froves del 28 tle M". 
yo de 1813 admite el jl1rameuto, Dal/oz, eu la palabra separación d. 
cuerpo, núm. 433. 2? 
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de la vida común durante el procedimiento de divorcio; y 

por los términos del Rrt. 268, la mujer Plledc dejar el do
micilio del marido duranto h instancia; o~ta ps una facultad 
pero no una nhljga,~i(¡n. Supuesto que la mujer puede co
habitar regularm',nte C"11 el marido, no podría considerarse 
la vida común como un fin d,) uo j'('eibir eontra ella; se ne
cesita otra cosa müs que pi hecho matel'ial do la cohahita
cién, so n8cesitan Cil':'llllst:\IIcias '11H', prueben que la mujer 
tiene la i'üeución LloperrlOtl;lr. Lajllrisprudcncia está en es· 
te sentido (1). El hecho 'Iue la lIlujer resultaso en cinta des
pués de los hechos que eonslitllyen un,,: causa ¡Je divorcio, 
sería, en general, una fcilal do re~onóli;¡uióll; tal es la opi
nión de los aut0J'('s, y la jllrisprudencia I~ cons"gra, salvo 
siempre la facultad de 3.jJlw:ia,'il) 11 q 11" ~e reserva al juez (2). 

212. La roconciliaci!ín ",-ti 11 gil o la acción; no obstante, 
dice el art. 273, el "dor pudrí" intelltar ulla nueva por 

causa que soLl'IJVCn~,l dcsp,ll'" ,¡" b r"c'Jilciliación, y en
tonces ]¡al'ú uso (le la,; c;Jus;\'; ¡¡;¡liguas pa:'¡¡ apoyar su nue
va demanda. TOl~a reCOilO:i1i'lci,',n es cOlldiciollal por natu
raleza; el esposo qno p;'lll,na, bs ofcn';:I-, 1" hace porque 
su cónyuge le promete s"r:" liel en lo fuluro. Si falta á es
ta promesa, el penlún debe considerarse (;umu no otorga
do; los nuevos yOlTos do 'lllo el cún:,nyc ,c hace culpable, 
hacen servir los antigllOls y los as,a';,,". I'oeo importa que 
el esposo lastimarlo hap inlelltado Ú llÚ una acción en di
vorcio. El art. 273 supone, es cierlo, qU8 so ha intentado 
una acción primpra, pOl'O no hace m:is que prever una hi
pótesis, y no l'rcscrilJir una condiciún. El esposo que per-

1 S~ntellcia (le la ('(Itic (ll~ (,;\!;:1l~:¡)1l! C!U -: du ... i\.hril do 1808, DfL 
Hoz, OH la pala hra .~Cj)11 r({('I'm ,li' '~"'{iJ¡'!), 1: (1m .. {: j J. ~~;'Il t.t'I!Ci<lf' ele TIl'u
selaH, de!) tir Ag¡¡sto de IS I:S~ !),/sir;r/c'/,T, l.slS, ';;!, :)10, .r (101 J do .!\la
yo ele 184-7, Posicricia, 18;')°1 ~!. ~70. 

2 Dnrallton, t. [J, p. 5tH, uúm, :')71, Dalloz, eu la palal>ra separa· 
ción de cuerpo, núm. ~09, 2" y J", Y núm. 'ií. 

P. de D._Tomo IIl_.1S 
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dona sin hacer intervenir la justicia, manifir,sta con esto ma
yor indulgencia; y, si su cónyuge, en lugar do art'op,~nti
mieuto y gratitud, muestra con su conducta que es indigno 
del perdón que se le ha otorgarlo, ciertamente que no po
drá prevalerse de tal perdón. Poco importa, a:lemils, que 
los hechos antiguos se hayan arlmitiu" ó desechado, es una 
nueva instanda que so abre, y la ley misma hace r¡,vivir 
los antiguos hechos (1). 

Se pregunta cuál debe seto el carácter (le los nuevos he· 
chos. ¿Deben ser hastante graves para aut.orizar por si mis
mos el divorcio? Apenas se comprende flue pueda plan
tearse la cuestión. Hay, sin emua¡'go, sentencias que exi
gen esta condición (2); ¿pero si esto es as[, para qué, en
tónces la disposición del art. 273? Viene ésta :i carecer de 
sentido; par¡¡ que tenga una siguificaciiJIl, ha y que admitir 
los nuevos agravios como autol'izamlo la demanda de divor
cio, por más que no tengan, por si solos, la gravedad reque
rida por la ley, y que no la adquiel'an sino armmulándose á los 
hechos antiguos. Esta interpretación es tamhién conforme 
á los principios. A decir verdad, el art. 273 no concede un 
favor al esposo ofenrliúo, no haee sino aplicar los principios 
que rige o los contratos; porque el perdón implica un coo
curso úe voluntades. Desde el momento en que el esposo 
culpable no cumple sus compromisos, el perdón cesa y los 
antiguos agravios reviven. Tal es la dOlltrina de los auto
tes, asl como de la mayor parte de las sentenciaq (3). No 
es necesario que los nuevos hechos sean de la misma natu
raleza que los antiguos; la ley no lo exige, y ni razón ha-

1 Domolomhe, curso de, có'¡igo Nllpo!cr)it~ t. 1 V, p. 532, núm8. 423 
y 425. 

2 Sentencia l1e UOHI-III y 110 Núiics, en Dallo~, en la. palatn'a sepa. 
raciolt de r.uerpo, lIíUll. 21.6. 

3 Ualloz, llepertorio, en la palabra srparacion de cuerpo, números 
217 y 433,2°. 
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bía para exi~irlo; to[los los hochos se reducen, en deliniti
va, á lino solo, vi"laeiún ele los deberes que el matrimonio 
impone; poco importa, en el punto de vista del divorcio, 
en qué consista la viohl'iún \ 1). 

Núm. 2. -De le¿ compensación. 

213. Se dice [IIlP, hay compensación, en materia de di
vorcio, en el sentirlo de r¡ue las faltas riel actor atenúen las 
del esposo culpable, hasta ,,1 !,unto de que el delito de éso 
te no tenga ya ll;¡slalllc gravedad para 'luc el tribunal ad
mita el divorcio. E, evidente quo no puede tratarse de una 
verdadera compcnsaciún. No se paga una ofensa con otra 
ofensa. ¿Acaso llO hallr" fobo porque el ladrón fuese á su 
vez robado? ¿ f)irí!1Sfl que los [los ro!Jos so componsan? Igual
mentn absurdo ó inmoral sería decir que las faltas de Jos 
esposos se compensan y r¡lle de ellas no dimana ninguna 
accióll. Lógicamente, por el centrario, debe decirse que 
surgirán dos acciones, supuesto que hay dos esposos oren
didos; léios, pues, de ,¡UO no haya causa de divorcio, hay 
una doble causa. 

Sin embargo, la idea de compensación se ha abierto cami
no en materia de divorcio. La corte de Agen hahla propuesto 
que se inscribiese est,) fin de no recibir en el código, para 
el caso en [Iue el actor (¡ue imputase ú su cón)'uge malos 
procederes, y sobre todo, el adulterio, fuese él mismo cul
pablo de la rnisrm hlt~. Los autores riel código civil no 
admitieron esta singular tcorla, Est.o basta para deseclwrla. 
Ha sido repr0llucida por ])urantoll, y otros autores b en· 
señao. Se le da por' fnnrlamento el art. 336 del código pe
nal, por cu)'o~ l[)nninos al m arirlo (¡UC ha tenido una con· 
cubina pn la ca Sil común, no se le recibe la denuncia de 

1 MerEII) CueJUo!1c:J d~' /1r:I'CC/(f) ea la palaura AdllUl'rio~ p.írrafos 
VIII l' IX. 
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adulterio 110 su mujer. Si en materia criminal, en donde 
ciertamente que un ,Jolito no compensa otro, la ley opone 
al marido un fin de /lO l'ctJibir ('uando él mismo es culpable 
del crimen rr"o imputa Ú SI] mujer, con mayor ra7.6n, srl di· 
ce, hay que admitir esto lif! Ile 110 l'ceibir en materia civil, 
cuando fund;llldoso en I!l :l.(ll1ltl)l·io ,J,] Sil CÓIJyugn para pe
dir el rlivorrio, cl~ dcsculll'o que rtl ador es culpable del mis· 
mo delito. Y si esto es asi en raso dú adulterio, I.por qué 
no seria lo mismo onlús excesos, sevieias ó injurias graves? 
La razón es idéntira. y alti ef! dt.ln,lo exislo la misma ra7.Ón 
para decidir, dobo habol' la misP1<t decisi0n (t). 

Esta opinión no ha tcnid,) accpt:ldún. Nosotroil creemos, 
con Domolomu'] (2) y con la jurisprwlencia, que 110 existe 
ninguna analngia entm la dCl1uueia del adulterio ante los 
tribunales correeeionalo~ y la ae,;iÓll ,In LJivorcio. La prime
ra tiende á la aplicacillll ,le lln c:uligo, y sólo el marido 
puede denuncial' el deJilo. ¿Se podia admitir al marido ó 
pedir el castigo de la mujer adúltera, cuando él guarda una 
concubina en la casa conyllg:ll? La demanda de divorcio 
está fundada en la viol:wión de un deber, y una vez como 
probado este hecho, debe haber rlisolneión lid matrimonio. 
En vano se dirá rrllt~ aq[li'l do los cónyuges que viola sus 
deberes no puede fJuerellar,;e de r]wJ .,¡ otro viole los suyos. 
¿Si por una y otra parte hay violación del contrato, se po·· 
drá inferir que no hay violación, y ([ue ,Jebe mantenerse un 
matrimonio en el cual cada UlIO de los esposos mancha el 
lecho conyugal? Se debe, por el contrario, rhr á cada uno 
de los esposos el derecho para podir el dívqrcio, sea por via 
de acción, sea por via d'l ex,~el)(~i6n. 

El derecho concedido ú amhos consorles para pedir el 
divorcio, cual1llo los dos S'lll colpaulcs, es la verdadera 50-

1 Duranton, ('1//,<;0 d,; (1,.1',":/11) /(I(;:'-'(''s, 1;. JI, p. :-,21, llÚnB. [)j',_L576. 
2 DcmolomlH', Curso (le ('Jjd¡~!,) J\'~ll)r)II'IJJt, t,o 1 V, ]18, 52~ Y siguieu

tos, núm. 41G. 
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lución de la dificultad. Se funda en los principios de dere
cho, porque en donde hay una causa de divorcio, debe ha
hor una disolución de matrimonio (11. Estl on arm0nía con 
el sentimiento moral, porque la candencia protesta cllntr.l 
la idea del matrirnGnio indisoluble, por«UfJ amhos cónyuges 
llenan la medida del Q.lcüll,l"lo. Cierto es (Iue (llIorla una 
anomalía cutre el derecho criminal y el tlrredlo ei vil. Pro
viene esa anomalía de (¡nc el eótligo penal de 1810 da al 
marido sólo el derecho de denunciar el adulterio de la mu
jer, y lo declara inarlmisil,le si el mismo marido es adúlte
ro; el código n3 dice lo mismo respecto á la mujer. El có
digo penal belga (art. 390) pOlle al mism0 nivel ;\ los dos 
consortes y no reproduce (JI fin tic no recibir c(¡nsagrado 
por la legislación fl'ancesa. E,to re8t~¡'lece la armoulu en
tre el derecho civil y el derecho penal. 

Al citar un fallo de la corte do Orleans contrario á su 
opinión, Duranton di(~o i¡U~ es de crellrse 'Il1C no llegará á 

constituir jurisprudoneia. Los trilJUlJ.'llcs, !l0l' el contrario, 
se han pronunciado por la opinión dI) Mllrlin; la corto de 
Orleans dice que no ]luedell 'lclmitirse más fines de no reci
bir que los cstabltlcidos [lor h loy. E,ta razón es sulicientll 
para resolvor la cuestit'Jn (2). De aquí rC311lta '1UO la conde
na de uno de los eón yuges por adulterio no lo imposibilita 
para pedir el divorcio pUl' sevicias ó injmias graves (3). 

2ft¡. Si jam~ls puede haltor eompollsadtin propiamente 
dicha, en materia do divorcio, sil! embargo, los agravios 
del actor pueden algunas veces invocarse pOLo el reo, si no 

l SUlILPllí\i:¡ do nrn.q\l:l'';:, tIt' W ,1 '. Enero dn H~::~'i (P,I':;, r;'i'T. l.'lGO, 
2, :n) y do DOIl:Ii, dl~·t dn ]i\'brí';'o do lflJl (U,lIlllz, Jt;;j~.:!. l;;~). 

~ Halloz, Repertorio, \lU la p¡l1<1hra '-,..;!\parac.i¡)f! íl{~ ell\~rpl\," nÚinc_ 
ro l1.H. St'ltteneia, 110 Brn~wl;¡s dt' ~7 1;'1 .JUllí\) dc\ 1~:~~ (/J,Js"''fisia, 
lR:12, ~! ID1). 

;{ 8ente;wia 1o1e Brn,;e.L!s dl~ S 11n 11[0"1.\'1) ü'-'.1,S;-¡O (P'I.')icrl8ilf, 18,,0, ~, 
~\2S). tlulltollf:ia de h C')I'tC'l du ¡¡,¡¡:auióu dll 1" dt~ ,Ttlltiu do 18~-j (Da. 
Hoz, en la lnJalJra °srparilción tlú eIHlfpo," núm. 10-1-, 7") 
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para justificarse, al meuos para excusarse. E~tc punto es 
muy delicado y exige extrema reserva en su aplicaoión. Va
mos desde luego á eitar sentencias que han desechado la 
demanda de divorcio ó la de separación ele ~uerr(), fundán
dose en los agravios del cón yugo demandante. Se ha de
terminado que las sevicias ó injmias graves no podían ser
vír de base para la demanda de divorcio, cuando el esposo 
que de ellas se quejaba las hahla provocado pOI' su mala 
conducta; que los golpes inferidos por UII mal'Ído á su mu
jer, cuando tenlan su excusa en gastos excesivos, en L!~r.~~. 

tos de cal'acter y en correrías fuera de la casa, no eran u na 
causa suficiente de divorcio; que no era admisible una de
manda de divorcio por causa de adulterio, intentada por el 
marido que hahía dejado á su mujer en una hahitación ais
lada, lejos de él y en una sociedad notoriamente peligrosa 
para las constumhres de aquella (1). Se ha fallado que las 
sevicias é injurias provocadas por la conducta ligera é in
conve.,iente de la mujer, así como por sus procederes ve· 
jatorios, no tenían ya la gravedad suficietlt~ para legitimar 
el divorcio; que los agravios del actor, aunque no constitu· 
yendo por sí mismos una causa de no-recihir, disminuían 
la gravedad de las injurias de que se quejaba el demanc:a
do, de manera que no había causa de divorcio (2). Las COl" 

tes de Francia han pronunciado sentencias análogas en ma· 
teria de sepal'~ción de cuerpo, motivadas en general en que 
los agravios de uno de los cónyuges son una especie de 
provocación que atenúa los del demandado, y les quita la 
gravedad que so requiere por la loy para que seaIl una call-

1 SentoHej;ls ,le Angl'rf'1 do ;) (lo JlIllio <11' 1m3; 110 'f¡níll, (kl !~¡; 
messjdor, afio XII; do París, <lB (j (le Ahril lln 1811 (Dnlloz, eH la pa
labra 'lseparadóll dí' (·.lWl'pO," n{{lll~. 4C,ü, 40S). 

2 Bellttmei:ls (tI' JirnfOelaf.:. lIt, lfl tit) l\lal'z;o (1(\ L:;'[j.l; (le lU do DL 
cieblbro dn 1857, y dt~ Oautl', de 3 du Agosto tic lBGt (Pasicrj8ja, 
1855,2,357; 1862,2,170). 
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SJ de divorcio. Ll doctrina camina de acu9rdo con la juris
prudencia (i~. 

¿Acaso por b provocación es por lo r¡1l8 quedan bien jus
tilicarlas las sentencias que acabamos de citar? La I'rov0ca
ciún implica rJlw la injuria ó los malo~ tratamientus se si, 
guen inmedialwlCntc al hecho que constituye la provoca
ción. No es asi COillO los tribunales han apreciarlo los agra
vios reciprocas de los ',ónyuges, Se consideran ellos como 
una especie de jurado llama,lo á (lp,ddir si las causas que el 
actor alega ti'j[wn la graveda,1 (IUC la ley exige para la di
solución del matrimonio; si la conducta de uno de 105 eón
yUgAS OS tal 'lue produz~a en el otro una irritación en cierto 
modo permallCtlLP, los yerros de éste esLín por eso mismo 
atenuados y pierden la gravedad qrlC tendrian sin esa cir
cunstancia atenuan te. N o ha y en esto provocación propia
mente dicha, Interpretada de esta manera, la jurispruden
cia está cunformo con los principios, No se puede repro, 
chad,) qne estaiJiczca lll1 (jn de 110 recibir, porqne no con
sidera como t.al los )'crros del ador; se limita á apreciar, 
según las circuIlstancias, los yerros riel cónynge culpable. 
As! se exrlica la d¡';ersidad inevitable de las senteneias en 
esta maleria; heehos diversos tiellen que provocar resolu
ciones diversas. 

La corte tle Bmselas ha rosuelto r¡ue no SI) puede admi
tir el sisteLlla de las circunstancias atenuantes para el adul
terio de ia mujer; cualesquiera que fue/'an los agravios de 1 
marido, el divorcio debe flronundarse, porque el auulterio 
de la mujel" pue(le iIltrodu~ir en la familia hijos que usur
pen el nomlJre y la fOl"tuna riel marido (2). Otro tanto de-

1 Véausr lo; .. i1litui'!:S y ];1¡, ;..;,'¡ite:u:i;lR (litadas (\11 .i)¡l-Il,)z, Rep/rtIJ_ 
rjo, en la p¡tlabr;l. 4l~np,tr;-l(',iÓIl Ile enerpo," llíllllS. ID;:; .Y UlS, y ¡.:pn_ 

tellcia lle Ja corto de easauión, (le JO do ¡\Ltr;t.v 110 18:j9 (D,dloz, lStí!), 
1,466), 

:) ::lcutonoill tl!~ 'll do "Nodolllbl'e (le 18.16, PClsir]}'is;a, 1847, 2, 319. 
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be decirse del adulterio del marido, bien que no tonga las 
mismas consecuencias; pero por si mismo es una violación 
tan grave de la fe conyugal, que jamás puede excusarse por 
las faltas de la mujer, aun euando lista fuese también adúl
tera. Sin duda que, bajo el pU:Jto de vista moral, el espo· 
so que, exasperado por la mala conducta de su cóuyuge, se 
entrega por su parte á sus pasionos, r)s menes vituperable 
que el que ha dado el e.iem~lo de mala conducta; pero bao 
jo el punto de vista legal, no podría haber excusa para el 
adulterio, y cuando el lecho conyugal ha sido manchado 
por los dos consortes, la m(lralidad pública exige que se 
ponga un término á semejante escándalo. 

¿No se deben aplicar los mismos principios ú los excesos 
y sevicias? En cuanto á 103 exceS'Js, Qf¡ cabe la mellor du
da. Cuando corre peligro la vida de uno de los cónyuges, 
puede haber circunstancias aten nantes que disminuyan la 
criminalidad del hecho, pero no por esto dejará de pro
Iluncíarse el divorcio, porque la vida común se hace impo
sible cuando la vida de uno de los cónyuges deja de estar 
segura. Aún hay mas: aun cuando tia se tratase de sevi· 
cías, las injurias no pueden alegarse como una provocación; 
no existe compensación, dice la corte de Poitiers, entre las 
sevicias y las palabras (1). 

La corte de Donai ha fallado en el mismo sentido, que 
habiéndose el marido entregado á frecuentes excesos y sevi· 
cias contra su mujer, no podía invocar como excusa las 
provocaciones y la intempera'lcia de la aetora; que estas 
circunstancias atennaban sin duda, bajo el punto de vista 
moral, los yerros del marido, pero les dejaban, no obstan
te, todos los caracteres propios para motivar y hasta para 
hacer necesaria la sepAración de cuerpo \2). Por la misma 

1 Sentbuctn. tio 1~ ventoso, afio Xl (Dalloz, en la palabra Separa. 
ción de ':tterpo, núm. 467). 

2 Sentenoia <le 4 de ¡,'obrero <le 1Sfil (Dalloz, 1853, 2. 153). 
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razón se ha juzgado flu~ h crnúriagl1cz habitual de la mu
Jcr n') es lln,\ ex,~u:;a pal',I, L,,¡ sG\'icias ue 'lue se hace cul
pahle el marido (1). 

Núm. J.-De la prescripción, 

215. i.Prc3,_',·i¡'~ h a,,·,i(¡1l ,J" rlivilrcio? Llama desde lue
go la atenei(¡n 'lue este P'Ulto dé IlJgar á "olltl'oversia. To
da aC,·j,ill prc;:aibe. :, nH'n "s ql¡rl la IPj' la rleelare impres
criptible, ;y,l[' fln:', PUi'S, liO I:al,í" de l'I"',cril>ir la acción 
de divorcio,? Sin rll1da alguna 'lnc rara vez 'Beodo que 56 

invoque la pr<'''''l'i¡Ji'ilul, po\'!¡"" lo 11l''ts i, menudo cuando 
la acriün nf) sn i!lt."rlta "" lln plam breva, hay reconcilia· 
ción, y "ll CO[)sc·~:¡(,nt,j;\ la ací'iún f¡ncda pxtint'uirla. Pero 
puede sucedor '1lW [JO h~"a recIJIl\',ili,wiún aun {'uando haya 
continuado la vida ('OmÚll; si, por ~.i'-'rnplo, eÍ marido ha 
ignorado r.l adultprio Je la JllujrT, ¡"e puede en tal caso 
opoflerlc :", pres,!rip~iúll? ~~r)!;I}Lros creemos quo en princi
pio hay lugar ;í la prescri""i""l tren tellaria. En efecto, se
gún los h\rminos del arto 22G2, toda acciún prescribo por 
treinta aflos, 'í la ley no exccl,tlia la acción de divorció. 
Esta es la opinión de Zacarias, y hal" sentencias en el mis
mo ,cnti,lo (2). Se objeta [¡tIC, según 01 art. 2253, la pres
cripción no cnrre 8!;tro I~~~'O~OS. Pero t;.-:b. disposición no 
puedf! rccihir "pli,,,,,!ión [,1 divorein, porque supone que la 
1cclón, slls~f'n3a rlurallt<~ 01 fIlatrimonio, c,omienza á correr 
cuando el matrimonio se disueivc, mientras que si Re apli-

1 B(,III~'.~nt<;l t;,~ ::::~;i'l{\y dI':; de :\layo ¡In 1,s,1:¿ (J)ai:uz. en la pala_ 
hra 81'/Hi'~l"i'),! (,',; I'iu:rpo. llÚ :!. 10;;, ~") Y {h lJkja do 1" do Agosto 
dA 18,')4 (I'I/,~i''risi(t, ¡'''f:G, :~. 1-10). 

2 Z¡U~arÍtk; t'.¡Ji(~íO!l t1(~ ;H,lR¡.Ó.r Vl..·f;!(!, t, r, p, 252. Sontenoia de 
R~:lIlle:-:, tle ~8 d,.~ nii~it-'~all:'I' dl~ 13~:i (f)¡lllo7., t~1t lit p;\lahra. "pro~_ 
crirmiólI r.l'iIllJ1Hl." núm. lO'.!'!, ,"Ir ¡Jr, C'JIOlli:¡., <11_\ :!l de Febrero <le 
1849 (B¿lg{cx judjcjal, Lo _':VII1, p. 138:;). 

P. de D._'roruo III_39 
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case al divorcio, la acción jam'is podrfu intentarse, Esto 
equivaldrfa, pues, á transfol'Tnll' ulJa CUlBa ole suspensión 
en un caso de irnprescriptilJili,brl, lo que es inadmisible, 

Se hace otra objeción para laR cau"as ne divol'eio que 
constituyen delitos, corno el adulterio, El có,li¡,:o d J ins
trucción criminal (arts, 637 y 638) sornot'} a h prescrip
ción de tres aÍlos la <lcdón civil y la a,'ciólJ pública que de
rivan de un delito. De 3'lul se ha ilJf"rido qll", ,lespués de 
tres aÍlOS, el esposo ofendi,lo ya 110 plle,le prevaler~e elel 
adulterio (1). Nosotros creemos (fne est() es Ibrln una falsa 
interpretación á los arts. 637 y 638. La ~ ción civil que 
prescribe por tres anos es la acción (le fe;,lr,lCión de danos 
causados por el delito, aC"ión pecuniaria que nI) pup,de so
brevivir á la extinción de la acción públic'l Mientras que 
la demanda de divorcio no es una acción de danos y per
juicios. Ella se funda en la viola"ión lle de ll'l deber con· 
yugal, poco importa que esta violación c'lllstituya ó nó un 
delito. 

S IV. DE LA ACCION DE DIVORCIO. 

Núm. 1 .-¿Quién puede intentar lu acción? 

216. La ley da este derecho á ambos esposos; unas ve
ces habla del rnari,lo y de fa muje!' (arts. 229, 230.) otras 
de los esposos (arts. 231, 232). Hay que aliadir que la ac· 
ción no puede ser intentarla sino por los e3posos: por su 
objeto y por las causas que la originan, es esp,nciafrnente 
personal. Los acreedores nn puerlp,n formarl:l, y ni aHn si· 
quiera podrían intervenir en la instaneia, Esto no es nece
sario ni decirlo. Sin embargo, con bastante genoralidad se 
admite que el tutor puede pedir el divorcio en nQmbre del 
incapaz; y cuando el cónyuge es tutor, se concede este de-

l Mae.sot, "Dela separaoión de cuerpo," p. 72, núm. 8. 
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recho al tutor subrogarlo (1). No vacilamos en rechazar es
ta opinión, como contraria al texto y al esptritu de la le)"· 
No hay una acción rnüs personal que la de divorcio; tiene 
por Oh¡Hto la di,olul"iól1 del rnatl"imonifl; la ley no la da si
no á su pesar; s{,lo al esposo ofendido concierne saber si le 
conviene intentarla. Puede (ponerse á ello su conciencia. 
¿Con qué derecho una tercera persona halJia ele hacer en 
nOlllbrll del incapncitarlo lo que é,te 'luizás no 'luerría ha
cer? Las causas del ,[ivnrcio son d" tal modo personales, 
que nr¡ so cOlleib" la illtervec!t,ión del tutor; triltase de una 
injuria, es elecir, de lo que mas personal puede haber 
en el mund.,; la injuria se borra por el perdón; ¿y có· 
mo saber si el incapacitado no ha perdonado? El procedi
miento exige á cada pa50 la p"esencia del actor, por una 
parte con el fin de asegurarse ele su Toluntad persistente, 
y por la otra ú fin de abocado á una conciliación. ¿Acaso 
el tutor puúcle reprcs'!utar al incapaz en lo que este tiene 
de más íntimo, su v"luntad? 

Dleese 'lile el tutor se [la á la persona, y que debe tomar 
á su cuidado á la persona del ineapacitado ~arts. ;)09 y 450). 
¿Pero, en maleria de divorcio, se trata de la persona del 
incapaz? Se trata de romper el matrimonio, fundamento de 
la soei"dad; se trata del rón;¡uge y de los hijos habidos en 
el matrimonio, se trata ele la honra de la familia; ¿y oS és
ta la misi6n elel tutor? En yano se invoca la moral y la mi· 
serable posición elel incapaz, .i uguete vil de un cónyuge des' 
vergonzado y cruel. E,tas consideraciones se rlirigen al le· 
gislador, y el inté"preto no tiene por qué preocuparse por 
ellas. A de"jr verdad, cm l~ 0['inión general es donde se 
elabora la ley. Curno la acción de divorcio es cosa grave, 

1 Dn:nIl11l:~d,!', L í \- ]1. l~k_ r,l'l:{¡\ltei;\ clf\ C'nllllnr (le 16 de Ii\,_ 
Im!l"fl dt1 ],~;;~~. t]);1ilpz, 1'11 la p;d;!lHil ."e/paradoll de c1/(~rl¡(), núm. 89, 
1°; S (le 1';Il'i.~ de':.!1 fl\~ .",gn<:Ln (1/, 'IBl1; 1):l1IIIz, rh In paJabta- mino
r'tll, 1Iúlll, ~37, Ú~), 
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M. DemolomlJe <¡uiere (/ue el eollSO)o de farnilia·)a autori
ce. ¿En dónde osb ni f.<Jxln qu" )0 exija? ¡,Y se pnc,le so· 
meter al luIOt':¡ pedi¡- una :ll1t.llrizlcil·H\ sin lln tcxto de 
ley (1)? 

¿Y no se podría sostmJer 'fuO la a,)¡:ión jlet'lcnece al in
capaz, si liene i,,/nl'v,'¡o., lúdrl"s'! Si, C'Hll" lo hemos en· 
senado, se admito (¡ne ol in,)up,IZ pnad" ensarse (21, se de
he tamhién recll!IOcerlc ni derecho .1,>, PI'O:tlr¡ver el divorcio, 
Los contratos ~e disuelven por lns p¡-innipios mismos que 
presiden f1 su formación'. QuilHl 1', C:lp;:Z para estipular Ul, 
contrato, 10 es lam)¡ióll para disn!vorh. No falt:\ll objecio 
nes contra nuestra 0l,inión, y de anlern:lllO las hemos con 
testado. Según nuestros tex,los, la "c~ión de divorcio per
tenece al eónyug". I,Pur qué re!ll1s~l'la al cónyuge in
capacitarlo? ¿A"uso porll'w se h~lb f'n estatlo do rlomsneiú 
Nosotros suponemos '1U" oj,'rcila foU acción en UII inter~al(j 
lúcido. ¿Acaso p"],(¡WI la illt,'nliccióu lo priva del ejercicio 
de sus derechos eiyib,? L1 I"y nI) ¡Jiee cso; en realidad 
lá Íntllrdicción 51',10 UII ol'j,;to tiullo, y e" poner fuera de 
riesgo lo~ intereses 11f"'lJoiarios 11" quien se halla en os lado 
de demencia. ¡.Si esle eslarlo le deja intmvalos lúcidos, por 
qué no habla de pertllitil'selo qUH rompio,o unos vinculas 
que se le ha permitirlo allurbl' '~:l (W)5 mismos intervalos? 
No hay texto que á esto Rt! ~!,ongil, y la justicia tanto ca, 
mo la moral enecnll'aría 011 ello UUi! s;¡lisl'il,,:dón. 

117. Es cierto (¡III) loo; ¡l['rrl'1el"l~ t1') pueden intent:lr la 
acción y que nn puede illlellt"I',;e ("Illtm ello". Sel'íil absurdo 
pedir la disolución de lHl matrimouio (Juo la llIuerto ha di-

1 ViIl~qHP.t, d."¡ djp')J"('io, p. 117 n(t:n.:¡, Al'!ltz, tO:1I0 J',' li'. !Jl~, HÚ' 

Ulero 407. IJa C1H't,B Ilu U;J(;,W¡,Jd d 1, l:':~;:~L';~ h~l, ,.'¡q::·"l:~·!".!.,~\) I!~'::~ or,L 
ni6n por.una f'tllJtt·nl~ia dt· 1.1 d,\ _~_·,}\·i··í:l~)P~ ¡k l·"tlD. l,rollll.llei:lda 
por laH OOnOll1!5iollN'~ ll,~ :\I. 't':d:l .. ,', ;dw~~¡!ll() g!~!,m".L l;:¡ n~llni:;ltori(\ 
y la ~ntelloifl son tlOtablp~. 

2 Véase 01 tomo Ir ele mis Prilt~iJiio,'j! tlúm. 28ft 
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suelto. Se pregunta si la ilcci"n intentarl:l pllo,le ser prose
guida por 10i IlOredrrl)s 'i ,"JOtra d[',s. E'l el antiguo de· 
recho, la juriS¡lrlldenl?ia lln;-,i;l con<.:agl';ld·\ I.~ afirtTIativa, y 
esta opini(lIl ha CUl:r',ll, a,J" jot!;¡yia p:ltti:J[\ri.$ bajo el im
perio del eódigo. Se tr:ll;\ Il:ltur:titl1'lut" dJ 1"5 intereses ci
yiles implicado.; 011 el d,,":ll<~, y tÍilns p11eden S81' c:lI1sidera
bIes. I<;l e~poso corlll'a el ,:lIal :><! f'r',nun,:i1 el rlivorcio por 
causa tletermillada pi,"rd· la'; "ent'ti;rs 'J'1J su cónyuge le 
habla procurndo. ¿Si h ml1";'~[) de uno Jo ellos impido 
que el divorcio so dene(.,', l.fFI!' r¡ué haJ'ia de irnperlir que se 
pusiesen en regb lo:; int"rcsro,; ']110 tlcl divorcio so derivau? 
Es eierto '¡lIe la aociúa d" diy,)['cio es personal, pero las IlC
ciones per50uules pa3111" los here,lcrns ct¡¡mrlo se han in
tentarlo. ¿Y esto no decide]¡¡ cuostión? Nú; la acción in
tent~da es la de divo 'do, y esUt S') o~tillgllC por la muerte 
de nno tle los CÚIlj'lli-:t'S. 1I1'.,;;"do l,st,~ 1!1OflIento, la acción 
cesa, el tribunal 'Iu,1a tb;a!Tai¡pLlo. Así es que se trata 
no do contilllllll' !lila 'l:oi011, sino tli) jnt0utar una nueva. 
Y es impo,¡i,le r¡lll) 1'13 l:erderus dd actor intenten Ulla 
'acción do divordo, íuí e'lltll) IpW el actor ejnrcito una ac ... 
ción ,le divurdo ,(;,,1l1\1 1", b"re,J;:'l'cL del demandado. La 
razón !lO lo "oncil,,) y los i'l'i')(lipir,:; de Jere"ho SR oponen 
tí ello. N" hay dos aoci"OilS ,le ,livor.wo, una que tionda IÍ 

la disolución dd mil1rim :Ilío, V la otl'¡¡ r¡uo tenga por ob
jeto privar' al C{¡llj'Ug" enlpal,lc ,1" L:s yentajas rlue el otro 
le ha proeurarlo; uo ha:- ({1"; 'Iue []Il~t soLt ¡¡cción, y su fin 
esencial C3 rornl'"r oí mat.rimonÍ'l. En "Iwnl<) á la pértlida 
de las ver.t:<jas, son 11<1 e!"d" lÍel ,Iívu,'"io Pl"lIlIJllciado: ¿y 
se coucibe rlue haya 1111 efeet', d~ divorcio, cuando éste no 
existe todavía? Sin <lrl<}:< algllll:t '¡llO la .¡<l,ticia y la moral 
excigirian que la tnu'l[te UD aprovechase al cónyuge culpa
bl" y ú sus heredero.;. Para rlue pndiestJll verse privados 
de las ventajas matrimoniales, iloria preciso que el legisla. 
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dor organizase UDa acción espe~ial y principal, derogando 
el articulo !J09, por cuyo término las donaciones en favor 
del matrimonio no son revocables por causa del ingratitud. 
En cuaut(\ á las donaciones hechas durante el matriOlanio, 
no necesitan do Una revocación, supuesto que son siempre 
revocables (art. 1096). Iusistiremos sobre la revocación por 
causa de ingratiduu, al tratar de la separaciól} de cuerpo. 

Núm. 2.-Competcncia. 

218. Siendo civil la acción de divOl'cio, naturalmente 
debe promoverse ante los trihunales civiles. ¿Pero qué de. 
be hacerse cuando los hechos en que ;Iquella se funda·cons· 
tituyen un delito? El art. 134 contesta á nuestra pregunta: 
,Cualquiera que sea la naturaleza de los hechos ó de los 
delitos que den lugar á la demanda de divorcio por causa 
determinada, esta demanda no podrá instaurarse sino en el 
tribunal del dopartamento en el cual los cónyuges tengan 
su domicilio.» ¿Y acaso esta disposición deroga hs Pl'inci
pi os que rigen la ac~ión civil que dimana de un delito?Sá· 
bese que esta acción puede llevarse al tribunal que conoce 
del delito; y, á primera vista, podría creol'se fjne la aeción 
de divorcio fundada en IIn delito es una acciófl civil que di
mana del delito. Nó, la acción civil que deriva de Uf} delito 
es una reclamación de dallos y perjuicios, y nada sa opone 
á que los tribunales criminales la resuelvan. Mientras que 
la acción de divorcio no tiene por obje to reparar el dallo 
que el delito causa al aSilOSO ofendido, sino que tiende á la 
disolución del matrimollio; esta disolu~iót1, lejos de ser fa
vorable á los interpses pecuniarios del ador, puede serie 
desfavorable. Se VPi'sa un interés superior al uel dinero, la 
unión conyugal. As!, pues, es una cuestión de estado la 
que le toca al juez doddir, y por esto mismo debe promo· 
vl3rsll ante ltls trlbunQles oivlles. J!¡n realidad, la aoolOn de 
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divorcio, aunque f unrlada en un hr,cho que constituye un 
uelito, no dimana de éste como tal delito, ~ino que se do
riva de la violación de un uerecho conyuf(u l ; por esto es 
que sólo 105 trihunaloó civilci puerlcn conocer de ella. 

219. ¡,Cnál 0501 tl'ihunlll;ompetente'? Según el art. 234 
el tribunal dd rlepartamento ó distrito en donde está el do· 
micilio de lo., ca':l.!')', Tenirmdo la muj8r el mismo domi
cilio legal f¡nO el iIlarido, ante eltribun.l de este domicilio 
deue presentar su ([uerella, Poco importa que el marido 
haya cambiado desrle poco Liem¡}() há BU domicilio, Tiene 
dere~ho ú él, y cllando el camLio 1:3 e,mstante, la mujer ya 
no pue"n ilrlrmtar su a,~ción en el antigno dumicilio (1). Si 
el marido c'lIlllJia do domicilio después de promovida la 
instaucia, es evidente 'lile est~ hecho no cambiará la com
petencia, Queda úni~amente por determinar el momento 
preciso en que el proceso comienza, Se ha estimado, y con 
rozón, que la rlueretla presentada al presidente del tribunal 
es el acto ¡rrillwl'o del prneedimienl.o, y ([ne c0ntestada por 
un mandamiclIto h illsluncia queda radicada; y desde ese 
momento debe eunli,luar ante el triLunal de que es miem
bro dicho presido¡lle (2). 

La regla qll'J estalrlecc el art. 234 sufre excepción en el 
caso previsto por el ilrt. 310, Cuando los csposos están se
parados de cuerpo, ya no tienen domidlio común, supuesto 
que tampoco hacen vida comun (3), Se vuelve, pues, á 
entr'ill' dentro do l,)s principios generales, en cuya virtud el 
domicilio del demandado determina la competencia. Esta 
es la opinión d~ Prourlhon (li), 

1 S,',nttmei,t d,· COIlll'\l'. dll I~ {11~ D:ci"lllbrc do 181G (D,dlilZ. en la 
palabra "sllpar;\I;¡,ía t1n (~\turpu,11 nÍlm. 2:';0). . 

2 V(~aril'ill !.!.~ ~;('I:ti'JlI;i:l:; en n,dlu", ('JI la p;tLt~,r(\ ';f,llparllción tlo 
cllfrpo, )túnl. m. 

;} Vl~a~4' I'l t. I[ dt~ nds Principio!':, núm. 85. 
4. Proudllon, "'l'raLHh subro u( estado de las persona,s." t. 1?, p .. \# 

giua ,iBIl, 
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220. Si el hecho por el cunl cc pi,lo el divorcio consti
tuye un crimen ó un uclito, 1'1 mini-I,prin púhlico puedo 
ciertamente perseguir al e'Jn;'uge culpable; Sil aeción es 
absolutamente independicnte ,le 1,\ dmnamla de divorcio; 
obra por el interés s(''lial y su ,l,'rodi'] no ¡ruede ser limi
tado por una ación ei vil fundarla I'r¡ 01 crimcn Ó en 01 deli
to. J!;l arto 23;:; supone 'lile r·l rn'nist,~('io púhico ,.ustancla 
una acción criminal contra r:I cú")'u,,e culpable, y rleeirle 
que, en tal caso, la aC"i,)" de divordo quedará suspensa 
basta que so pronuncie d f:Jilo por la corte de justicia cri
minal. Esta es una aplie2,,'ió!1 riel principill de que Ir¡ cri
minal suspende lo civil. E" rig'''', la <lcdón de divorcio 
hahrla podido conli1iu~r, 'U,'\]I'sto 'l11C l/O nnr." realmente 
de un delito, pero rlo ello hal,ria resultado Ulla contrarie
dad de deci~iones jnrliei:r 1"", "i r!1 I.rihun .. l hubiese rlesecha· 
do la demanda de ,livOl'Coio en virlur! de un hecho que el 
tribunal' criminal Imbi"s,·' admitirlo r.omo r.olllprrbl'!o. 

¿Cuál será la infiuPDci;t .id f"li" do lo criminal en la ins· 
tancia del divorcIO? Si el eón j'ngl' rS rl,d ~rado irresponsa
ble, la ir.ílueneia es nula; PllPrl" sllcwier '/uo llO hay;¡ delilo 
y si causa detorminarl,\ do rlivordo, 1,\ r'\l]S<l eivil volver,i 
entónces {¡ seguir su CIa-,1(J. Si el cónyuge !lB senten' 
ciado 01 fallo servir;1 do l"ueiJa ,¡¡ actor en el divor
cio. Ha sido resuelto :".]' la ('orl·· rl'J Urja 'Iue el jniein ca 
freccional quP. eontl"na al eúnyu'.(l' \:nl' ¡njlll'ia'l y golpes, 
es una justificación sufieicllt·, rl" la ("'U"" dete,rminarla dol 
divorcio pedida por"¡ I!r'JIlJu,,;~ ol·,mrli·l" (1). L'l diferencia 
que nosotros e.stablecomos entro la alldolución del cónyuge 
en materia criminal Ji El] e nllo"a resulta Ilel ai t. 230; ó;to 
establece que no se puedo i"ferir riel f"ll" del trilJullal cri
minal ningún fin de ¡¡r)-recibir 6 "XCfY)eÍ'J!l I,n'judiáil CO[I

tra el cónyuge actor en el divorcio, Esto supone la absolu-
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ción del cónyuge. Se ha faHado, en yerdarl, que el cónyuge 
no es culpable del delito que se le imputa, pero esto no 
prueba que este hecho no sea una ea usa de divorcio. Si hay 
eondena, el hecho que constituyo la causa de divorcio está 
auténticamente comprobada por el juicio, y éste, por con
siguiente, puede invocarse corno prueba. 

Nüm ;; .-Del procedimiento. 

I. Pl\lNC¡PIOS 'ijCl'(EflALrlS. 

221. El cónigo de procedimientos, después de haber 
prescrito las formas en ,¡ue deuc intentarse la demall1l3 ua 
separación de cuerpo, agr;¡ga (art. 881): "Respedo del di
vorcio, se pr~cederá según las prescripciones del código 
civil. D Asi, pues, el procedi miento en materia de divorcio 
se rige por el código Napoleón y no por el de procedi
mientos. Las formas presta'itas par3 la demanda de divor
cio son todas ellas especiales, porque el fin que ti le-, 
gislador 8e propuso es nn Jin particular. El legislador no 
gusta del divorcio, y no lo acepta sino como una necesidad; 
trata de impedirlo, prescribiendo tentativas reiteradas de 
conciliació!l; quiere que una prudente moratoria dé tiempo 
á las pasiones para calmarse. Mientras que, en las mate
rias ordinarias, el acceso á lo. tribunales nunca AS dema
siado fácil, ni el procedimiento demasiado rápido; en el 
procedimiento de divorcio la ley alarga la marcha de la 
instrucción, á fin de que las partes tengan á cada paso oca
sión de reflexionar y de detenerse. En e8tos términos ex
puso el orador del gobierno el epiritu de la ley (1). 

¿De esto ha de inferirse con la corte de casación, que 
encerrando el código Napoleón un sistema completo de 

1 Treilhard, Exposición do motivo., núm. 26 (Locré, t. II, p. 150). 
P. do D._Tomo 1IL-40 
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instruooión acero a de la demanda de divoroio, no se pup,de 
reourrir á la" reglas del prn()colimiellLo ordinario sino cuan· 
do un texto lo ordena expresamente (1)? Est,) nos parece 
demasiado ahsoluto. 

Hay desde luego reglas generales ele pL'oeedill1iento, d~ 

las cuales el códiglJ civil no se oGupa; tales son las formas 
de los .iuido~. Es cierto 'lue éstas se norman por el código 
de procedimientos. A'lui, el a,tÍl~ulo 881 no se aplica, 
porque se trata de I't'glas pSl'e('iales rul'eL'entes al divorcio. 
La cuestión se hace más delicada cnan(jo bay yacíos en el 
código Napoleón: ¿Se puede y so flebe col'llarlos acudien
do al código de pl'ocedimientos? La afirmatiya resulta de 
los principios que rigen la interpretación de las leyes. 
Cuanrlo h~y dos leres de fodla ,liferento sobre una sola ma· 
teria, hay que aplicar una y otra, en tantl} que la última 
nn deroga á la más ant:gna. Arllll no puedll tratarse de 
abrogación. Unicamente !'odria snsteners(J, eomo lo ha he· 
cho la corte de caSaCiÓI), cuando el articulo 881 exduye la 
aplicalJión del código de procedirnicntns. Pero el texto no 
ilS e'{clusivo, no dice r[no no IlUe,la aplicarse en ningún ca· 
so el código de procedimientos; no bace más f[Ue mante
ner las disposiciones dol código civil acerlla del divorcio; 
es, pues, como si estuviosrm insertas !1n el código ne proce· 
dimientos. Y bien, si esto es asl, se colmarián, sin du
da alguna, los yacios del capitulo consaS"ado al divorcio 
por las reglas generales establec¡'las en las otras partes del 
código. La jurisprudencia ha consagL'arlo 05'OS principios 
traténdose de una averiguación. Ha resuelto que el código 
civil, que contiene un modo particular de instrucdón para 
las primeras diligencias de averigLlación, hay que atenerse, 
en general á estas disposiciones; no hay, pues, lugar para 

1 Sentenchl!le 28 do Diciembre de 1807 (Dalloz, en la palahra 
"separooión de ()Ilerpo," nÚm. 475). 
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aplicar las disposiciones del código de procedimientos, so
bre las iotel'pela,~ioIles de testigos, ni sobre las menciones 
expresas que rlid10 córligo requiere. Pero e~to no impide 
que se complete el ccdigo eivil I'0r el código de procedi
mientos; así, pues, el articnlo 25S del códigll Napoleón 
nada dice sobre los enrllbios Ó adiciones que los testigos 
pueden hacer cuando ~rl dé. lEctura á sus deposiciones; pue
de suplirse á esto con el art. 272 del códig'l do procedi. 
mientas. 

322. ¿.Deben obsenurso las reglas trnanas pOI' el c(¡digo 
civil para el procedimiento tie div¡)l'cio bajo la pena de nuli
dad? Zacharim dic'o rjllO bay nulidad, '! acWce como razón que 
no deben favorrccrse los divordos(Jj. Sin dudaque nó, po· 
ro tampoco deben ofroré rseles oustóculos á los derecbos 
de la~ personas; ahora bien, cuando hay una causa Ileterr 
minada de divorl'io, el esposo ofendido tiene un dp.rc 
ohr. .. derRcho t..1'lto más sagrado cuanto que es el resultad,) 
de su infortunio. Así os que lIO debe tratársele CO[])O á 

un culpable siendo así que es la victima de las brutalida
des de su c.ónyuge. ;'pronllmiar la nulidad por la menor 
inohservancia de una forma, no es favorecer al esposo 
culpable en detrimento dd i\loc~ntc'l Se dira que en tau
to qlle el fallo no se pronuncie, !la hay todavia ni culpa. 
ble ni inocente; cierto, pero la experiencia prueba que lag 
jlf"babilidades estún:i favor do! actor; no se pide el di
vorcio á la ligera; de toda; maneras es tan cierto que no se 
debe favorecer al actor como al demandado, que ordinaria
mente liene agravios mellos graves que aducir. 

¡.Pero si la nulidad no debe admitirse como regla gene
ral y absoluta, Ifuiere esto decir que jamils ha)"" nulidad? 
El código de procedimi entos asienta como pl'inripio que nin
guna exploración ó ac to de procedimiento podrá declararse 

1 Zacbal'íro, mlicíól1 ¡\c Masoó y Voigé, t. l~, p. 251í. 
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nulo, si la nulirlad no est~ formalmente pronuuciada por la 
ley. Nada tan prurlente como esta disposi"ión, quo previe. 
ne las chicanas, esa lepra de b ju-;tcia. Pero no se la pue· 
de aplicar á las form:rs prescrita~ por el código civil; S1l· 

puesto que el córligo civil contieno un rrol~edimiento eH pe
ciallen materia de divorcio, en este c()rligo es en donde 
se han de ir á buscar las reglas con~arnientes á la nulidad. 
Ahora bien, no hay una sola disposición de la sección pri
mera que esté sancionada por la nulidad. ¿Qué es lo que 
debe decidi"s~? No queda más, que aplica¡' á las formas de 
divoreio el principio que la jurisprudencia ha consagrado 
para las nulidades en general, es rh)cir f[Ue ,lehen distinguir
se las formas subtanciales de las formas que no lo son. 
¿Por qué caracter se reconocerán las formas sllbstanciales? 
Hay que ver con que esplritu p,~t;in establecidas las formas. 
Se vA muy lejos diciendo que tienen por objeto impedir el 
divorcio. Repetimos, que el rlivorein os un derecho, cuan
do hay una causa legal. Se trata, pués de adquirir la segu
ridad de que hay una causa verdadera que justifique la lli
solución del matrimonio. 

El legislador empieza por intentar la reconciliación do 
los cónyuges, y ésta es un punto esencial, porque importa 
mantener la unión de los esposos. Cuando fracasan las ten
tativas de conciliación, se procede á la prueba. TorJas las 
r.isposiciones que tienden á probar las caUS1S del divorcio 
son también esenciales. Por último, hay que impedir que 
exista colusión entre los consortes para conseguir, bajo el 
velo de una causa determinada, un divorcio por un simple 
concurso de consentimiento_ Esto I~S igualmente substan
cial. El juez resol verá en cada caso según las circunstan
cias de la causa. Se dirá 'luo este ,istema se presta á lo ar
bitrario. Este reproche va dirigiclo allegislarlor en todas 
las cuestiones de nulidad, supuesto que ningún principio 
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deja asentado; es, á decir verdarl, el juez el que hace fun. 
ciones de iegislador. Después de torio, vale más \l"iI g¡-an
dp. amplitud qU9 se deje al juez qne encerrarlo ,b,tl'O ,lo 
formas que todas ellas ir.nplican lIuli,lau. 

223. Las formas presentadas por la sección prilIlera no 
reciben aplicación en ~I caso previsto por el art. 310. Ya 
no hay instrucción que formar, supuesto qn~ un .inicio ha 
pronunciado la separación de cuerpo por caUS1 dd~rmina

,la. No hay tampoco preliminar de conciliadón; toda ten
tativa para reconciliar ti los cónyuges seria inútil, habiendo 
Illlrado tres a(¡os la separación legal sin que se hayan re· 
conciliado, cuando de su sola voluntad depenrlia restalJle· 
cer la vida común. El art. 310 no pres,:ribe más flue una 
sola forma, y es que á la dem.nua de (livoreio, el actor 
originario sea citado pal"a declarar si consiente en hacer 
cesar la separación. No éS necesario ni que comparezca; 
basta que sea citado debi,lamente; su falla de com~are

cencia implica la denegación para restablecer la vida co
mún. 

IL-l\fEDIDAS PRELlMl:\.\r.CS. 

224. Por regla general, toda demanda debe ir precedi. 
da de un preliminar de concilianión; la ley ve un mal en 
los procesos, y truta de conciliar á las parles antes de que 
eleven su causa al tribunal. En materia de divorcio, el le
gislador manifiesta más solicitud todavía en prevenir el 
proceso, volviendo á llevar la paz al seno ¡je la familia. 
Para dar mayor peso á estas tentativas de condliJeilÍn, el 
legislador se las encomienda, no al juez de paz, COI!lil 8'1 

las acciones ordinarias, sino al presidente del tribunal. A 
tal efecto, el cónyuge que demanda debe presentarse pm·
sonalmente al presidente para poner en sus manos su de
manda con las piezas justificativas, si las tiene; si·la enfer-
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medad se lo impide, deb~ requ~rir al magistrado para ql16 
se dirija á su domicilio y ahí rocitJa Sil demanda (art. 236). 
La entrega en perso:l<HlS esencial, supuestn que su objelo 
es provocar la reconciliaeiófl; el presidenlfl, dico el arUeu
lo 237, 9Je al actor y lo hnee las I)userval~iones que ,]stimn 
cOMenientes. Tallluién se ha pn::lolldido que había nulidad 
por el hecho silla do que 1:\ demanda, aunque entregada al 
presidente, estaba dirigida al trillllual. Citamos este hedlO 
para tener en guardia á lo, intérpretes contra un fOl'malis
mo excesivo que convertir!\ la justicia en una denegación 
de la misma. En el caso datlo, 110 hay siquiera un pretexto 
para la chicani\; la ley expresa muy bien (¡ue la demanda 
se entregará al presidente, pero no dice que deba dirigír; 
sele; ahora bien, loda demanda se dirige al tribunal y no 
al presidente (1~. 

220. Si el demandante persiste en su acción, el presi
dente rubrica la demanda y sus pier.as, y levanta una acta 
nc la entrega de todo ello en sus pl'O pias manos (art. 236); 
ordena que las paltes coml'arezcan ante él personalmente. 
Una copia de este mandamiento es enviada por él al eón· 
VUl!'e contra el cual se pide el divorcio (art. 238). Acerca 
de esta comunicación se hnu suscitado todo género de chi
canas. ¿Debe ser entrega(la llar el pr~,iubnte mismo? Nó, 
porque la ley no dice que el mandamiento se entregue, 
sino que se dirigirá al cónyuge del actor. ¿Puede ser BlI

tregada por un cumisa rio? Sí, sin duda algllua, supuesto 
que éste es el medio m:is seguro de certificar la entrega. 
¿Debe ser notificada por un comisario? Nó, supuesto que 
Jil ley DO lo prescribe (2). 

226. Antes de proseguir, hay que ver lo que la deman-

1 Sentenda d{l Li"j:1l do ~n (l{~ ~1;Jyo de· ] SU;:; (Fasio),sia, lS6.j, 
2, !!3J). 

3 St;\lltcllcia <In Bl'lIsu!ar-:, dlll1 do )\[arzo de 18·14. (Pasicrisia, 1844, 
2,92) Y ,lo Lioj'l, do 31 (le :Uay" l1e 1865 (Pasimsia, 1865,2,252). 
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da de divorcio dche eon·tener. El aIt. 236 quiere que ella 
detalle los hechos. Es preciso 'Iue pi cónyuge contra el 
cual se pide el divorcio conozca ,!xad.1mente los hechos que 
se le imputan; el pre5i,lBnte tieno tamu'<Ín derecho para 
conocerlos, porrIno de lo C"fltrario no podria cumplir su 
rnisió(] de conciliador. La ¡Iisposición, es, pues, esencial, y 
hay que admitir la sancilln ,le la nulidad. La juri;;pruden 
cia es constante en esto s'mlid", al meno, eu cuanto á los 
principios (1). L~ aplicación del prineipin S'l abandona á la 
apreciación del juez. A'luí t"rnhi,m debe precaverse de em
plea,· una severidad ex,·c;iva '1Uil apl'o\"ochal"13 al cónyuge 
culpable. Creemos quo la j'll"ispr:¡,le((eia I"mncesa merece 
este reproche. Se ha .iuzgado ~ue la re'lllisiloria debe de
terminar con precisión d dí~, la hora y lodas las cirruns
tancias del hecho, y esto es en C:lSO ,la aclnltNio (2). Esto 
es llevar la exigencia !t'sta la imposibilidad. El adulterio 
puede probarse con tosligos, y por lo mismo, con la pre
sunción. 1sto 8xcll1ye b ['rf'sunción ,1,"1 día y ,le la hora y 
de todas las circu((s!a()eias del hoellO. Sin dwl:J. alguna, 
que no sen:l corresponder d dese,) ,le la ley si el aclor se 
limitase ~ decir que demand 1 por excesos, sevicias cí in.iu
rias graves, ó por adulterio de su cÓ()yng,,; pero no se pue
de llegar !tasta exigi¡' que el actor precise do antemano de
talles '1uc sólo puede establecer la sllstanciación. Hay, 
pue.~, que aplicar la ley con un c,pi,itu de erluidad. La 
corte de Bruselas ha asentado muy bien el prin"ipio. D:ce 
que la requisitoria es válida cuando el a,~t()r ha satisfecho 
al objeto que el legislador t~nia en la mento al prescribir 
que la demanda detalle los IlCCllOS. Si Lt requisitoria pone 

1 SP1:!,ell(~i;¡" (1e P;ll'í,,,,;, Ül' 1--1. ,h, ~r:li'ZO d!~ 1 ,OG r, ¡le L¡mt)gf'~! HO 
!llli' ,Jnlio tle lSIO) Dnlli1z, c"n ],t ¡nLÚILI '~':jJ{mJ,'i¡)!! de ('Uf!']!'")) nÍlIIHL 
TI) 4JS, 4" Y 1" 

2 Sentencia tIc París doI 1~ dI' Feurcro (lc lSRA, D,tlloz, en la pa_ 
labra separación de C/IITP0, núm. 1:18, 2':' 
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al presidente en aptitud de hacer á las partes observaciones 
á propósito para operar lIn principio de reconciliación, si 
ilustra suficientemente 111 tribunal competente, p'ra otor· 
gar ó rehusar el permiso de citar, el objeto de la ley queda 
cumplido, y en consecuencia, la requisitoria es valedera (1). 
La cuestión dehe, pues, l'"solverse, en cada caso, según 
las circunstancias de la causa. 

Supongamos '1ue falten algunos detalles á favor del de
mandarlo. ¿Habrá que pronunciar la nulidad de la requisi· 
toria, aunque el actor haya reparado la misión significando 
al demandado uua acta después de la comparecencia ante 
el presidente, pero atltf~S de la audi~ncia púlJlica? La corte 
de I'arls ha pronunciado la nulidad (2). ¿No es este un ri· 
gol' quo va más allá del código de la ley? Todavia no está 
abierto el proceso; el demand ado sabe todo lo que se le 
imputa antes de '1ue la instancia propiamente dicha, co
mience. ¿De qué se queja ó de qué tiene interés de que
jarse? La eorte de B"uselns ha jllzgado en este sentido en 
un caso análogo; esta decisión IIOS parece más equitati
va (3). 

227. El arto 236 quiel'll que el actor detalle los hechos 
en su requisitoria. ¿De esto puede inferirse que después de 
la demanda 110 puede presontar algunos hechos? La juris
prudencia es incierta, pero, en general, poco favoraule al 
actor, y los autores que han escrito s?ure el divorcio se pro
nuncian igualmente en el mismo sentido \ l¡). Nosotros cree
mos que esta opinión os contraria al texto y al espiritu de 
la ley; ¿Qué dice el texto? «Toda demanda de divorcio de. 

1 SentUlwja. tlt\ !l (h~ l~~(\lJfc:rn do 18;}~, P,lsi'_Ticia, 18G3, 2, 286. 
2 tlontencia (le ].J- (le l\[an~o ,lll 180ü, 1)alloz, ell la palabra ,epa

r,lCiúlt de cuerpo, uúrn. '1J8, 4.~ 
3 BClItelloia l'rt?eit:ula {le 9 ele Fl1brufo de 1858. 
4: Artnz Curso de derecho civil trances, t. l? p. !Ho, núm. 412. De_ 

ruolorube, t. IV, p. 584, núm. 482. 
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tallará los hechos.» ¿Cuales son estos hechos? Los hechos 
que constituyen la causa (le divol\~io. ¿Es:i causa de scvi· 
elas, ó de injurias, Ó de adulterio por lo '1ue el cónyuge pi
Je el divorcio? Fuerza es 11110 Jo diga y que exponga los 
hechos en los cual as sr, funda la c"usa que ~l alega ¿Y pue
de, dcsrué.s de r¡IW ha llIl ¡regado sil requisitoria al presi. 
dente, prGponcr otros hech",? lb)' 'lue llistinguir. Si tales 
hechos constitnyen nn" ulle"a cansa de divorcio, se debe 
contestar Iwgalivanwl\te~, l'()J'(JlHl esto, 011 realidad, er¡ui
valdría á illtclllar Ulla lltl!3ya aeciúu; f:f'Tía, pues, necesaria, 
una nueva rc!¡nisitoria, porque la demanda de ,livorcio, de
he; ante lodo, entregar,," al presirlente, á fin de Cjue trato 
de desviar al cónJ'ug~ ¡JI] sus designios. Pero si el cónyuge 
alpga hecllOs r¡uo ne, ,·.onstituyen UlIa causa nueva, heehos 
que conlirman, <¡UO fortifican su demanda, en el s~ntido de 
que agregan ulla nueva prueba á las C¡'Je ya están produci
das, ¿pOi qué no halJriét de porler hacerlas valer? gn vano 
buscarnos la razón. Ciertalllente que el t'~xto no se opone; 
desde el momulllo on '1ue 01 delllandantc ha detallado suli, 
cientemente los hCl~hos para r¡uo el presidente y e: deman
darlo sepan la causa on la eual fUllda su acción, queda sa
tisfecha la ley. Todo 1" que poslr.~riormente acontezca no 
puede anula!' la rer¡nislLo!'ia '1uo f'S Yitlidad. Son nuevos ar
gumentos que el dCIlHllrI"lIle {¡ace voler, y debe tener ese 
derecho por tudo ellicmpo que duren Jos debates, La opi
nión cOlllraria conduce á una consecuencia verdaderamente 
ahsurda: y es r¡uo el actor deL(,ria fundar su causa hasta en 
los menores detalles, anto el presidellte, ó por mejor decir, 
en su requisitoria. No se litiga ante el presidente, sino aute 
el triLullal. Otl' o absurdo. Se quiere fjUe el demandante ex
ponga tallos los delalles de la causa de divorcio que alega; 
pero tales detalles puede ignorarlos, y muy á menudo ¡os 
ignorará. El tiene la convicción de que su cónyuge es cul-

P. ¡je D._Tomo UT_U 
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pable de adulterio pero no conoce toda la graverlad de su 
falla, porque hay testigos sobornados que gtBl'tlan silen
cio, si estos testigos h~hl;¡n, si él salto lIuev,", detalles de 
su infortunio, pod"á (l1l0 "pollorse Ú que Jos procluz"a, se 
podrá pedir que el tribunal no los tome en ennsiueración! 
¿No es estll oponerse :\ que el trihunal se ilustre? 

¿Puede el ador articular llU<lVOS hechos aC;lCcic!os d8Spllfís 
dI! que presentó su demanda al president»? Nú, si ustrlS ho 
cho~ contituyen una nuova eal1sa, y pOI' lo ,uiSllln Illla 11l1iJ' 

va demanrla, Pero si 5011 hacllOS r¡lle Sr) rülal'iOll.11l con la 
ccusa por lo cllal pi CÓIlj'ugo ha podido el divorcio, tiene 6,
te derecho de hacerlos valer. Esto, no obstante, se le rellll' 
sa el derecho; pero veamos á dÚllde eonrluee, te,l rloctrina, 
El demandante alega el ad,I1lerio do Sil l'Ónyllge, 

iD~sde el momento en (¡ue entregada Sil r~r¡'!Ísitoria al 
presid'3nte, el eónynge culpable ha publicarlo Sil doshnnra 
y no parirá permitirsele al act'll' artieutar arruellos hechosl 
¡Cómo! el adulterio serú púhlion y el Illllr,alh desvcrgoza
do se llegará al tribullal:\ decido: N" (efluis ,Iel'l)"ho de ad 
mitir el divorcio po,' adllltm'jo, porque los IwdlOS 110 han 
sido articulados en la rc~uisitoria i"kiadora de la instanda! 
Bueno es no favorecer el divorcio, pero lwrhié~ es Imeno 
no hacer odiosa la justif'ia, Hay dos sentencias de la corte 
de casación en este sdntido (1), 

En todo caso, debe resolverse que si fuese nula la requi
sitoria porque no detalla suficientementB 103 hechos, el de
mandante puede p,'esel1tar otra nueva al presidente, Asilo 
han resuelto las cortes de Limofes y rle Parls (2), y esto no 
puede ocasionar duda nlguna, El actor puerle siempre co
rregir su demanda_ J asto es que deba hacerio cuando su 

1 Selttellda~ Ile 18 fril1lltrio, alío Xl Y, S dl\l 16 de !\layo lh~ lS07, 
J)¡tlluz. ('11 la palabra ,~ep(frr1cirm de cuerpo, núm. ·i7a. Oo;up{nc8c De· 
lIIo)omlw, t. 1 V, p. 5Stj, 11 (Ult. 48~. 

!l DI\lIo", en 111 palabm 8eparacion de cI/erpo, núm. 419, ·150 Y 472. 
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primitiva demanda no satisface la ley; pero si la requisito
ria estuviese suficipntemente detallada, y si á pesar de ésto 
se obligase al eónl'uge ~ renovarla, no vemos lo que con 
ello ganarla la justicia; h cI,ienna se aprovecharía ¿y con es
te "hjeto prcscrilJ(' el legislador las formalirlades? 

228. V"lvanlOs:\ las med idils preliminares. l~n el día 
prefij,,¡jr) por el presidente en Sil manrlamiento, los dos 
CÓII)'llges del)ell comparecer á m presencia. El magistrado 
les hace las fcprcsenta,·joll<JS que crea propias para verificar 
una re(~ol](:i1iaeil)ll; del,,) Ilacerlas al actor solo si él es el 
único comparpcirnlc (art. 239). l~sta es una nueva tentati
va de cOllciliaciúll. Si hoy demunela de separación ele cuero 
po, el có,ligo de ]>roccditlJi(~nt(,s prohibe á Ins partes que 
se hagan asistir (h~ ,!I)ogad"s l' de cOllsejos (art. 877)_ El 
código ch-j] 110 [>rollil)e expresamente á los cónyuges que 
se asesoren con Iwrwnas,lo la curia, pero la prohibición 
está implil'.it"; CU:lII¡j" quiere concederles este derecho, lo 
expresa (arts. 342 y:34:3). luego 1" rellllsa por el hecho solo 
de 110 conc,~derlo. Esln está tamhién conforme con el espl
ritu de b ley; n,) hay .I"")allda ni defensa ante el presi
dente, asl, pups, ];¡ presencia de los abogados y agentes de 
negocios es inútil. Sin cllIJ)::rgo, corno la ley no lo prohibe 
expresamente, no halmi nulidad si, de una manera contra
ria ,j la lIJente del le¡zislador, los CÓ:lyl1gl~S fuesen asesora
.lo; por Illl J¡olubro do b enria. 

Si el jUf'Z rlO l"gra conciliar á las pertes, levanta nna 
acta y ordena la comuoicación de la demanda y de sus pie
zas al procnrador del rp-y y ¡,I reSÚlllen de todo ello al tri
buna!. D'JIlt.ro de IriS tres dlas eonsccutivos, el tribunal, á 

informe .Id prcsid,:nle y por las conclusiones del ministe
rio PÚ]'liCfl, conec)!e el permiso para citar; puede también 
suspender este permiso, pero la suspensión no rueda exce
der del término de veinte dlas (arts. 239 y 240). La sus-
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pensión es uno de esos prudentes trámites que la ley preso 
cribe en el procedimiento de divorcio, á fin de dar tiempo 
á las partes pHrH que rcflexio¡¡en. Ha y, además, a Igo de 
especial en este juicio pl'eliminar, q!le se reproduce en to
do el procedimiento: la ley exige un inf'mne, primero del 
presidente y despué~ del juez én la causa (arts. 23!J, 240 Y 
248) para todos los juióJs. ¿Y Coto ha de ~er b~jC) pena de 
nulidad? La corte de Bruselas así 1,) ha resuelto (1). Esta 
es una de esas deeisiones rigurosas 'lile se nos dificulta ad· 
mitir. Sin duda alguna r¡ue el inf'JI'me es útil para dar luz 
al tribunal; poro esta forma es extmlia á las partes; na.la 
de común tiene con los motivo~ r¡ue se dall pal'a justificar 
la nulidad del procedimiento. No es pOL' falta del informe 
por lo que se impide la reconciliación de las partes, su co
lusión no es de temerse; ú ellas c')1lciol'lltl ilustrar al tribu" 
nal, y ¿puede creerso que éste .i uzglle sin conodmiento de 
causa, cuando el juez toma p~lte en las res'Jludones? 

III .-LA INSTANCIA .JUDICIAL. 

229. Toda instancia jUflicial comienza pnr una citación. 
Lo que hay de especial en maleria de divorcio, es (Iue el 
tribunal Jtlbe otorgar el permiso para citar. Tiene derecho 
:1 que se le llame á otorgarlo, porrlue tiene derecho de re
husarlo, y acabamos de dar la razón. Si lo concede, el ac· 
tal' hace que se cite al demandarlo, en la forma ordinaria 
yen el tÓl·mino legal de ocho días, para que comparezca en 
persona á la audiencia. La compal'ecencia se verifica á 
puerta cerrada (art. 241). La ley evita la publicidad en too 
do lo posible, por']ue una vez ']llC la causa de divercio se 
ha hecho pública, la reconciliación de los esposos se hace, 
por decirlo as!, imposlble, y auuque el legislador lIO preso 

1 Sentellcin!le 6 ,lo Abril ,le 1833 (P",'icrisia, 1833, 3, 1 HI). 
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cribe 'la tentativa de reconciliación después de abierta \ 
instancin, no por eso cesa de esperarh 'l do fav,)recerla. 
Las partes deben comparccer pcrsonalmente (arts. 241 y 
2421: si no compareciere el actor, el procedimient,) CJO, y 
se da por renunciada su acción. ¿Y qué se reilohw~ si el 
demandado no concurre? El art. 242 contesta: «Sea que 
compal'ezca Ó no ,,1 deman,lado, el actor expofl,lrit los moti
vos Je su demanda, ó hará que los exponga IIn consejo; re
presentará I"s piezas que la fundan y n 'murará á los testigos 
'11113 se pfopnne hacer oir.» Do esto resulta que el procedi
miento continúl á pesar de la no-comparecencia, y no há 
lugar á oponerse á los ,iuicios que sobrevengan. El artIcu
lo 16a decide la cuestión: no abre m,is que el recurso do 
apelación contra los fallos pronunciados en primera instan· 
cia, contra los jnicios por falta de comparecencia y contra 
los juicios contradictorios; la oposición no se ailmite sino 
en apelación (art. 165). Se pregunta por qué el legislador 
admitfl la oposición en apelación, mientras que la desecha 
en primera instancia. Hay para esto una razón histórica, 
y es qu'! cuando se discutió y votó el cri1ligo civil, se esta· 
La tadaYia Lajo el imperio de la ordenanza de 1667, que 
n(l a,Jrnitía la opssición en primera instancia. No hay duda 
ninguna acerc¡). de todos estos puntos (1). 

2':10. Si el clemanJa00 compnrBce, puede proponer SIlS 

ouservaciones tanto sohre los motivos de la demanda COIIIO 

sobre las piezas aducidas por el actor y soLre los testigos 
por ésto 1l0mbraJos. La loy le permito fi'le comparEzca por 
medio de un apoderado. NOlllurara por Sil p:;.rle, ilien RI 
art. 2[13, los testigos que se propollga hacer oil', Y lI·)erca 
ue los cuales el actor hará también su; observaciol1os. La 

1 Yé,lf;,l\ In .il1r¡s(lr:lIh~!tpi:1Iq\ D,dllJ7" ('11 la p.l1.thr;1 .~r;f'ilra,;l¡'''I! rff. 
cuerpo, l!(¡IlI. ·tSS, y Villt'ijlll't 1 dti lJivorcio, p. 173. (}olllpál'm;H Lt 
8~nt(\IlUi~. tll~ la (jC)l'tí~ d(~ e;u:¡:\(;i6n d(, Bélgica; de ~~ 11u Fuunn'J ÜU 

1840 (Pa";crisid, 1HlO, 1, 307), 
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ley dice '1ue el nemandado nombrará; aSI, pues, es impe· 
rativa. ¿Puedo inferirse de esto, con la corte de Bruselas, 
que si no ha nomlu·ado sus testigos, ni hecho reseIvas in· 
dicando los motivos pUl' los cuales no 1" hace, nunca podra 
presentarlos? (1). Admitirnos con la cOI·te, que el juez 110 

dehe ordenar de olido al derhandado que nomhre sus tes 
tigos, y que si éste 110 lo verili,:a, el tl'Íhunal pnede pro· 
nunciar el fallo de admisión del divorcio. Pero feria con· 
trario á la ley vedado la faCilitad de norllurar sus testigos 
hasta el momcllto en 'lnc el art. 2l¡9 le quit.l esa facultad. 

Se ha levantado Ulla acta d" las compareceneias, de los 
dichos y obscrvaciunes de la.; partes, asl como de las con
fesiones que una ti otra pue,la hacer. De todo esto se ha 
dado lectura ti los cón~ uges; ha sido firmado por las partes 
y se ha hecho mer.l!Íón de sus firmas. Si no pueden ó no 
quieren firmal', se hace mención de sus declaraciones (ar· 
tlculo 2l¡l¡). 

231. Hasta aqul termina la audiencia secreta. El tribu· 
nal cita á las partes para la aUlli~'ncia pública, fijando dla y 
hora; dispone la notilic"eión del procedimiento al procura
dor del rey y nombra un relator. Si el demandado no ha 
comparecido, est.á obligado el d"mandante ti hacerle saber 
el mandamiento del tl'illl1ual eu :Jl plazo que éste baya de
terminado (:tIt. 2Mi). En el ¡[ia y hora indicados, el juez 
en la causa rinde su infornw y el ministerio público toma 
los puntos de sus couel usioues. El tribuual decide luego 
sobre los lir,es de no-recihir, si es que se han propuesto. 
En caso de que se hallen concluyentes, la demanda de di, 
vordo se desechará. Si no se han propuesto fines de no
recibir ó si han sido desechados, se recibü'¡¡ la demanda 
(art. 2l¡6). 

1 Sentellcia <1.l 6 de 11 bril <le 1833 (Pasicrisia, 1833, !J, 119). 
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¿Qué se entiende por fines dd no recibir en el 31't. 2l¡6? 
Todas las excepciones que tiell¡],m á la rcpu k\ ,l'l la de
manda, los fines de un pr.)cr,d'~r tanto como los fines do no 
recibir propiamente didlOS, A;.i es IJUO el delllandado pue
de palier la cxcepcinn de inellmpelcncia, pero", no está 
pro baIla 1'''1' las cOllfesione, del actor, el tribunal no podrá 
resolver inm"diatamollte; ordellaril al demandado ¡¡UO rin
d" prueba de h reconciliación, sea pOI' 8s,_,rilo, se:l lestimo
nialmente, En Cllautn al fill -le /lO l(lcilli,' que se llama 
compensación, no puede e,tablecerse sino por las diligen
cias acerca del fondo del dehate. 

¿Pnede el demanda- lo 0pone¡' l1'1 ¡in de reo recibil' des
pués del juicio r¡ue admit .. la demanda? Hay que eOlltootar 
negativamellte, con la ju['isi,rud "lcia :t), El silencio del de
mandado implica fjne no tiene 'Jue opone!' ninglin' fin de 
no recibir; y el juido '1111) admite la demanda de úivorcio 
implieitamente resuelve r¡ne la acción no se extingue por 
un fin de no recihir, 

23o¿ _ InmediatallH'lIle después del juicio qne admite la 
demanda de divlI!'cio, el trihuI<al rindl.lIn segullllo juicio, 
por ell'nal declara el derll~ho á la Ilernanda si le parece 
en estado ne juzgarse; si no, atlmitr; al ado[' á la prueba de 
los hechos [lP,rlinllntes alegados por él y al demandado á la 
prueba contrarir. (art. i!.l¡7) , S" necesitan, pues, dos juicios: 
el primero que admite la demanda, el s'~gundo '1ue decide 
sobre el fonúo de la cuestión ó que admite ú las partes ó la 
prueba, La jurisprudencia tiene todavia aqUí nn rigor cuya 
razón buscamos en vauo, Se ha resuelto que la sentencia 
que declara r¡ue no son pértinelltes Ir's heehos es nula si 
no la ha precedido un juicio de admisión (2). Cierto es que 

1 Sent¡·nuia Ilti lJj'JI, tlt~ 2-i {lu I\fayo do 182/3,.r t1u 13 de Ootllhro de 
1820 ( Pasicrisia , 1826. 2, 167 Y 250). 

2 St>llteneia. ÜB la eurte tle e;isal~iólI d~ 18, frilllario afio XIV (Da .. 
Hoz, E;'tl la palabra soparaci¿m de cuerpo, lIúm. 4.70) ;j~), Y senteoola do 
París de 27 de ~Iayo de 1813 (ihid, ~~) 
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la ley ha sido violada; ¿pero qué hay de romún entre esta 
violación y los principios esenciales del procedimiento de 
divorciol El primer juicio que ~dmite 111 demanda es de 
pura forma, y no percibimos su utilidad. ¿Para qué pro-
10ng~1' la causa por medio d~ casaciones, cuando no lo exi
g03 ninguna razón superior? La jurisprudencia es poco con
secuente. Si todo es de rigor, hay que tomar también al 
pié de la letra la palabra inmediatamente, que se encucn
Fa en el art. 2~7. Habrla, pues, nulidad ~i se pronuucia 
se al dla siguiente el se gundo juicio. La corte de Lieja ba 
retrocedido, yen verrlqd que con razón, ante este excesivo 
formalismo (1). ¿Pero si se da oldos al buen sentid" en un 
caso, por qué no escucharlo siempre? 

IV.-DILIGENCIAS. 

233. Las diligencias son el medio ordinario para probar 
los hechos que sirven (le base a la demanda de divorcio. 
Sin embargo, no son siempro necesarias. El arto 2~7 dice 
que el tribunal puede inmediatamente declarar de derecho 
la demanda, se le parece que se halle en estado de juzgar
se. Conceder el derecho, es decir admitir la demanda, si 
la prueba de los hechos articulados resulta de los documen
tos del proceso. Ya les serlan la correspondencia del cón
yuge adúltero, ó cartas injuriosas del cónyuge contra el 
cual se promueve el divorcio. El tribunal puede t~mhiEÍn 
desechar la demanda, si los hechos que el actor alega no 
le parecen pertinentes. En efeeto, el arto 2~7 establece que 
el tribunal, al ordena l' las diligencias, admite al actor á la 
prueba de los hechos pertinentes. El triLunal deLe, pues, 
examinar antes que todo si los hech os artitmlados por el 
actor son pertinentes, verosimiles, y si son bastante gra-

1 Sentenoia de 6 de Julio de 1826 (Pasicrisia, 1826, 2, 226)' 
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ves para constitUll' una causa de divorcio (i). Si los lte~hos 
.. ú presentan estos caracteres, el tribunal debe desEchar la 
demanda. No es necesario decir que los jUE~[; [¡\m~lllln 
esta materia, un poder discrecional; deciden soberanamen
te, Hcgún las circunstancias de la causa, si Jos hechos tie
nen un carácter de gravedad y de verdad suficiente para 
hacer admisible ia prueua. En fin, el tribunal puede, á la 
vez que admite la prueba, dese0Jlar los hechos que no le 
parezca n perti nen tes. 

234. Las partes han debido nombrar á los testigos que 
se proponen hacer olr, desde los comien7.0s de la instancia 
judicial. Después (le pronunciado el juicio que ordena las 
primeras diligencias, ~l escriba no da lectura :í los nombres 
de los testigos. El presidente a,lvierte á las partes que pue
den todavía designar otras, pero que después de aquel mo
mento ya no se recibiran otros (art. 249). 

¿Quién puede ser testigo? Según el derecbo común, Jos 
parientes y afines hasta el grado lle primo hermano inclu
sive, así corno sus dependientes y criailos, pueden ser ta
cbados (código de procedimientos, arto 283). El código ci
vil deroga esta regla: segun los términcs del art. 2;;1, los 
parientes de las partes no son tachables por el capitulo del 
parente.~o, lo mismo que los criados de los parientes, con 
motivo de esta calidad. Esta excepción era una necesidad: 
los hechos que constituyen la causa del divorcio tienen casi 
siempre lugar en la intimidad de la familia, y no pueden 
probarse sino pcr el testimonio de los que viven en esa in
timidad. Sin emuargo, la ley agrega qne el tribunal pon
drá mucho cuidado en las deposiciones de los parientes y 
de los criados. Estas deposiciones ordinariamente serán 
apasionadas ó interesadas, siendo cada uno de los testigos 

1 Sentencia ,le Nimos, ,lo 14 <le Uayo <le IS.2 (Dalloz, Reperlorio, 
en la palabra separación de cuerpo, núm. 77). 

P. de D._Tomo IIl __ 42 
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del partido de uno ú otro de los cónyuges. I<;I juez, .Iehe, 
pues, emplear Iv nw yOl' circunspección (lit b aprcda.:ión rle 
esos testimonios. 

El texto del art. 21i[ sólo haLh lit, los parientes, mien
tras que el código de prot.:cdilllientos .,xticndt.: la exdusión 
á los aliados. Es evitlente '11W la cxeepeiótI e'l!lIprende tam
bién á éstos; si los parientes nn ll'llCden ser r,,,:os:\l105, eo'! 
mayor razón no pnedcn sarlo IIH parie,,!," pOI' alianza. El 
arto 215t agrega, que los hijos y dosc.m:li~nlc' lie las parles 
no pueden ser testigos_ El grito ti" la naturaleza ha dieta
do esla disposición. ¿So pxti"nda ",lo á los Ilijos y nietos de 
un matrimonio precedente'! La alinnativa no pOl'mite dudo 
alguna; el texto está eOllcd,itlo pn términos gcneralds y el 
esplritu do la ley <lxduyc ú todo Irij!) f\,) uno II otro de los 
cÓllyuges. Lo n,islllo ~() clltinJldlJ de I"s hijos natul'ales de 
uno de los cónyuges; la lo; 110 lilllita L, exeiusión :i los hi· 
jos legltimns, y no bahr;\ lllga,' jl~tr:l \racer Hila distinción; 
el m<Jtivo por el cual SOIl r"('us;¡]J!,'s so ;'plka ,; unos y á 
otros (1). 

La jurisprudencia exticlltle la c:,cepd"1l e"taulccida por 
el alt, 2,ji para los parieIllu,; )' d"I'0nrlientcs .Ic las partes, 
á los otros testigos, que, pueden ser tadlarlos, 1'01' otros 
motivos, según el derecbo COlllún ~2), l~st:\ aplicación ex
tensiva de una disposición excflpeional, es ir-nr.llll:sible. Las 
excepciones no se e'Üienden, lIi aun pOI' razón de analogla, 
y en el caso (le <jun se trata, ni siquiera hay analngia. Co
mo los parien.tes y domésticos son las mús de las veces los 
únicos testigos de los hechos en loS Guales se funda la de
manda de divorcio, es prueba flue el Jl'gis:ador ha deuido 

1 Stmrcneia de Bra~pln;.:. 110 ~O (h~ 1,'('1J('C'rn d(~ 18.")8, P((s~cris/a. 
18:18,2,60, Y <le Douai, (·t1' 1G (11, Ag(ls~o d(\ 1:-;;"¡~\ Dalloíll 1:-i~)!! .'5,689. 

:3 Stjlltt'lIciH (le la cortt~ rIr. e:\RilCióJI, lbS de .Julio <le 1813, J);¡:luz, 
Rf'pertoriQ, CJI la. palahra S('pal'ucióll de C/lfrpO,lIúlll. 220. ~elltmlOin 
tle Rruse1as, de 28 de Dioiumure dt' 1815, Pasicrf.~ia, 1815, p. 554. 
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admitirlos, y ~i los arlmite, es :\ pesar suyo. Los motivos 
que .i"stif¡r~~n la r1is\,osie:ó;¡ r1r~1 art. 2;;1 son extranos á las 
dem:is call5 '5 de rr!¡,rodw r]ue el elirligo de procedimientos 
atlmite; asi, ¡l\le-:, rlidl"" call,"" de]¡t' n udntilirse en el pro· 
cedimir'nt,) de di",,,,·cio. '.'omo l'11 el pror~Cr!iIlliontu (ordina
rio. b,t,) es la do..ttil!:t ti" l,,,!'·s Ins autores (1). 

23;;. 1,1 "1'1. 2,iO '1\lir>t'c t¡ue las parles propongan I'n 
.<;cguida Jps !Ulc!I(IS-. enntr;~ 111S ff'~tig(~S qllí~ deseen snr,arnr; 
d (rilluIl,,1 r1pr-ioln acorro;! r!" los hechos desjlués de olr al 
ministerio lililrlieo. Estarli.;¡,· sil'ióIl itIlprr;tti\'a paroce impli
('al' Ulla prohillil'i("Il )'::r:\ 1'rr,I"'"('1' las tachas mils tarrlc. No 
se debe, sin I~lll\¡;-"!.l'.'.~(), a;I1i(~;¡rla t~r¡(f un;'} (Ix:!gerada scveri· 

liad que sOlia .. i"lt'ltll"llt',: .. ,)"tlal':a ;i la intl:ndón del legis
lador. Uno ti" les cónyuges 11"2:" ,i ,alJer r¡tln un testigo ha 
sido so!Jo!"'!\::lth ~H,'1' h partu (~llfltrJTia; no propuso innw
uÜlt:llllcnte estu n~llr~)['h,\, P',-¡¡O !a razón excelento do que lIO 

conoeia pi hcdrn; tal HZ ,,1 ,,,¡'r,rnn tUYO lugar dmante las 
primeras t1iligl'ncias; ¿.\' h:lbria tll: I'rohiUit-sc!o que seMlase 
al tribunal UII t('sli~:) 1"·lT .. rr1l'id,,, Jlorqtl[) 110 propuso la 
t,cha ctwnrlo 'h' I(J ela 1",;Ido l'I'OI"JTlcrla'l ¿Puede e1lcgis
ladof exigir a]gUIl;t Yl'Z [1\ itnf'f):;iJ¡\l~'! La eOl'te de Lieja re 
solvió, y con raz¡',,,, '1"O 1,,; h·!t;r:; I,odian prnponorse hasta 
en apelación, 1'''11 t,:¡1 de r¡uo d litigante l'rn,'bc que no bao 
bia tenido COlloeilllienlo de .. 11:ls ('n el momento en que la 
ley qui~rn {¡!JI>_ s"' i1a;~a:l YJlr'r (2). 

El código'do 1'1'I"'l'rlimicnlos (att. 28) dice que, si :as tao 
chao prol'ne,!" ,mtes tÍ,.: la depr,si,'ión no esl~n justilicadas 
por psrl'ito, ei litig;mtH <lel,c "lre"el' S\I rrur:ba y <lcsignar 
los t",tigos; dt: "tra lIl"Tl"¡';r IlO ;;l'l'ia admitida. Se Ita jllz·· 

gada que esta rli'l'oc;i:-j(;1l WI es '.'pli,·"Lle 011 materia tic di
vorcio. lIS de jurislll'urlcwia, ell efecto, que habiendo el 

1 V(':tl1,;:'-' I!t,-; :ll1L,'~'t'" !':!.I:!',:-, "11 ;': l('ktri:n) cdieiúlI de ..'11.15:,0 jo' V(T

gé, t. 1", p. !!;íU, lHtf:l 20. 
2 Scnt~noia de 20 do Al1ril. I1p ln:";Sj Pa8h~r¡síaJ 1822) p. 11~. 
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código Napoleón normado las formas de la averiguación en 
materia de divorcio, no hay lugar para aplicar las disposi
ciones del código de procedimientos en el sentido, al mo
nos de qne las nulidades estableci,las p~ra las averiguacio. 
nes ordinarias no pueden oxtellllersc al divorcio (1). 

236. El art. 21)2 ostahleca que el juicio que admite 
prueba testimonial dehe .l"nominar á los testigos que han 
de ser oídos y determimr el ¡Jía y la hora en los Cllales los 
litigantes han de presentarlus. Según lo, té .. minos del ar
ticulo 203, las deposiciones s,)n .. ecibidas por el tribunal 
en sesión secreta, en presencia d~l procurador ¡¡nperial, tle 
las partes, de sus consejos ó amigos, hasta el número de 
tres por cada lado. Así, pues, Ii ,liftlrencia del derecho co 
mún (código de procedimientos, art. 250). los testigos no 
son (lldos ante el juez comisado, sino que es el tribunal el 
que recibe las deposiciones. ¿Qué trihunal? Naturalmente 
aquel anto el cual se ha iniciado h instancia. E·)to resulta 
evidentemente de la combi,¡aeión de los arts. 23t,. y 21)3. 
¿.Pero el tribunal no I'0,lría 1)1l,~argar Ú otro tribunal que 
oyese á testigos que estuviesen en la imposibilidad de transo 
ladars~? El código ,le p¡'ocedimieutos admite las comisio· 
nes rogatorias (arts. 255 y 1031)\ Se ha juzgado 'Iue estas 
disposiciones no son aplicables en materia de divúl'cio (2). 
Esta es una ue esas decisiones formalistas que nos repugna 
admitir. El código Napoleón no habla de las comisiones 
rogatorias, y por lo mismo ueben excluirse. ¿Y es este el 
esplritu de la ley? Sin duda que' importa que los testigos 
sean escuchados por el tribund competente para pronun
ciar el divorcio, y en presencia de las partes. ¿Pero cuando 
el caso es imposible, no vale más que los testigos sean 0[-

1 Véanse IIlR f;eJltenoias en Dnlloz, en la palabra Sepal'aclÓIL d~ 
cuerpo, núm. 475, l~ Y 2" 

2 Sentenoia <lo Brusolas, ,lo 7 (lo ¡'lnoro ,le 1833 (Jurisprudencia, 
1833, 2, 268). 
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dos por otro tribunal r¡ue nó r¡ue no sean oido~? ¿Por r¡uó 
rehusar á la justicia un medio de ilustrarse en 03to, gravo, 
debates? La cuestión ha r¡uedado decidida en e,te senLido 
por la corte de casación de Dmnstadt ;1). Si el tAstiDo re· 
sidiese en el extranjero, habrá ulIa dificultad que 1'5 del 
dominio de la ,liplomacia. Nneslros tribunales no tienen 
81 derecho de declinar sus funciones en aIro tribunal, á 

menos (¡ue ese derecho esté consagrado por t,'a tado.'. 
237. ¿Acerca de cu,¡les hechos so les puede oir? El arti

cnlo 2[17 dice '¡ue el juicio que o,·,lena la averiguación ad· 
mitirá al actor á la prueba de los hechos pertinentes por 
él aiegados, y al demandado á la pI"uebn contraria. Re
sulta de esto que la averiguadófl e,tá defi:Jida y cir.~un:;· 
cfita dentro de los hechos que el juici,) doclara pertinentes. 
De donde se infiere r¡ue los te,stigos no pueden 5'11" oi,los C<1 

otros hechos alegados por uua de las partes. No,otros opi
namos qne cada una dI) las part.'s pnede siempre alegar 
nuevos hechos que pudo l¡¡tlJel' ignorado Ó r¡ue se produje
ron después r¡ue se inició la instancia (léase el núm. 230); 
pero p,.\('u que estos hechos puedan so,' objeto de unJ ave
riguaeión se necesita un llnevo jllido '¡ne los declare pertí. 
nentes, y admitir á la otra parte :í la prueba contraril. 

Estos principios se aplican:i los heellOs de P"ovocación 
alegados por el demandado, Se ha determinado r¡ue éste 
no podía hacer oir testigos acerca de la mala con,lucta dol 
actor, cuando el juicio lo admitla únicamcntB Ú la prueba 
contraria de los hechos alegados por el actor. En efecto), 
la prueba contraria consisto en establecer 'Iue no p.xisten 
los hechos alegados. Es disti'1ta la prueba r¡1l~ tiende a es, 
tablecer r¡ue hay provocación por parte del aetor; ella no 
combate los hechos alegados, sino que al contrario, reco-

1 SBntellcia ,le 5 ,lo Mayo ,le 1829 (IJeígica fidiei'd, t. XYHr, 1"'
giBa 1380, núm. 2M). 



noce su existoncia; pero pretende (¡ue esos hechos, aunqne 
comprobados están dOitruidos por la prol'ocil':ión, Asi, 
pues, es una verdadera cxce¡wión la 'jlle ,,1 deman'¡:vlo 
opone á la demanda; en eonseeueneia, se vuelve ador en 
cuanto á esa excepción, y por lo tanto es preciso que arti
cule los hechns, que éstos se declaren pcniuelltes, y flue 
la otra parte soa a,lrT,itida á la prueba contraria (1), l,xis
ten sentencias en sor,tido c:o " tra!'Ío , Se ha falLido que se 
admite al marido ¡j ()ue pl'llebl1, en l<ls primeras diligen
cias, que los excesos de 'IJle se le acusa han sÍ!¡" ['rovoca
dos por la mala cOIlllncta de h rnujm', aun ellundo él no 
haya hablado de esta falta dn eo~ducta antes del juieio in
terlocutorin, y ~un cuando ("te juicin no lo admita á rendir' 
pruebas. No est:i ¡,rohiLidil, di';e la corte de Tolo,a, flue 
los magistrados cxamilwn I,.s e"usas que han podi<lo inci
tar al marido ¡i lllaltr,llar it su !llUjer; es basta un dbber 
suyo que tomen en consideración todas las circunstancias 
relativas al caso, para fijar,ofl en el verdadero carácter do 
los hechos (2), Nada (an "icrtn como e,to, pero ello no 
prueba más 'luO una ca,", y es que la provocación puede 
siempre artieularse, y ['nI' consiguiente proharse; sólo que 
para Sel' admitido ;i prllcba, se IJCcesita Ull juicio que de
clare pertinentes l\ls hechos y que admita á la prueba con
traria al demUntlallte origi¡¡;¡rio, 

388. El código contiene algunas disposiciones sohl'e la 
averiguación, Según los t(\rmin,'. del art. 20 l1, ln~ partes, 
por sI mismas ó por sus consejos, pueden hacer á los testi-

1 Sllntencia ,le nl'lls~I,,~. tl(l ~.'3 tltl FtlhJ'(~l'o llo 1830 (ü ~e~{¡1l Oh'UF; 
compilaololl€s (le 4 (11\ M:1T'zn). ('H la JUl'is.pnull'/lcla dd úy!r, .• 1''IX, 
1850,3. 117. S(>ntt\lIeia 4tH l~r!lf'\Plag dt\ 27 (lfl Ft'h¡e-ro de 18:13 (Pasi
cr;s;a, 1833, 2, 75). St'lItpnei" 41(\ Poit.it,rt<l (1(\ 21 (11\ Enero de 1888 
(Dalloz, en la palahra "f:.,~J1!1racíóll cI(~ (~l1f'rJlO," nÚm. ~53). 

2 Seutmwia dn 9 eltl Enf'.ro ¡lt\ 18~! (D~llloz, eH la palabra. • :-;npa
ración de .C1W,tllO," núm. lU8, 3~)! y sentellcia (lo Pal í~ de 15 de 
Marzo de 1841. 
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gos las observaciones y las interpe,lacionAs que juzguen 
oportunas, sin que, no ob,taul,', puerlan interrumpirlos en 
el curso de SllS deposieioues. El d8l'cdlO dll interpelación 
,Iebe lirrlÍlarsr), sf'gún lo 'Iue a,,¡¡!Jam,¡s dI, deci,', á las he
chos declarados pertillP,nlps pl'r el juicio 'lile arrlena la ave
riguaciúll. 

Cada tliposidón debe re ¡aelarse P":' cs"rito, tanto como 
Jos dichos y ol,sc!'yu"ione,; {, '1'111 Itaya dado luga,·. El ar
ticulo 2i)!j agrega, que la "ela rlll a vcri"llilci(,n se leerá tan 
to á I"s testigos como á In, parles, '1'1" linos y otras serán 
rer¡ueridos ¡\ firmarla, y fluU Sf\ Itarú ,n'lllci'\1l de sus finnas 
(, de sus rkelarilcionf's de ~ue !la i'iltlrlen ó no quieren li,'
lI,a,'. Ateniéndose al t"xto, scri;\ ,wc,e:;ario (Ill~ la acta in
tegra f(H1SU leida en pl'üsenda de todos :ns testigog; en la 
pl'ileti"a se sigue el có' 1 igü' ie 1'" '"edimi:lIllo5 '1 'lO su conton
ta COIl bledllr<l de CId a llci'0si,'iólI, lo 'Iue eJ mas racional, 
supunsto 'l\lf' e~,l:t testigo no I',wtle s'lLer y cllllfirlllar sin 
<1'1'10110 que lt1. depuc;to, ¡,Habie,\ llul¡,IJd ,i so hlliJicst~n oL
servado 1,," :tl'ts. :271 y 272 ti I códig" de !'l'o"eJil1licnlos? 
No ciel'l,¡¡li"lItes, porque <juoda cumplido el objeto de lec
tura de,:!e ul 'lIulllmll'l ell 'lile cada te,tig'l escucha la lec
tUI'a de SIlS deposicionos. 1:1 letra del código Napole'lll es, 
Oll vel'llad) cOlltrar:a. ¿Pero 1:(, sería alJsurdo anular U~}f, 
Ililigencia ponlue los testigos no hu biesen oscllchado las 
deposiciones de todoq los que depusiCl'tlu en la averigua
ción? (1). 

239. El eórliglJ de 1'I'Ocedimienlos prcsc,'ibe otras muchas; 
formas; ¿har que obsel'varlas, á rie~giJ do lIulidad, cuando 
el códigu f,rorlunda ésta? Se ha fallauo '1ue las form .. lida
des dul ('(¡,lig'l de procedimientos se a:,li['ab311 á lad averi
gua"ioIlcS e[l ,,,,,teria do divorcio, y (IUO, por lo lIlismo, 105 

1 .:\_~,í jtl;~~~',\d() PI)1" !:-<\'Idl'll{',ia de', (; l!:tp, Úq:j d'J Ahrll d" ISt:3 ydo 
Lioll dl\ (:"-1 do )\hril lit' HJI:J (Jbli4JZt eH 1.\ palabra Sl1JiI1'ación de 
cuerpo, núm. J7!). 
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testigos debían declarar su edad y su profesión, bajo pena 
ue nulidad (1;. Estas decisiones son contl'arias al principio 
que la doctrina y la jurisprudencia siguen en eata materia. 
Como el cóuigo de Napoleón ha estableciuo una forma es, 
pecial para las averiguaciones, en el procedimiento de di
vorcio, no bay lngar á reeurrir al código de procedimientos; 
por lo menos no son de aplicarse al divorcio las nulidades 
que este código establece; as! es que no se pueiló anular 
nna averiguación p Jrque no s~ haya becha á los te;tigos 
la interpelación ,le qlle declaren si son parientes, afines ó 
depenuient"s de los litigantes. Bajo el punto de vista jur!
dico, esto es incontestable; no so pueden inh'oduci!' en el 
código Napoleón, qne contiene reglas pecularias al divorcio, 
nulidades pronunciadas por una ley gAneral y posterior, 
Esto está también fundado el1 la razólI. No deben multi
plicarse inutilmente las nulidades de forma, sobre todo 
cuando no son motivadas por los litigantes. ?Por qué ha 
de ser quilo el descuido del escribano prorroge la nulidad del 
procedimiento de divorcio, siendo as! que los vicios del 
procedimiento son absolutamente extraflos á los principios 
ecendales ell esta materia? 

Por las mismas razones, no debe aplicarse á la averigua. 
ción en maleria de divorcio el arto 293 del código de pro
cedimientos, que prohibe reanudar diligencias que se han 
ueclarado nulas, La cOlte do París falló en sentido contra
rio pero la sentenciaJucí revocada por la corte de casación, 
en virtud de que habia creado una caducidad que la ley de 
la materia no establece. 

240. Después de la clausUl'a de las dos averiguaciones ó 
de las del actor, si éste no ha producido testigos, el actor 
emplaza á los litigantes para la audiencia pública, cuyo d!a 

1 S{\lltollcia elo Nnllcy elo 15 de Abril de 1813 y <10 Lion <le 1~ (le 
Abril do 1810 (Dalloz, en la toalaurn separado .. de cuerpo, núm. 474). 
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y hora seiíalar{¡; ordena la notificación al ministerio públi
co y nombra un rel~tor. Este mandamiento debe notificar
se al demandad.o, á instancia del netor, en el plazo que se 
haya determinado :art. 2;jG). La corte de Bruselas ha fa
llado que no había nulitlil(l si la lIotilicacióu se hubiese 
hecho fuera dp.l plazo fijado por el tribuual(i). Esto no pa
rece evidente de acuerdo con los principios que en esta ma
tel"Ía hemos asentaJo. La sentencia se funda en que el 
código civil no establece nulidad por este capftulo. Este 
motivo es demasiado absoluto; no hay una sola disposición 
en nuestra sección que pronuncie la nulidad; ¿de esto po
drla inferirse que jamás hay nuliJad en esta materia? 

24.1. ¿Puede el tribunal prorrogar las diligencias de la 
averiguación? Según el derecho común el tribunal puede 
conceder la prórrog" (código de procedimientos, ¡¡rt. 279). 
También podría hacerlo en materia de divorcio, tanto más 
cuanto qne no hay plazo lijo para qu~ se terminen las ave
riguaciones. 1n caso de prórroga, el acta deue cerrarse y 
firmarse, así como la ley lo exige para el acta de clausura 
(art. 21515). No obstante, no haLría nulidad por este capi
tulo. Es imposible considerar corno esencial una formali
dad que la ley no prescribe de una manera expresa. Asl 
lo han fallado las cortes de Colonia y Je Darmstadt (2). 

V.-EL FALLO. 

242. En el día citado para el juicio definitivo, el juez 
rinde su informe (art. 2157). Se ha resuelto que este infor
me es una formalidad suhstancial, cuya falta de observan
cia provoca la nulidad del juicio delinitivo (3). J<;sto DOS 

1 Sentoncia ele 30 ,le Mayo ,le 1859 (P<1sicrisia, 1860, 2, 184). 
2 Hélgicajllllicial (t. XVllI.]'. 1831). 
a SenteDcia ele Colonia, de 30 ,le NOI'iembro de 1846 (Bélgicaju. 

dicial, t. V, p. 773). 
P. <le D._Tomo III_43 
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parecc muy riguroso. l~n materia lle divorcio, to,lo pasa 
ante el tribunal: él es quien oye :i In, t05tigos J' [:,5 obser
vaciones de las parles. De est,~ IlhHlo, 01 tribUllal cnt8ro 
puede ilustrarlo acerca ,JI) tOlh 1,) '1"0 <lel,o sabor. !.1~!l dón· 
do está, pues, la ntili dad, la necesidad d,~ pronunciar una 
nulidad que no tendría ra7.Ón de sor corno si faltare un ole
mento de insll'Ucciúll? No mnltiplifluemos la, nulidades, 
cuando la ley no lo manda. 

Las partes I'U'lr!Oll hacer eu seguida, por si mismas ó 
por el órgano ,le sus conse.i0s, las ohs>lrvacÍnlles que juz
guen útiles para su causa. Esta es la ,,['Iica,.'i':'" de una r'J' 
gla general que se sigue duran t.,) el em'SO dol ,leuatfl_ La 
ley, sin embargo, pano una reslricdón: el consojo del ac
tor no es admitido siuo cuando ésto comparece personal
mente (arts: 21!8 y 2:';7). El debate es esencialmente 1'3rso· 
nal, y ast, pnes, el ¡¡dor d,'bo lisurar en t,1 C)l1stant'lmen· 
te. En Cllanto al dcmall!lilllo, l'\1r),I" hacerse representar 
por un aporlerado (art. 243). 1m :or[¡\ a¡'¡n no poner al cún· 
yuge flulpable en presouda del ael"r. porrIUo esto por lo 
menos es una causa <In ilTit2c.i",,,. C'l:l:lIlo los litigant",,; han 
defemlido SIlS intereses, 01 mioislü1'i" ['¡,¡¡,Iieo da S:1S con
clusiones. 

243. Si no Stl establece la causa (lel divorcio, el tribu
nal debe deseehar la demanda. Si ha 'l'w,I:\flo (,slablecida, 
el juez debe aurnitirla. Hay, si" elllbar¡p, una excepción. 
Cuando la demanda de divorcio e,tá t"orl!lulaua por exceso,;, 
sevicias Ú inj urias gravo', los jueces pucf.l<m no a,lmi!.ir inme
diat~mente el divorcio, si tienen la esperanza de que Ulla se
paración provisional sea bastanle para c:tlma!' las pasiones y 
reconciliar ú los cónyuges. En este caso al1to!'izaran á la muo 
jer para que deje la compañía de Sll marido, sin qu~ está 
obligarla á rec:ilJirlo si ella nlllo juzga á propósito. Si la muo 
jer no tiene rentas suficientes para cubrir sus necesidades, 
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se obligará al mariJo á qUf) le pague ulla pensi6n alimenticia 
proporcionada ti sus faeultadc'. La prneba dura un allo. Si 
transcurrido ésttl, los cónyuges !lO se han rculliJo, el actor 
puede [l¡óllllhll' eittlt" al otro CÚllyllgB pal'a (Iue comparezca ante 
el tribunal en los Idaws de la lel', y soure esta situación, 01 
tribullol deber:, "d:llilir el divorcio (arts, 2G(J y 260). 

La ley no permite e,t~ !,l:,zo de I'l'Ileh:l cuando el divol'
cio se pide pur e;¡llsa dé <lrllllt'~liu. En este caso, la injuria 
es demasiado s,wgl'ient;l fl;U',l que deje una espOI'an7.fl de 
recollciliación Ú los CÚ!1 J'uge:i. No es llCCeSlll'io expresar (~W 
cuaudn el divorcio se delll<lflda como consecuencia de la 
separaeiim de l'lwrl'0, ya 110 lJllelle tratarse do renovar lln~ 
prueuit que ha duradu tros JiJos, 

1<;1 texto del art, 2ti(J sl'l'0ne que la mujer es ~ctora. 
¿Podría inft'rirso rtuo el triku¡;t!uo pudiese dceret~r la sora·· 
radón jlrovision,'¡, si el marido luere aetor? Ciertamente r¡ue 
nó, IA rcdaccilÍll del art. 2ri(J es lIn vestigio tlel proyecto 
primitivo que n') admitía al marido pedir el divorcio por 
sm·i',ias é injllri"s, E,ta di'I'os;cióll se suprimió, y eDIl ,ins
to motivo, dehiendo ser Ullas mismas las causas de divor
cio para amb"s t!Si'OSOS, El arl. 2G(J habría debido modi
ficarso a consr~"Llcllc:ia de esta Sil posición, l' aun cllando no 
hap sido aSi, 111] hay duda do (¡1l0 (,1 juez pudiese decretar 
la ['1'I]\'I)a do uua ")I'aración provisional. r¡uien r¡uiera que 
fueso 01 actor ('1), 

2l¡!t, El l'a!lo d"linitivo debe pronunciarse públicamente. 
Cualld" admite 01 diyorcio, so autoriza al actor para reti
rarse uote el oficial Jel Cotado ciYil, ú fin de que lo pro, 
nuncie (art. 2Li8), No es el tribunal el fJUrl prolluncia la 
disolución de! matrimonio, sin" el oficial uol estado civil. 
Se ha imaginarlo (¡UD al 'ILlO celehra (JI J1latrimonio, decla-

1 'Yll1e~l\Ct, <lrl llil'o1tri".l', 101. (,ílJll, 1. 
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rando á ;08 cónyuges unidos en nombre de la ley, es tí 
quien corresponde quebrantar esa unión. De esto resulta 
que, á pesar del juicio que admite el divorcio, el matrimo
nio subsiste hasta que el olkial del estado civil haya pro
nunciado el divorcio. Por otra padc, puede atacarse el fa· 
110, y vamos á ver por ellúlcs vlas. 

241). Hemos visto '¡ue no hay lugar á oposición cuando 
el fallo se pronuncia por falta de comparecencia. Asi, 
pues, el juicio cnntrallictorio Ó P'l!' falta de comparecencia 
no se puede atacar sino por apelación. Por los término~ 
del art. 264, no es admisible la apelaciói' sino cuando se 
interpone dentro de los tres mesos contados desde el dia 
de la sentencia, 5in que se distinga entre el juicio contra
dictol'Ío ó por falta de comparecencia. La apelación es sus
pensiva: prinCIpio es este del derecho común que ya se 
seguia cuando el código civil era discutido, y (lue está im· 
plicitamente mantenido por el al1. 264, que no permite 
ejecutar la sentencia sino cuall,lo ha pasado en autoridad 
de cósa juzgada. El mislUIJ proveido en casación es sus' 
pensivo, y (JOIl mayor razón la apelal;ión ,lebe suspender la 
ejecución del juicio (1). 

246. El art. 262 dice: «[I;n caso ,le apelación de la seo
tencia de admisión ó de la definitiva, pronunciada por el 
tribunal de primera instanciil en materia de divorcio, la 
causa será sustanciada y juzgada por la corte de apelación, 
como negocio urgente.» ¿Puedo infel'Íl'olc de esto que la 
apelación no es arlmisibln 011 los juicios illterlocutorios? 
Los términos de la loy no son re3trictivos, y en principio 
no se ve por qué ellegislatlol' hubiera restringido el dere 
cho de apelación en el juicio ue admisión yen el definitivo; 
el esplritu de la ley no es apresnrar el procedimiento, sino 

1 s,mtolloi:\ ,to la eorto ,1\1 ea""iú" ,le Ilcrlin, ,lo 11,1" Jnlio ,lo 
1854 (BélgiM jwl!dnl, t. XYIl, p. 337). 
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que, por el contrario, el legisla,lor quiere un~ prudente 
tramitación. Se OpOllf'll los tralnjos preparatorios qu'! 110 

dan luz alguna á la cuestión. No entramos Crl o,te riel'ate, 
supuesto (Iun es concerniente al procedimiento m,¡, hien 
que al derecho civil. Adoptamos la opinión consagrada por 
la corte de Bruselas (n. 

247. El art. 262 <li,:c que la e,lusa se instruir', y se juz
gará por la corte de apelación, corno negocio mgente. Re
slllta de aquí que en apelación se siguen las formalidades 
ordinarias del procedimionto, y que no ha y lllgar :í las for
malidades 'lue se re'luieren en primera instancia. As! (H 

C0mo la cort~ de Licja resolvió que no era necesario que 
comparecies,) personalmente el actor en el jucio ria divor· 
CiD. Es bastante dificil daroe razón de est~ diferencia de 
procedimientos en apelación y en primera instancia. Se 
dice que habiendo dado sllficientemente á conocer el actor 
su voluntad firme é irrevocable de disolver el matrimonio 
por el procedimiento ante el tribunal de pr imera instancia, 
es inútil sujetarlo ú las mismas traha. ca apelaci6n. Esta 
razón no es concluyente. La apelaciu'l redllce á la nada el 
primer juicio; la ley habrla, pues, debido exigir qlle el ac
tor probase Sll volllnta,1 perseverante hasta la decisión defi
uitiva. Después de todo, las ,los i'lstancias no constituyen 
más 'lue una sola y misma causa; llO hay, pues, motivo 
para que se instruyan de un modo diferente. 

Ya hemos examina,lo la curstión de saber si las partos 
pueden proponer HueV03 hechos en apelación y nombrar 
llllevos testigos. La enrte do Brllselas ha re'óuclto Ct, varia" 
0casiones, que el actor en el divorcio no era admisible pa· 
ra probar en apeloción llllchos 'lue tionuen:l atenU<l" ia 
gravedad de los hechos que se le rCJlroehnn; pero la corte 
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agrega quo tales hechos le Cl'an c.onocidos cuando, según 
la ley, rué llamado para 'lue hiciese sus observaciones so 
bre la demanda y para nOlllbrar testigos (1). Cierto es fJue 
si no hay ningún motivo para no proponm' en primora ins· 
tancia los he~hos d,) PI'ovocación que él alega en apelación, 
debe declararse. no admisihle. Pero si una de las partes in· 
vocase hechos nuevos, heehos pmti"clJtes y Cap"CflS de in 
fluir en la decisión du I~ causa, no yernos 1'01' qué la corte 
no habla ne adrl1itir ID. prueba. ¿Puede c(lncebirse r¡ne el 
juez se Ilieglle á i1ustl'~rse'l Hay sentencias en este sentido 
en materia de scpal';wióll de cuerpo \2)' 

284. ¿Pllede asentir el cónyuge contra el cual se ha pro
nunciarlo el divorcio por eljnicio de primera instancia? ¿pue
de úesistil'sede la apelación? Hay sentencias en diversos sen
tidos. La 0G1'te de easaeió~l ha resuelto 'lue tanto el asenti· 
miento como el desistimiento eran válidos (3). Lo que ha
ce dudosa la cuestión, es que el divorcio es de orden pú
blico y ciertamente no puede ser objeto de una transacción. 
Por 0tra partll, I.no seria d" temerse que el divorc'io tuyiese 
lugar por rlcnscntimicllto 11IuttlO fuera úe las formas pres
criptas 1'01' el código civilY A pesar de 'lstas razones que han 
convencido ú M. Dem"lombe l' á varios tribunales, cree
mos 'lile narla se opone ú que el demandado asiente ó se 
desista de su apelación (4). El demandádo puede asentir tá
citamente no interponiendo la apelación; si es válido el 
asentimiento tfICito ¿por qué el expreso habia de ser nulo? 
¿y por qué el demandado no habia de poder desistirse de 

1 Sentenoias de 28 tle Feuroro do 1853 (Pasicrisia, 1853, 2, 280), Y 
de 6, de Abril eh, 1853 (Ptlsicrisia, 185o, j, 219). 

2 nalloz, Rp.{Jp.rtorio, en la. ¡mInura "separación <lo cuorpo," níune. 
ros 301, a02 y 305. La jnri:'lprllllellui;\ est{" t.liyilHtla (ibid, númct'os 
303 V 304. 

3 'Sellto",,¡a do 11 ,1" !l uro do 18,;3, Dalloz, 1853, 1, 158. 
4 DUlllolornhe, t .. 1 Y, llÚIll. 1SB,!l. 591, Dnlloz, e'l la l'nlahm Asen. 

iimitlltl>, uúm, 1M. 
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una apelneinn r¡ue habría podido no formnlar? En vano se 
dice r¡ue el divorcio no puode ser voluntario. ¿Es acaso más 
voluntario cuando hay asentimiento cxpro50 fIue cuando lo 
hay túcito? A ,lccir v'mla 1, .,¡ divorci,) no es voluntario ni 
en uno ni en otro caso. 

2M). El código ch·il admite el t'ecut'SO de ,~asación; debe 
interponerse dent.ro de los t.res meses contados desde lano· 
tilicaeiótt de la scntencia. Por excepción it los principios 
generala", el ar l" 263, decide 'lue ,d rocurSQ sea suspensi
vo, Si no lo [uesl', el ,Iivan,io podria prollunciarse, y por 
consiguiente lns esl'0sos podrían eontt':wr una nueva unión; 
y si la cmt" casase 01 fallo 'Iue ",Itttil,:,j el divorcio, subsis
tiria el prime!' lIlatrilllllllia: tlf~ '¡'lIlde rr,ultarla que el tIlis
mo hombre Sl~ rncnnlrJria ~,lIl dos mlljeros, Ú la misma lIJLJ· 

jer con dos maridos ,i la ve/,. POI' la misma razón, la rc
qui,itol'ia "iyil r.o es :l<lmitirla ell mal.eria dc divorcio, por
r¡uo "ste mcdio extra1lrdinario ¡Jo rccur," jamás suspende 
la ejecución del .ilti,~io. Asi es flu8 pi clÍ,ligo civil no habla 
df~ estn, 

2lill. ClI:Lllllo la se"tl)lleill so pr,,"uncia en últiml ins· 
taucia Ú f!:1:·n en autoridad de eo.;;:t juzgada, el cónyuge que 
ha ollteui,lo el divorcio e,;t:'1 obligado :'t I~iccllt.arlf) rlnnt.ro de 
dos meses; á I~ste cfeeto, debe prl~sent:trs'l pn r1idlo plazo, 
ante el oueial cid "stado civil, para quo se prolluncie el di
vordo (art. 2611). El arto 263 ,]¡,tcrmioa do ulla manera 
llrecisa el tila dede el cual el plazo comienza:l correr; .'! di· 
cho arliculo enviamos alledor. No es nc~c,;¡l'Ío que el de
mandado esté presenle, basta qno SOl debidamente citado. 
Su denegación á pl'esenta.rse no puede detener la ejecución 
de la sentencia. 

Esta, disposiciones, acer~a t1n la ejeeución forzosa de la 
sentencia cn un plaw perentorio derogan el det'edlO común. 
El r¡ue ha gana,lo un litigio, es en general, libre, para usar 
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de su derecho cuando le plazca. La ley no deja esta facul
tad al cónyuge que ha conseguido el divorcio. Durante el 
curso del debate, prescribe una prudente tramitación. Pe· 
ro cuando el divorcifJ queda aceptado en virtud de una sen· 
tencia definitiva, ya no hay razón para retardar la ejecu
ción de la sentencia; importa, por el contrario, poner fin, 
lo más pronto posible, á estas lamentables discusiones (1). 
El plazo de dos meses es improrrogable, y si dentro de él 
el actor no procura que se pronuncie el divorcio, pierde sus 
derechos al beneficio de la sentencia que había conseguido. 
El matrimonio subsiste, pues, y los cónyuges deberían re· 
anudar la vida común. Esta es una reconciliación tácita que 
tiene los efectr s dtJ toda reconciliación. El cónyuge que ha 
renunciado al beneficio de la sentencia no podría volver á 
intentar la acción de divorcio sino por nueva causa; en 
cuyo caso, podrá, sin embargo, hacer valer las antiguas 
causas (art. 266). Hay que aplicar aquí lo que anterior
mente hemos dicho acerca de las llUevas causas. Sólo que 
debe hacerse notar que las Ca1lSas nuevas de que lu,bla el 
arto 265 deben ser posteriores á los dos meses, y nó, como 
lo expresa Zachal'iUl, á la sentencia. El silencio durante esos 
dos meses equivale á una reconciliación, y el perJón que 
de ésta resulta, Lorra todas las ofensas, aun aquellas que 
sean posteriores á la sentencia (2). 

La caducidad supone la inacción completa del cónyuge 
que ha obtenido el divorcio. Si ha citado al otro cónyuge 
aqte el oficial del estauo civil para que éste lo~ pronunci&, 
y el otro cónyuge ha hecho oposición á dicho acto, ya no 
puede tratarse de caducidad, porque no hay reconoilia
ción (3). 

1 ,Treílla,rd, Exposición de lHotiym:¡, núm. '27, Loeré, t. II.}l. 570. 
~ Willeqnet del lJivvrcio, p. ~:!8, núm. 5. 
a Se"t,,"cia de Bruselas do 17 de Noviemure de 1847, Pas(crisla, 

1849, 2, 185. 
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Todas las disposiciones del código, concernientes :\ la eje
cución del juicio, hablan ¡lel actor, del cónyuge á cuyo ra
vor se ha pronunciado. ¿Si el actor no prosi3ue la ejecu
ción del juicio, podría el demandado requerir al oficial del 
estado civil para que lo pronunciase? La corte de Colonia ha 
decidido con rnón que no podía (1). En efecto, el juicio 
da ni demandado un derecho, lierecho que renuncia tácita
mente por el solo hecho de guardar silencin, y 'lue si re
nuncia, hace caer el juicio; f.O hay, pues, lugar á mandar 
pronunciar el divorcio. 

2M. La ley nada dice de las formas (¡UO deben obser
varse parJ prenunciar el divorcio. Hestlltan ellas de la na
turaleza misma de las cosas. En el día prefi.iado para la 
citación que delle hacerse al cónyuge demandado, el de· 
mandante se presenta ante el oficial del estado civil, Je en
trega la sentencia que autoriza el divorcio, con una copia 
de las diligencias de notificación que se han hecho, as! ea· 
000 de la notificación h echa al demaudado. Debe él tam
bién hacer constar, en J;¡S formas pre~critas por el código 
de procedimientos (art. tJ48), que no hay oposición ni ape
lación (2). 11 oficial del estado civil declara en seguida, en 

nombre de la ley, que el matrimonio está disuelto. Levan
ta una acla de esta declaración. Este es un acto del estado 
eivil que debe recihirse en las formas ordinarias (3;. Si uno 
do los cónyuges es comerciante, el juicio y la acta de divor
cio deben publicarse (código de comercio, art. 66; códig') 
de procedimientos, art. 872). 

1 SI'ntlHlcia!le ~5 tIe Abrit ¡le 1828, Bélgica judicial, t. XVll, p.L 
gina 1381, arto 264. 

2 Sentencia l1e Bruselas, <1e 7 <1e Noviembre l1e 1847 (Pas;""·,;,,, 
1849,2. 185). 

3 Toullior, Derecho civil ¡raneis, t. 1, Z, p. 3;;, núm. 701, ouíci6n <10 
Dnvf\rgier. 

P. tle D. Torno IrI_H 
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S V.-De las medidas ¡Jl'ovis/onales tí que puede dar 
tu.qal' tú demantln de divOl'cio ]J01' caU8(¿ delenni· 
nada. 

Nlm. l.-PRIXGIl'IOS GENEI1ALES. 

252. Duraute la secuela de la instancia y hasta la decla. 
ración del divoreÍo, el m~tl'imoni" snbsist~ con todas sus 
consecuoncias legale~. Asl, pues, el uuriel" conserva el 
poder marital, y la mujer no puedo "jer~itar ado ninguno 
sin su autorización (1). Conserva igualmente 01 púd~r pa· 
ternal. Lo mismo sucede con los ef"clns que el matrimonio 
produce en cuanto ú los bion"s de los "ónyugc's. Sus con· 
venciones matrimouiale;; subsisten. A ralta de un contrato 
de rnatrimonio, la eomullillall l,>gal cOfll.inúa e:\Í,tielll!o ell' 
tre los cónyuges; on consflcuencia, elm:lridn tiene siempre 
la allministración de los bione, d,) la mujer. No hay (IlIe 
hacer distinción de que el lllarid" S'Úl ae['ll' Ó reo en el jlJi 
cio de divorcio. No oLstante, la ley ]l1'03¡)I'ibe algllnas me 
llidas provisionales (lue la uatlll'alez:\ de la dem<lulla d'J di· 
vorcio hacen noeesurias. Pero esta; 1I!lJ,lidas eu llalla lesio· 
nan los derechos del marido, sino que únicamente los mo· 
difican; fuera de dichas modifkaeioncs, el marido puede 
ejercitar todos los derechos que derivall del matrimonio y 
de las convenciones matrimoniales. 

253. Hallamos una aplicación de eslos prindpios en el 
art.271. La ley supone que los cónyuges están casados 
por 01 régimen de la comunidad. Bajo este régimen, el 
marido puede enagenar los bienes llIuebles é inmuebles 
que componen la comunidad, y tiene p,x!er ilimitado para 
,blig~rla. ¿Conserva este poder por toda la duración de la 

1 Sentoncia (le la cortu \le ca~aciólI, de 11 de ,Julio llo 1809 (Da_ 
Hoz, en la palaura "St~pa~a.ción dü enOl'llo,n núm. 4·10). 
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instancia'l La ley dacilla la cuestión afirmativamente, por
que sólo concado ú la mujor !lna aceión de nulidad, en el 
c'so en que ellllarillo IlUbioSü contraído una deuda ó con
sentido en una enagcllacióll l'OIl fraude de los derechos de 
la mujer; y ú la :nujer, (¡1l0 ü, la que pretenrle que hay 
frawle, corrosponde ¡Iroharlo ('l J- Es decir, (¡UC el marido 
sigue, siendo dllOflo y seflor de la comunidad. En cuanto al 
derecho que el art.· 271 reconoce:i la mujar, es la aplica
ción de un prillcipiu ;':l;1I1"';1I a,entado on el nrt. 1167, en 
provecho dI) todo acreerlol' cnamlo el deudor ejecuta un 
acto que uefralllle los Ilarcehas de aquel. E,to cs lo que se 
llama la acción pauliana. 

La ley sólo ]¡ab!:t (le la caagennción Ile 105 inmuebles. 
¿Habra '1ue inferil' d~ ¡j,[,) 'filO la mujer no tuviese ni Ile
recho de atacar la vcnla de los llluebles, si dicha ycnta 
ruese fraudulenta'? Nó, el1 verdad; el principio asentado en 
el ur\. 1167 es ~clleral y ,(~ aldiea ,\ todos los actos fran
dulentos. No es necesario d()cj¡' r¡lle la mlljar deba probar 
el fraudo 110 sólo de,] marido, ,ino también do las terceras 
personas (lUO COIl ól ¡Jan contratado; ,icmj\l'O [lor aplicación 
de los rrincipios generales (2). 

},a reducción del arlo 271 sus~ita una nuoyu dificultad. 
Habla de los ados ,',icelltallos por el marido CQn posteriori
dad al mUlldallJicnln fIUA el presidente extendió á i:Jstan
cias del actor 1'11 el diyorcio (art. 238). ¿QLlIJ debe decidir
se, si el marido ha ejecutado, ron anterioridad it aquel man
damiento, acto con fraude de los derec]¡os de la mujer? 
Cierto es que éste no poclt'ú prevalerse del art. 271; ¿pero 
no puede invocar el al't. 11G7? Hay en esto alguna dllrla. 

1 Juicio del tribunal do Lióll, do ~(; do Enoro Ile 1867 (Dalloz, 
1967,5,302, llÚIll. 8). 

2 Sentencia 110 Brllschlf:, de, !) (lo Agosto <10 1818 (Pasicrisia, 1818, 
p. 73). Juicio de! trilJuua! ¡Jo llruselaB del ~.3 ¡Jo Enero do 1856 (Btl
gicajudicial, t. X[Y, p. 18S). 
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La cuestión está en saber si la mujer qne tiene comunidad 
de bienes puede atacar los actos de su marido, como eje
cutados con fraudo de sus derechos. Se trata, como es fa
cil entenderlo, del acto que el marido verifhm en su calidad 
de jefe de la comunidad. Ahora bien, el marido es el ár
bitro y setíor; puede dilapidarla, arruinarla, sin f¡Ue la mu
jer tenga contra él ninguna acción, cualquiera que ella seu. 
J~I poder abgoluto de que él disfruta cxcltlye toda idea de 
una acción fundada en el perjuicio. ¿Pero no debe hAcerse 
Ulla excespción en caso de fraude? Examinal"emos la cues
tión en el titulo del contrato Je matimonio. Si se resuelve 
afirmativamente, debe decirse que el art. 271 no es más 
que la aplicación Jel derecho común. 

Si el arto 271 no es más que h aplicación del del"echo 
común, no es visible la utilidad de "sta disposición. Ella 
se explica por los t"abajos preparatorios. El proyecto adop· 
tado por el consejo de Estado estahleüia (art_ 41): «Par· 
tiendo del día de la demanda de divorcio, el marido ya no 
podrá contraer deudas á cargo de la comunidad, rtÓ dispo
ner de los inmueLles que de ésta dependen; toda nnagena
ción que de ellos haga serú nula de derecho .• Era éste un 
medio enérgico de garaatir los intereses de la mujer, pero 
ora injusto, supuesto que presumía fraudo por parte del ma
rir:o, sin admiti,· siquiera la prueba contraria. Y puede ser 
no obstante, que él ohl'c tIe buena fe, y si esto es así, ¿por 
qué prohibirlo qU'l enagana y 'lile se obligue? E;to habría 
equivalido á atentar contra los.>lerechos del marido, cuando 
el matrimonio subsistla consecuencias legales. El tribuna
do criticó la disposición del I'l"Oyecto y propuso un nU6VO 
sistema que no fué acogido por el consejo de Estado; pero 
se abandonó también el del proyecto para volver al dere
cho común (1). La disposición actual no tiene, pues, más 

1 Observaciones (lel Tribunado, nÚIlI. 12 (Locré, t. n, p8. 555 Y si' 
gnientes). 
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objeto que decir que el marido sigue siendo el i~re de la 
comunidad, que puerla obligarse 'f enagenar In, i'llnucLlps, 
salvo el derecho de la mujer para atacar los acto< fraudu· 
lentos, y quedando á cargo de ella probar el f"au le enano 
do no es presumible. Torio esto resulta de los prindpios 
generales, y era inútil decirlo. 

Num. 2-De los hijos. 

2M. Según los términos del art. 267, la administra 
ción provisional de los hijos queda al marillo, sin distill' 
guir si es actor ó demandado. Cuando se pronuncia el di· 
vorcio, la ley confía, por regla general, los hijos al cón yu' 
ge que lo ha obtenido (art. 302). Durante. la instancia, too 
davía no hay cónyuge culpable; no había, pues, razón pa
ra Ilespojar al m:lI'ido, aun cuando fuese demandaJo., Jel 
ejercicio del poder paterno, ó para HlOdificar su ej~rcicio. 
La ley quiere, en consecuencia, quo los hijos queden alin
do del marido; ello se expresa en terminas imperativos: 
ocA menos, dice el art. 267, que 1") se ordene otra cosa 
por el tribunal, á instan"ia sea de la madre, sea de la fa
milia ó del procurador imperial, para mayal" ventaja de 
los hijos.» La excepción se aplica á las dos hipótesis pre
vistas por la regla, es decil', que el marido sea actor ó de· 
mandado. Poco importa, en efecto; la ventaja de los hijos 
es lo único que debe tomarse en IlOnsideración: cuestión 
que el tribunal resuelve según las circunstancias. 

Decimos, el tribunal. El art. 267 otorga este p(J']er al 
tribunal y no al presidente. Por lo demás, se ha fallado, y 
con razón, que el tribunal puede ordenar que los hijos sean 
entregados á la madre inIT,ediatamente después que el ac· 
tal' ha entregado su resolutoria al presidente (1). El presi. 

1 Sontenci" do BrtlsclM del 27 germinal, aiio XIII, n,lIloz, en la 
palabra Separación de cuerpo, núm. 456, 1.0 
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dente no tiene ese derecho; y esto se comprende, porque 
se trata de modifiear el poder paterno, que es de ónlen pú
hlico. No o"~tantc, si huhiese urgencia en tomar una me· 
dida á favor de los hijos, el prcsidento podrlu ordenar que 
fuesen confiados á la madre; pero el presidente debe, en es
te caso, observar las formas prescriptas por el código de 
procedimientos (art. 806 y siguientes). Si resolviese como 
magistrado conciliador, en virtud del tlrt. 232 del código 
civil, excederla sus podcros, y su mandamiento seria anu
lable. 

21>0. ¿Puede el lriblH,al ordenar que se conflen los hijos 
á tercera persona? La alirmativa no permito duda alguna. 
Según el art. 267, la administración provisional de los hi
jos queda!l marido, ó ~l menos que el tribunal decrete 
otra cosa. La ley no dir.e que los hijos deban entregarse á 
la mujer; intenciOllalm~nt[) está concebida en términos muy 
vagos, para dejar al juez toda amplitud. Por otra parte, 
nada es más uatural, siondo el )ll'incipio que el tribunal de· 
he guiarse CIl su o/'cisión pOI' la mayol' ventaja de los hi
jos. Lo 'fue resuelve toda Iluda, es flHe después de la ad
misión del divorr,Ío, el t.ribunal puede ordenar que los hi
jos sean confiados al cnidado de tercera persona. ¿Por qlJé 
lo que se hace definiti'/:lmcnto después de la disdllcióu del 
matrimonio no habla de podel' hacerse, ;i título de medida 
provisional, durante la instancia del juicio de divorcio? 

Las medidas que el trillllnal toma respecto á los hijos, 
son esencialmente temporales, en el sentido de que pueden 
Lomarse otras, si lo exige el i~tercs de los hijos. Así suce
de respecto á las medidas llamadas definitivas que el tribu· 
nal ordena cuando se ba admitido el divorcio (1). Con ma· 
yor razón puede el juez correjir sus medidas provisionales. 

1 Sellteneia de lJnrlll'o~, (le 9 do",rnllio (lo 18:3~, Dnl107.) ('TI la p.t_ 
labra Beparación de cuerpo, núm. 3!!7. 



Pero cnti,:ndasc bien r¡ue el trilmtwl nada puede resolver 
sino á instancia de ¡as partl>:; illlercsalhs. Y ústas son, se· 
gún los térmÍ:Jos del art. 2G7, ,,1 padre, y b madre, la [a
milia, es decir, el cons~jodc familia y el Illinisterio público. 

2t.iG. Se han prcseutado ,Ji[icullacles acerl~a de la ejccu
CiclO de las ,locisionos del tribuid. El f'scribano encargado 
de ejeclltar la decisión del trilmual [lll()lle hacerse asistir 
por lo~ ngl~nt(;S de la f\lorza pÚ\¡:¡(·;I. K,lo no ~(~ presta ti 

duda, I'OCl[tl<l es d" r1crech" COllIUIl, [.'1 jlll'isl'rlldcneia con
sagra II n Il18d io CO(~I'(;i ti Yu m(~no." y ii'¡ en tu I d cnd)argo do 
las rOlltas del ClJl1j'u,C\" l'e,~:'¡e;lr,llll" ('1). llajo el pUlltO da 
vista du \('S principio . .::. dl~ dCl'l~t~:IO, !.l cuestión os dudosa. 

Ya Illlrnos I.rúpezal].o ,',,[1 dia C'I"I"to se lI'at(, de obligar á 

la mujer ú yolver al domicilio conyugal. En el caso quo 
tl'alalIlOS, es tOllaVÍll !lli\S cltlílo.";;L L<1. ll1L1j8l' que se rdlusl 

á reintegrar el dOlllic¡\i0 CÜIl~'ug;d, violo. una oL\ig;lCÍún que 
~lJlllrajo al casarse; es, pues, deu'¡ora eu d I1lÚS amplio 
sentido de la p:daur:J, y sr) CU[Wi!lU (IDO sca ollliD',ula ,í cum
plir 1 iglll'OS;unentc Sll di~\H_~l' por bs vías dt~llHnha!'D()' Pe· 
ro en nn'~./I·O caso, Lt {[~uir:r !lO e,:; d~u,lu!,{1; sn trata úni
camentú de ejecutar por la fuerz:\ ulla '¡,,"¡si()ujlHlicial. I,No 

sería preciso un lexl'l JIl le.f ,¡"'J "nlori"" al i uoz para IJr
dCBar el crnhnri.!u'! Nosalru3 ;);; lu CJ'e"r;\Os. Los tribunales 

" han exigido nua OlJeva vía p'lra 1I1);;ar al mismo fin, COI,-
denar al cóuyuge ,¡U,) S,] rehuso:1 olJellt,cer el rallo, á ill' 

uemnizar daflos y perjuicios fijados 1'0" enria rija de tar 

danza (2;. Esta vía do ejecucióB uos tlejil ignulrnente algu
BOS escrúpulos. ¿En esta materia, puedo acaso tratar"o de 
daños y I'cl'jnicios? ¿Cn:íl p, la I'IÍnlida que snfre la madre 
;'. quien se relIosa (lIllrc¡jar los hijos'! ¿ellúl es el luero de 

1 Sp-ntO!L\'I,l ,Lv (;,J\;Il¡r, dJ tf lb .Jnlio do lS:n (na1Jo]., PJ:, la P \
\aura 'lIio(nJn(min, UÚH1. iGl). 

:! Senterwiati!.lu b COl't¡j d,~ \~as(1ci(,lt llü t ,1(\ Abril de 13;"),), y du R 
<10 Noviolllbrn de 18G-l (D<llhz, lRli5, 1, ~~,S7 ,Y ;mo). 
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que se ve privada? A decir verdad, aqul no se trata de los 
padrEs, sino de la ventaja de los hijos. El asunto es de to
da evidencia cuando las medidas se h,an tomado á instancia 
del ministerio público. No es, pu~s, exacto decir que el 
cónyuge recalcitrante cause un daflo que esté obligado á 

reparar. En realidad, el tribunal pronuncia una pena pe
cuniaria, y ¿puede haber una pena sin ley penal? 

Núm. 5.-De la l'esidencia provisional de la mujer. 

11)7. 1<;1 arto 268 dice: "La mujer actora ó demandada 
podrá abandonar el domicilio del marido durante la averi
guación .• Compréndese que la nlJligación d,! la vida común 
no puede subsistir durante la instancia de divorcio; la paz 
de la familia se turbarla á cada instante y aun la seguridad 
de la mujer se vería comprometida. Así, pues, la mujer 
debía tener el derecho de dejar el domicilio del marido. 
¿Quiere esto decir que el tribunal no deba intervenir? El 
art. 268 agrega: «El tribunal indicará la casa en la cual la 
mujer estará obligada á residir .• Supuesto que la mujer al 
dejar el domicilio conyugal no puede residir en donde se le 
ocurra, debe necesariamentA dirigirse :í la justicia para que 
el tribunal le indique la casa que debe habitar. ¿No podría 
el presidente asignar á la mujer un domicilio provisional? 
SI, á titulo df\ medida urgente, pero no como magistrado 
conciliador, porque la ley no le da este derecho. Hay, baj() 
este respecto, una diferencia entre el divorcio y la separa
ción de cuerpo (código de prol\edimientos, art. 878); más 
adelante insistiremos en esto. 

La ley dice que el tribunal indicará la casa en donde la 
mujer estará obligada á residí!'. Se ha juzgado, en materia 
de separación de cuerpo, que la residencia de la wujer de
bla fijarse dentro de la jurisdicción del tribunal. Esto sin 
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duda que es útil, porque el marido, 'Iue conserva su poder, 
tiene el derecho y el poder de YigilRl' ,i su mujer; pero es 
evidente que esta uo es una encsti"n de derecho, siuo llll 

punto de hecho 'lue el tr,lmIlal resolvería en virtud ,le las 
cireunstancias y las conveniencias. Hay algunas sentencias 
en este sen tido (1). 

2ti8. El art. 2G8 sUl'orre fjrre la ll,ujer es sielllpre la fjue 
alJand0na (JI ¡J"micili·) eOIl)'ugal. Prr'gúntase si el tribunal 
no parirla autorizar ú b IllUjer' " pcrrnanoccl', ufuenando al 
marido alwn¡Jonar didlO domicilio. Se ha juzgado ,¡ue no 
puede autorizarse {, lo mujer I,ara 'IUC expulse al morido, 
aun euando la caso fues" \Jil I,ien I,arafernal de ]1. mu
jer (2). Pero se hau pronur",i'lIl" ell ';",Jlro, tauto la juris. 
l'mr!oneia cnrnll la <lodrilla. Sin duda alguua 'Juo el tribu· 
nal debe, por regla ¡.:,)ueral, eUlIservar al marido en b casa 
eonyugal, pOl''illl' eslc d.lrnicilio es el snyu J' la Illn.l'~l' no 
tieno ()tro lt~g3ltlleilV: \art. 214::; 1101' l\;LI) es (lue el artículo 
2G811iee que b U'Uill:' I",drú alianrioli'¡¡' el rllllllicilio del 
fll:ll'i:lcl, y no (Itw h IlllljllJ" ll\ll~d(~ t~Xplll:i'.Il' al 1 11 Llril_k, , Sin 
embargo, no 11) prúhiLe; Ilcrmi¡(~ su::;pc:ndcl' la yida C0111ílll, 

y poco importa elu tlunrlc r,,si,]a el Illa['](]u; eu derecho, el 
poder marital nG Sb vulllera si el marido reside en esta 6 
en aquella casa. El Juez ¡,uede, l,nes, considerar las cir
cunstancias, las cOlrn~niell('i:JS yel intcró3 de la fall1ilia; asi, 
pUflS, si la ll111j¡~l' cj~)rce una illdustria (') un eell1crcio en la 
casa conyugal, la erJuidad eXige (¡ne se f¡uedc é\]¡¡ y que el 
marido so vay~ (:3). 

1 n,IIJo;" (':1 1.1. pahhl':t "Si'pcILU\illll d·, e1\er¡u, Jlj'lnl ,LiG, BI.::'yic,¡ 
)ul1il'/(/I, 1, \.YJI, p. 1;'~:':. 

~ h'ull'ill:ia do Limugl'h) di' ~l d(~ ~,i:')l' ([,: l.·~,b;¡ (J);dlo¡:: lSIU, 
~. 4;) l. 

:; 'V\~;l!I."(~);¡~ sputelleia."; cita:!"N \11! lLlioz;. 1'1\ la palabra ¡';~np(\ra· 
eiún 1111 \.\1\111'!)1),') núrlJ. 111, ," f,PTltnttl:i:\'-,,: 11,\ ("'¡UlIlr'. (ltl :!:; dI' ;\Iayo 
de lciGO ~l)a¡lo¡;, l,s!jl),:":, ~(!O':; di' I;rl\~;(·:;i.~, d·.\ U \1('- .JIIJio tlo 18i"i!l 
(Posiaisia, 1860, 3, ~10), y tk GaJlte, dl~ 0 do .JlIDio de 18G6 (l'rtsil'ri. 
sin, 18G8, 3) ~7!)). 
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259. La ley obliga á la ml~er á residir en la casa que se 
le ha asignarlo por el trihunal. Según los términos del ar
ticulo 269, b mujer est;¡ obligalla (¡ justilicar su residencia 
en la casa iuuicada siempl'll '1110 á ello sea re'lu~rida. Si 
falta esta justificación, podréL el nlarido rehusar la provi
sión alimenticia quo debe pagarle, y si la mujer es actora 
en el divorcio, pueden declararse inadmisibles sus diligen. 
cias. Más adelante hablaremos de la pensión alimenticia. 
En cuanto al fin ,le Ilo-reciLir, es ulla especie de pena 'lile 
la ley liga con la ralta <lB ejecución de" la alJligación que 
impone á la mujer. ¿Cud es este fin de no recibir? La ley 
lo dice, que pueden ueclararse inadmisiLlos las diligencias 
de la mujer; no es, pues, un !in d,~ no recibir contra la 
acción de divordo, COIllO 01 de que trata la sección IrI; la 
acción no puede extinguirse, sM" que la mujer no pU8ue 
continuar .,¡ proceuimionto por torl" el tiempl) que ne¡ sa· 
tisraga su oLligación. Esta es una denegación de audiencia, 
como lo dice la corte de Gante ('1). 

Pnade agrt\garse, ~w: este fin de no recibir no es aLso· 
luto. La corte de Amiens había decidido que el tribunal 
uebla declarar inadmisibles los diligencias de la mujer por 
el hecho mismo de rpw no justificaba su residencia en la 
casa indicarla; pero el fallo sufrió casaeión (2). El error 
era 'lvidElote; el texto dice, en efecto. '1ue el marido podrá 
hacer que no sea admitida la demanda de la mujer, lo que 
implica un poder de apreciación. Esto está también funda
rlo en la razÓn. La mujer puedo dejar su residencia por 
motivos muy legítimos (3). Si la casa que le ha sido sena-

1 f,entellci", 11(~ U do DiekmlJrc de l8G 1, Prl.i!crisIlI, 186;), 2, 60. 
2 t3ellt{lllei;~ üo I.~ oortu 1l~1 c<l~aeiúll de 16 lle Irjnero de lBIü (D,t-

11o!" on la palabra ".süp<lr;lt~ióll de cnerpo," IIÚ~Il. ::::;~¡j). 
;; Vém'll l:t jUl'i¡;,prn1lelltlia cn Dalloz, UI! la pa!fü>rtt lIsoparaúión 110 

(\Ill'l'po/, H(un. :!:1:;, Agl'ó¡;urs;o 1a sontullcia de Gante, preoita1la, ele 
H de 1)ioieJlllH'j~ tln 1864, y Bentotlcia de París, du 27 do Feurero ele 
1868 (DaBoz, 1 HuS, 2, 52). 
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laria es la de la madre y ésta cambia do mansión, cierta
mente que la mujer ostá autorizada para seguirla (1). Y 
hasta se ha fallado r¡ue no rlebe tlaclararse inadmisible á la 
mujer cuando ha eamoiado do residencia para procurarse 
un alojamiento más agratlable, siendo así qne consta que 
ella no ha pretendido sustraerse á la yigilancia del ma
rido (2). 

Núm. ,f.-De [(( ¡n'ovis/ón alimenticia. 

260. La mujer, lIiee (~l arto 268, que aO:1ndona el do
mieilio do su marid" durante la causa, pr,rlrú pedir una 
pensión alimenticia proporcionad" ri hs facultades de su 
marido; el artículo agrf'ga quo el tribunal lija, si hú lu· 
ga?', la provisiór. alimenticia rIue el marido estará obligado 
á pagar. Si há l¡¡gOl', IUl'go pueclo no haber lugar. En 
general, los consortes esl;in e,1sados por 01 régimen de co· 
munidad leg,tl; en lal caso, la mujr'r no tiene ninguna ren· 
ta, aun cuarrlo luvieso biene" porsonales, supuesto 'lue el 
marido tiene el usufructo (l(~ ellos. Lo mismo pasa si los 
cónyuges han estipulado el régimen exclusivo de eomu
nidad ó el régimen dotal, cuando la mujer no tieno 
parafernales. Si la mujer no tiene rentas, naturalmente 
es forzoso erIJo el marido le pague una pensión alimen· 
ticia para Cjue puceb ella cubrir sus necesidades mien
tras dura la caus,t. Pero si los c6nyuges estuviesen se
parados en hienes y si las rentas de la mujer Lastasen 
para satisfacer sus necesidades, no habría lugar para con
ceder :i ésta una pensión alimenticia. Lo mismo pasarla si 

1 Sentcneia ¡le h (~I)r!n dt~ cmi(\ción (10 Berlín, (lo li:) (le .Mayo de 
1821 (Bélgim Judicj"l, t. XVI r, p. 1:l8:l). 

2 SentlUlCia do Hunlr.os, (10 8 de Agosto <10 18G7, DaBoz, 1867, ;', 
391, núm. 7. 
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la mujer recibiese una pensión de sus padres, y que esta 
pensión fues~ pagada ú ella en lugar de serlo al marido; 
en este caso so habría provisto ú ms necesidades, y por lo 
mismo ella no podrla pedir que el marido proveyese (1). 
Esta es una aplicación de los principios qlJe rigen la deuda 
alimenticia; no hay obligación de dar alimentos á quien no 
105 necesita (2;. 

261. La extensión de la provisión alimenticia está tam
bién llormada por l.lS principios generales. Esto resulta 
del texto del ar!. 268, ¡or cuyos términos la pensión ali
menticia es proporcionada á las facultarles del maritlo; hay 
que agregar, comél lo hace el art. 208, y á las necesidades 
de la mujer. En general, los alimentos comprenden l. 
nutrición y el sostenimiento. L;l provisión alimenticia de
bida á la mujer durante la instancia rle div,)rcio compren
de, adem:ís, la mma necesaria pal'il seguir la causa. La ley 
no lo dice de una manera expresa, ['ot"jue no tenia neceo 
sidad de hacerlo, De Sil propio peso se deduce que la pri
mera necesi,la,l de la Illujer, aetora ó d',1l11andada, es la de 
poder sostener su dere,)hn. 

En materia de separación de cuerpo, el código de proc,,· 
dimientos dice que el prcsitlcllte. or,l .. nar,¡ que S'J entreguen 
;\ la mujer 1m efectos de su uso cnolidiano (ar!. 878), Bien 
que no haI'! disposición anúloga en el titulo del Divorcio, 
es claro qne el presidente puede y alJn dehe proscribir esta 
medida de urgencia; y si el rrosidn.nte n~ lo hace, el tri
bunal lo bará; los vestidos forman parto de los alimentos. 
¿Cuáles son los efectos cuya entrega puede m'denar el pre
sidente? Se ha fallado, en materia dtl separación do cuer
po, que la mujer no puede reclamar más que los efectos 

1 Sentencia de Ilrusela", de 15 ,lO Julio ,Ir 1818, P",;r:risia, 18-19. 
2,177. 

3 Véa60 el núm. 67 do estos Principios. 
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que le son necesarios y UD los atavíos de lujo, ellyo 1150 le 
vedan las conveniencias en la posición en que se encuen
tra (1). Nosotros decimos eDil Deb8llcyrllc, que .. sta es uua 
cuestión de hecho 'lUG el trillUll3lrc'olverá según la "undi· 
dóo tle los litigant'" y según las circunstancias. E,to es 
verdarlero, sobre torio en divorcio, pucsto que no hay tOll
to que limite el poder del juez. 

262. El art. 268 dice que el 1l'ibunal fija la pensión ali· 
mentlCla. Así es que el prcsi,jcnte no lierlO eso deeccho. 
Hay, sin emuargo, que poner una restricl,ión á esa cleci
sión. Puede sucedor qne la mujer dejo el domicilio de su 
maeido en el lllomento en r¡U9 ella presenta su instancia al 
presidente, y 'lllf~ éste le indique una casa en dom!e resida, 
por vía de medida de úegencia; puede también, eon el mis
mo titulo, concederle alimentos, cesando del poder que lo 
otorga el código de procedimientos (art. 806) de disponer 
en tocios los casos de urgencia. Esto usti generalmento 
ad mitido (2). Puede pedirse un apelación la provisión ali
ment�cia' y aun durante la instancia de casación, pero no 
ante el tribunal superior, supuesto r¡110 éste sólo resuelve 
respecto á bs cuestiones de fondo (3 J. No es necesario de· 
cir que deberá pagarse la pensión hasta el dla en que so 
pronuncie el diYOl'cio. La mujor vuelve entonces al d81e
eho común; ya no es ni actora lli demandada en un juicio 
de divorcio. 

263. El art. 268 supone que la mujer ueja el domicilio 
conyugal. Si en él permanece y allí recihe los alirn~lltos, no 
podrá pedir pensión alimenticia propiamente diclla. Pero si 
el marido le rehusase las sumas necesarias para sus nucesi-

1 Sentencia llu Br\l~cbs, de 2G de .Jnnio (1\\ 18 W (Pasirris'>', lSütl, 
2,289). 

2 Dalloz, Repertorio, eH la palabra. "soparaei6n de (~neqn," nú
mero 1~~1. 

3 Sentencia ele la corte ele casación l10 Darmstaut, <1" 13 <lo Di· 
ciembro de 18il (BClgica j,dieiar, t. XVII, p. 1382). 
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dades personales y las de sus hijos, ella podría; ciertamen· 
te, reclamar una provisión por este capitulo, así como por 
los gastos del proceso. El P"'jO de la pensión alimenticia 
está suhordinado á una cOlllli"iún, y es que la mujer resida 
en la casa qUfl se le ha señalado. Si no .i ustifica su residen
cia, el marido puede rehusar la provisión alimenticia (ar
ticulo 269). ¿Es absoluta la negativa del marido? Hay que 
aplicar al pago de la pensión lo que hemos dicho del fin do 
no recibir, que resulta de la misma falta de justificación. 
hl tribunal apreciará las razones que la mujer tuvo para 
cambiar de resiuencia; si ella no quiso sustraerse á la vigi· 
lancia del marido, no hay lugar para aplicar la especie de 
pena pronunciada por la ley. 

26lj.. El código civil supono siempre que la mujer es 
quien pille la pensión alimenticia; nada dice del marido. 
En efecto, el marido conserva el goce de sus bienes, y en 
general disfruta lle :as rentas de la mujer; regularmente, 
pues, no necesita ele una provisión. Sin embargo, puede 
suceder quP. la necesite; ¿-,i los esposos están separados en 
bienes y el marido no liene ninguna fortuna, la mujer de
bería pagar una pensión alimenticia á su ma.rido? Res· 
pecto ti l~s alimentos, 110 cabe duda alguna; los cónyu
ges se deben auxilos mútuos mientrAS el matrimonio dure 
(art. 212), y, por consiguiente, hasta que se pronnncie el 
divorcio. Hay que extender esla obligación :i la provisión 
para gastos del litigio, porque esto es también una necesi
dad del marido, y la mujer debe \,ro"cr ú todas sus neceo 
sidades, si el marido no tie ll~ recursos. La jurisprudencia 
so halla en este sentido (1). 

1 Dalloz, Repertorio, en ]" palabra Separación de cuerpo, núm. 151. 
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Núm. !J. De las medidas conservatoria.~. 

260. La Icy permite á la ll1ujer COll1un en IJiooes r"'luo
rir la fijación de los sellos sobre los efedo, mobiliarios de 
la comunidad para la consery;¡ción de sus derechos (articu
lo 276. Hemos dicho que ni marido ([neda á la cabeza dp, 
la cumunidad; consen'a, }lurs, todus los uel'edlOs que co
mo jele tiene. Se ha fallado. po;' apliCitcirín de esle pl'inci
pio, que el marido podía, sill el conenrso de la mujer, for
mar nna demanda ~ara r1i\'irlil' las sncesiones mobiliarias 
que en snerte le tocasen, l'u(,Je lam]);ón ,¡isponer de los in
muebles de la comunidad, con tal qUl) lo haga de buena fe; 
si lo verifica con l'rau,le de b mujer, ésta puede intentar la 
acción ue nulidad. La garantía de la acción pauliana no ha 
parecido sulicicnte allegisla'¡",,: en lo ([UC concierne á los 
el'ectos lllobiliat'ios ,le la comunidad. En efecto, es dificil 
seguir los muebles en manos de terceros, pIrque fácilmen
te se lra,la,lan y ocultan. P'lra asegurar lo,; ,loredllls de la 
mujer, 1" 1,)' le penllite que requiera la oposidón de los se, 
1I0s. L'H sellos no se levantan sin') hacien<lo invenlario, y 
quedan 1,] it cargo del rnari,¡o volver ti presentat' los de,~los 
inventariado;; ó de responder de su valor e'lm" depositario 
judidal (art. 270). ¿De ahí pu"de iuferirse que el mariJo 
no pueua enagenar los bienes it1\'entariu,los? La cuestión e;; 
controvertida. Se ha fallarlo muy bien, it nuestro juicio, (li
ciendo que el art. 270 no daba á entende" que el marido 
tenía una alternativa, en el sentido de que tuviese la facul· 
tad de consarvar el mobiliario ó de p~gar su valor (t). La 
ley no se expresa as!. Comienza pOtO imponer al marido la 
obligación de volver á prese,¡tar las cosas inventariadas, lo 

1 V':;,ltllHll hls !:'entl·,neia¡..; (\,t,;Hbs en Dalloz, en la pahhra ,,'ÚTal'a. 
ción de cuerpo, núm. 362. Dalloz es do opinión cOlltrarht 
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que implica prohibición para disponer de ellas. Además, 
en el caso de que él no las reproduzca, ella lo declarará res· 
ponsable como depositario judicial, lo que es una verdade
ra penalidad, supucsto que el ,lepositario AS obligable por 
pena corporal. Una pena ciertamente que no const.ituya una 
alternativa. 

El espiritu de la ley no dcja duda alguna. Quiere dar á 
la mujer una garantía, y si 01 marido pnede disponer de 
los efectos inventariados ¡,en dónde está la gareuUa? La 
imposición de una pena corpora: no es uua garantla cuan
do el marido es im;olvente. En vano se objetará que la 
prohibición ¡Je enarcnar deroga el poder del marido. Sin 
duda que si, pero 01 objeto de la ley ha sid" precisamente 
modificar el poder absoluto del marido, para impedi!' que 
de él ahuse en perjuicio de la mujet·, La misma prohibi
ción de cnagenar es ulla garantía ineficaz, supuesto que la 
muje!' no puede inle¡1tar acnión de nulidad contra terceros 
adquirentes, y no puede inlon tal' sino la acción de reivin
dicación; ahora bien, esta acción no puede admitirse con. 
tra los tcrceros poseedores cuando son de buena fe. 

266, ¿Tiene la mujer necesidad de la autorización ma
rital para requerir osas medidas? En Paris es constumbre 
que la mujer pida la aulorización del juez, La corte de 
Lióll ha fallad" 'Iue la autorizaciún no era necesaria (1 l, 
:b:sta decisión es conf:Jrlllc á los principios, La aposición 
de los sellos y el iuventaL'Ío '[UO la sigue son ados de con
servación, y es esencial á estos act()s que se verifiquen sin 
demora, si no no llenan su objeto, El marido puede de un 
momento á otro hacer desaparecer el mobiliario de la co
munidad; es, pues, preciso que la mujer pueda f brar di
rectamente. Si se exigiera la autorización, la mujer debe
rla, según el rigor de la ley, pedirla al marido, y solamen-

1 Sentencia ,le 1" ,le Abril (\" 185·1 Dalloz, 1856, 2, 211. 
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te que éste la negasc, It la justicia. I.y puede concebirec 
que la mujer se rlirija al mari[[o para recilJir una autoriza
ción para ~ne ella tome una modida do rle!I'onfianza contra 
él? Cuando el legislador da UiI [[erccllO á la mujer, la auto
riza desde luogo para ejerc;tarlo. As¡ pasa cuando la mu
jer revoca una donac.ión ([ne ha hc,~ho ú su marido durante 
el matrimonio (art. 109U). Se dirú que todas estas razones 
se dirigen al legislador y quc predsaria un texto que dis
pensase á la mujer de la autorización Illarital. Nó, porque 
es de principio 'fue los inCc\pacos pueden ejercitar los aetos 
de conservación, porque estos a~tos por su propia natura
leza jamás les dai'lan. La lllujer puede también invocar otro 
principio. No neeesita la :lutoriz¡¡ciún [J¡d juez para inten
tar la acción en divorcio; la alltorineión Ilel presidente ha· 
ce vcces [j." autorización; ahora bien, ur,a vez autorizada, 
puede ella ejercilar todos los acLoS que son una conseeuen
r,ia directa de la demanda de divorcio, y tales son evid~n
temente la, medidas de conservación (1). 

267. La ley no concerle el derccho establecido por el 
art. 270 si~o á la mujer común en bienes. ¿Q ué debe re
solverse si está casmla bajo otro régillJcn'l Cierto cs que la 
mu.ier separada de bienes Ha puede requerir la aposición de 
sellos sobre los eiectos mobiliarios del marido, supuesto 
que ella no tiene ningún derecho il los bienes de aquél; en 
cuanto :i los efectos (¡tIC le pertenecen, canse rva ella su li
bro administración y puede disponer de ellos. Si los cón· 
yuges estún casados bajo el régimen dotal, ó bajo el régi
llJen Q,xclusivo de comunidad, elmarirlo tiene la adminis
tración y el goce de los bienes de la mujer, y él podrla allU
sar de su dm'eellO para enagenar el mobiliario dela mujer. 
Esta, pues, tcndría grande interés en hacer que se fijasen 

1 l\hlsRol, "De In separaeión (le cllerpo,1' p. 16>;, St.'lücncia de JJie
ja, (le 25 de Feurero ün ]:~:jO (Pasicrisi,l, 18:iO, ~I 24Jn). 

P. tle D. Tomo III_,IG 
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los sellos. ¡,Y tiene ella el derecho para ello? Se ha fallado 
que no llodia invocar el art. 270, 'lile sólo hallla de la mIl· 
jer común en biCIlB, (11. P"l") d ÜlXt.O 111) es restrictivo, y 
ninguna razón hay ra,'a 'luO lo s"a. ¡.Per 'lu" rchtlSar á la 
mujer casada bajo tal rél~irn'm una rnflllida de e0n~el'vación 
que se le comede cuando P,til casada bajo otr'l cualquiera? 
No es el régimcn lo que la ley ha ¡¡ne,'ido protejer, sino 
los derechos ti" la mujer: desde el mOlllento en que tieue 
derechos, delHJ Lomar medidas paf"a eonsIlrvarlns. Si la ley 
habla sólo de la mujer casarla bajo PI régimon ele la comll' 
nidad, es porque tal es cl regimcn del derecho común. 

268. ¿Está ligado 01 juel !,or el texte> del art. 270, e[l lo 
que concierne á la naturaleza de las medidas conservato
rias que la m0.iel' I.icne derocho panl ,'cqnoril'? Hay alguna 
vacilación ace··C:l de es!.', punto en la jnrispru lenci". Paré 
cenos r¡ue hay rrll'~ disting"i!'. Si hs illtef'83CS de la mujer 
pueden que,la,' en salvagnar,lia ['o!' medi,las menos onel'O
sas para el m<1rit!o, 'l'le las prcs"ril.as por la ley, el tribu
nd puedo ofilcnarlas J' la mujm' dehe ()()nformarse con 
ellas, porque si tiene dorocllO para tamal' mellidas de con
servación, no lo tiene para ve.iar inútilmente á su ma,'ido 
y·perjudicarlo. La mujer ,lo un comerciante pide el divor
cio; durante t'l,la la instancia, ella no lWlllie"c la aposición 
de los sellos; euamlo el t1ivor'lio 'llloda admitido, hace cla· 
ra requisición; el mari,!o declna qne ~stú dispuest'l ú haceL' 
inmediatamente un inyentario, lo que baco inútiles los se· 
1105, sellos fr.1" embifrazarian su "'HIlPrl'Ío y perjudiearian 
gl'RYemente ],.3 intore.,cs de la familia. La cOl'lo do Lieja 
aoogió esta de:ensa (2;' Pero si la lllllj"r reclama otras me
didas que no sean las que d art.. 270 le permite requerir, 

1 Sentenuia. di! P<lrL~, (b~ :~9 ¡In ~Ltyo do 13:!U (D.tIloz! 011 la 1Mb .. 
hra "~epnraciúll tIn encrpo/, nú;n, lO:.!. 

2' SeutonCI<\ tlo 17 ,lu FolH'lH'n üo 18t7 (P,l8lC1'ls¡a) 1847, 2, 345). 
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med¡d~g m:is onerosas, el trihunal no I.~lldr¡a uarocho para 

ordenadas. En csl" se:ltido, darlo 270 es rc,lrict¡yo; lo 
os pOn¡ll'l del'Oga los ¡1I1f),;res '11J'; el 11I;u-id'j 'ieIle cornil jf'
ro !In Ll ('omulIid.1d; ;dlOI';l ¡¡jI:!]) tnda tJ(~r!lp:!ción nI dere
cho l'o:l1ún (l~ d(~ e~tl'¡('('\ iul\;1 [jl'i'!~vi('Jn (1 \ Segúll esto 

principio) e;; CÚUl'J delnll dl~(·idir~f.~ LIs L~lll~~ ¡O!1tlS quo fl~ 

prcsellhll ,'ll la al,lica,'ir:", d,'] art. 270. i.I'I"c1c la muju· 
peuir célución I'or 11)s rc·ifllef.;t'os 'lIje !1-~nrJa (~ue üxigir des
pt"" d,,1 divorci,,"' N(" y C;ill duda a],qnnl. J:I proyecto de 

código ciyil i[,npOllLt e,-.:.L,I l)!dig;!c;()1l al rnaridl'; se sllprimiú 

la disposiei'Jn [1IJ1' la,; (,I'scryari\Jllrs ,¡,,] Tríl¡',na,lo, pon¡uo 
pareci'J dClllasi;¡do dun Ct. 

I,Plwde la m!llt:t· p,,,¡ir ,,] "','neHrr¡ <in Jo; bienes dc la 
comunidad? ;.piJede !I(~dil' el dql(I~¡lo de lu'i dineros en Ll 
cilja de con5i[~IlilCicllll\~; Lsi;l~ l'j¡('sLioflC~~ ~on L'out.roYorlidas; 
crcemos (llH~ dc~bf_~!l l'!':i'.l]YI'I':.I', l:rg(lt.i":IIIH~.[Jt.e. El S(,(·tw~lr{\ 

y el depósito tU\1i!ri:\[¡ lll)!' I'[",'d!) ¡lrival' al lll:tl'id,) do la 
adtnini:.:;trar.iún di) I,)~j Ilienp~) l'IIJJI111lf.'S; ah(lI'i, bi('1) , tlÍngll ~ 

na ley untoriza ú In:; 1: !!111 l¡'(dl;s [":l'il qw>. al¡ll'['lCen ('sU¡ [f¡ 

pecio d" caducidad. ,~ill duda ;¡]guna 'iue l,ueJen ser in
eficJ.t~!~S la~ ¡nedid:¡s ¡11l~sl'!'il;tS por pi art" 271); pero no CI)
rresponde ;d i!l(ríl'jlfctl' ('(,¡ln;l\' l,:~ Yi¡L'ÍOS dt~ la k~y, (,l'poildrl 

rxcepci01H-'S. Si r·l m;nid(1 lll) P'(1:-::"Ill.;~ rJi[)nuna garantía IIi 
mora] ni l'enlllÍ"ri,', 1" IIltljPl' uo tictw lI1'l~ <¡lIe un solo 
II!C:!io dI' JII :lP!' 1'11 ~;;d\'(lgll;lrdia lo:'. intnrcsp::::., ~! PS pedir la 
~1>llal';lcióll di' L~(\JII~'-. E:] (·1 P¡'(I¡·(~dilllil~nt{j do suparaeión 

dl'- !lieo(':;:) l'llC;](~ ¡H'di!' h.'" tll('dida~ d(' l'IJlFerVaciún fine 

juzgUiJ cOIIYellil!uks (I'(~rli\~,) di' prrle(~diIIliel!tos, arttículo 
tlG 9) (3). 

1 I,a eOrl,!)!ln ;:I'I1,('!;I-: ;¡:~í J'l JI,l, r1'c;I!\'!(" ('n P! !!¡',ipio. por f-wl!

te!w¡:~ dl~ l:~ du XOyil'lllh:/> d, 1-~17. l'tI~¡'·!'¡.\;d, lSl"i,~, ;;·l':¡. 
~ OhsL'n':l\'.i1)tH'_~ el,d 'l\ii¡;\I)'Iilo, Il{¡!11. l~. L,w!'(" '. J l, p. 5.:J1.i, 
a Véase:) l:\.jlll'i::;prLllh~111,i;l fl.".IU\.~,(1::;;L l'H m;¡h'ria ([ti ~eparacióu il.· 

cu¡jrp", en Dalloz¡ en la pulabr,l "E:el'ataeión (le cIH'rpo," nÚII1s. l7U 



¿Puede la mujer practicar sentencias de embargo sobre 
los valores que pertenecen a la comuniúad? Hay fallos di
versos acerca de es la cuestiólI. N os "tras creemos que la 
mujer no tiene ese dcredllJ, 'f ,¡ne no es permitirl,) cxlen· 
del' la disposición cxc()l'dollal del arlo 270 (1). En vano se 
objetar.'! que el emhargo 1'5 un acto menos riguroso y me
nos ofensivo para el marido que la aposición úe los sellos (2). 
No se trata de saber si un acto lastima la susceplibilida,j 
del marido, sino si vulnCl'a sus derechos. El embargo dc los 
valores de la comunidad pondría al mari,!o en la imp03ibi· 
lidad de administrar, y eslo seria, por lo mismo, arreba
tarle un poder que tiene corüo jefe de la comunidad; soria 
ademils, quitarle el goce ,le los bienes comunes; mifmtra~ 

,que la aposiciúlI de sellos le Iltlja la administración y el 
usufructo, Cierto es que ni marido puede almsal' de su po· 
der, pero, repelimos, que el iulél'prete no [luode corregir la 
ley. La mujer, por otra parle, tiene un \Il,)dio ,le garanti· 
zar plenamente sus illtcreiOi, y es pe<lir la soparación d,) 
bienes . 

. 269. ¿Puede el mariflo ref(ucrir los medios flo consol·va· 
ción previstos por d arlo 270? Hay sentenciols en sentidos 
adversos (3). La cuostilJll oslú mal Illanteada. No pl10de 

tratarse del Tl1<1rit!o que iuv'''pll) el arlo 270. hu efecto, 
¿cuál es el objeto de e.,ta dispo¡;iciólI'! La do garantir los de
redlOs 'lile la mujer puo,l" toner sol )f'n el lt1ol,¡li"rio r1~ la 

y 177. JJajurisprn'loll{jia h;,lg;~ no a't'llit,/. 1\1 ~~~ md·.t.rll, ,'::'WttlHl1lia (le 
Brnst~lag, de l6 111\ JllIIio dtl 1:,,;U'y d¡~ ¡:J III IJU\·iIJinllr·_~ de t 'n7, BU 

]a Pasicrisill, 183:!, 181), Y 18l-i, :3-1-;;. 
t Sellt~'lIoia lln Caell dB:!!) do l\b.ro 110 1 ~1!) Y 11" BI1I',hl()~ di! {; Ilu 

Fchrr,rn tle 1850, 1)a]lol., 18,')0, á, ¿l-~J, Y 1-"50, 2. 1:/0) \rÓ,\Sf~ (~1I O~t,l, 

Rentido, 11IHl dislIl't¡wiún de l\LaKtOIl, (1[1 i<t Be!!/ic,( .i~ldici,ll, t. X VU, 
pági na 1G09. 

~ Suntmu\ia 111\ 2;) iln FI.'hro1'O 11t\ 18,j~, ¡>,fsicr¡s/:f, lSi,U, ?¡ ~'X), 
V~anRe (lO oHte RUllticlo, Ii\~ RPllt"lll~i.t.;.; c\it¡ul \.'-1 OH I),dloí':, BlI b pala
hra Separación de cuerpo, nÚflIR. 17:.!, 1j'·1. 

:~ Dalloz, Reprrtorif'l, on la palabra .separación de cuerp'), nÚill. 166. 
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comunidad. Pregllntar si el marido Plledo tomar 1l1odidas 
de conservaeión para el mobiliario qne 1" rCrllJll~ "'. "'; I're· 
sentar una cuestión al!surda. ¡';I I!r0l'ietario toma lu qua 1" 
perteneo¡] en donde lo enr;uen~l';¡, por un" ar;eiúfl .Ir' rl',ivin
dieación; ahora binn, el marido es I'l'opir·tario ¡J,,! ,O'!I,ilia
rio de la comunidad. Esto decid., la ClhJstión El marid" 
no wJcesita preyalurSll del arto 270; obra entllO dtlC:flO y 
seilor. 

" VI.-De lió demanda rcconvcncional de divo/'cio. 
,~ 

270. El código Napoleún no habla de la denl'lnda \'oeon
vencianal de divorcio. ¿Debe i'1J'erirsu de Cst'l qu~ nu pUcl· 

de llaber !u((:lr CIl esta materia ;i una demanda I'cconvcn-
~ 

cional? Nó, el rl(~,,'edlO J,~ los esposos reslllta ,k ]',s artícu-
los del código '1ue permite r¡ue call:t unr:J ,le ello; intente la 
acción de divorci,), cuando exislr, una de las cansas ¡J,eter
minadas por J:¡ ley. Si pueden e',lo~ hacel'io por acción di
recta y principal, no lll·.y razón p":'a ')'le no pucllan h'learlo 
por vía de ,l0manda roconvencional. '\ J obstante esto, este 
prillcil';o dehp, cxtCl1JI'\t'SCl (',011 eierta restricción. Por r"gla 
general, cuando hay una cansa ¡J" rli\'()rcif) contra carla uno L _. 

de los cÓllyuges J HI di\Tol'l~i,) pl1edu protl!lth:iarse ti instancia 
tIc carla llTlO de ellos. y cada llon de ellos tiene interós en 

pedirlo, eo yirtud de los efcc,tos (¡Uf) el di\·,)t'~i" pr.Jc!nce 
contra el cónyuge cull,abl'J, el'.,ctos qur) cXI'l'ü,aromos más 
adelante. Pero plledD suel\d!!r q1l0 er¡ caso de re',~ípt'oeo3 

agravios, el tribullal no admita el di\'Ot'cio. Ll ¡J[)mao,¡" 

reCOllYCllCiollal pueele, [1ncs, terminar ttrl fin de 110 redlJir 
coulra la acción del ,bnClIl,laute. ¿eIlCin'l" l'¡ trihuual debe 
allmitir el divorcio y la deU1:l11lla t'cCO¡i',ccll,'iolJ,c!¡ ;,C,ünd" 
dehe desechar las ,los dont:llldas apli':Jwl" h (J"" "r, lhma 
impropiamente la compon,ación" Esta es una eu8stión de 
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hecho que se deja á la apreciación del juez, como ya lo he· 
mos dicho al tratar de los fine:; de no recibir (Ilúmero~ 213 
y 214.). 

271. ¿En ~uó forma puede ó debe hacerse la demanda 
reconvencional? Según el deredlO común, hasta con nn ac· 
to simple (cód. de pr,ced., al\. :B7). Pero ya se s~be flue 
las reglas generales ,le procedilllientos 110 son aplicables en 
materia de divoreio. La demunda reconvencional es nna 
verdadera acción de divorcio; ,dwra bien, esta clase de ac
ciones están sujdas ú formas I\speciales, formas de orden 
público flue nece:sariamente di [¡en obs,~rvarse, porqne tien
den á impedir el divorcio, multiplicando las tentativas y las 
ocasiones do reconciliar á los esposl.'S. Se objeta que ha· 
hiendo tenitln lugar estas !eutalivns sin resultad", es inútil 
repetirlas. El tribunal de Bruselas responde, en un fallo 
mny bien motiva,lo, ¡¡nB la demanda reconvenciollal cambia 
completamente la posición del :wtor en el divorcio, porquf1 
se torna á su vpz en !l(mlalldadll, y, como tal, puede tener 
interés en ¡¡UO el divoreio no ~e pronuncie; importa, pues, 
poner en presenda ti las l'art')5 ante el juez conciliador (1). 
Esto decido la cnesliúll. 

272. ¿Cu¡índn ddlll fonuuhrse la demanda reconvencio
nal? Como ningl1na restricción hay en la I"y, debe resol
verse que se pnede formular en cualquier estado de la cau· 
sa; el juez no ¡'ued" oponer 11n fin r1e no recibir flne no es
tá escrito en los textos. Existe \lila scolme;, contraria de 
la corte de Colonia ']'11' ha ,Ies"chado una demanda recon
vencional pOI' ser posleriol' al f"llo de aurnisiólI (2). Esto es 

1 SlmtcUell\de 1~ 110 .Juui!) de H"5~, cOIJ/irm:.ula '-'11 uplI!,wióu ul 7 
de Agosto, Pa.'j/cl"/.~W, 18i)~, ~, :;;--H). 

2 S~lItenei1\ dB ~ln dt~ :\[a"'h do lKt~. llé!gi('tl jUflil'iul, t. XVlf, p{L 
ginn. (379 .. En ¡';Ulltir!o i.iolll.¡'.ll'io, Arutz, curso dI! dcrec1vJ ('1.pj[ trances, 
t. l.a, p. 'J81, Uftlll. l!.l:{. Arutz {'B (\~ único ant.or IJlW trata Hflwcill!. 
JneJlw !le las tlemandai'i WCollycH13ionalos rn lIIateria de fwparacióD 
de cuerpo. 
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enleramelll" a"bilral'io. Sólo ha~ un fin de :10 recibir que 
resulla de la fuerza de los ea,;os. DCSpUb'; de pronunciado 
el divorcio c"ns"buido por el actor, ya Uf) puede tratarso de 
una demanda reconvencionaJ, en primer lllgar, porrluA ya 
no hay in~tanei~, y en scguflll,) Juga,', porr¡l1n !lO puede pe· 
dirse la diRolu<:lón de un matrimon in que ya no exi"le. 

SECClON m.-Del divorcio JIO)' consentimiento 1iwtuo. 

S 1. PRINCIPIOS GE:\ERALEg. 

273. Ateniéndr.sfl:i las dcr,laraciollos ljue se hicierrm en 
el consejo de Estado, el nombre de rlivorcio por consenti· 
miento mutuo respnnllería ,uuy mal al pensamiento que 
tuvo el legis\¡ulor al organiz~r este divorcio. Pnrtalis dice y 
repite que el matrimonio no es nn contrato ordinario que 
se disuelve por el concurso Je voluntaues. Dice y rapite r¡uo 
el matrimonio se contrae con nr. esplritu '¡R pe'·petuidad. 
De ahí inf¡"l'C Porlalis 'Iue no puede flllebr,tnta"se pOI' la 
sola volnnt~,l de las parte3, y '11]e no puede serlo sino por 
causas l.g:tímas y verificadas (1). Por esto la comisión en· 
cargada de la redacción de nn proyedü no admitía el di· 
vorcio por cOilscnlimiento mutuo (2). ;,Qué es pues el di· 
vorcio que el c6digo Napoh~ón llama por ronsentimiento 
mutuo? 

Portalis contesta que el consentimiento mutuo, t"l como 
la ley lo organiza, es la prue'j;¡ de otra caum legítima (3). 
¿Cuále3 son c3tas causas? ¿Y por qué el legíslallor no exige 
que se prueben direetamenle! ¿por (IU¡j se conteuta con 01 

1 S"Rión ,ll~ :,!·t Ytllltlirniario :1;if) X, n(lIl1 tia, Lnc:'é, t" II p. 4H9. 
2 PurLali .. , Di:icarso prl~li:lIill:lT', ¡¡úm. 5;{, lJoeré, t. 1, p.169.r I:!i· 

gil ¡Pilles. . 
:J Srg;tJn (1,~1 cnll;;ll'.iq (le E,;ti\(lo, del G ninJRO, afio X, n(utl. 13, Lo_ 

eré, t. Ir, p. 5, ;1]. 
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consentimiento mutuo? No existen más causas legítimas 
que las que el código Napolnón llama causas determinadas, 
el adulterio, los excesos, las sevici,lS y las injurias g¡-aves. 
Si alguna de estas causas existe, pueJe probarse directamen
te, y ¿por qué la ley se cuntenta con la ['meba indirecta, ó 
por mejor uecir con la presunción que resulta del consen
timiento mutuo? Treilhard se explica en la Exposición de 
motivos. Hay dos de estas caus[s (lue el cónyuge ofendido 
no puede sacar tí luz: los excesos y el a.lulterio: La pala
bra vaga de excesos oculta un atentado á la vida. ¿Cómo se 
quiere que un cónyuge alegue una causa de divorcio que, 
si quedare probada, llevaría al cadalso al otro? La publici
dad seria tan fatal pam el i'lOcente, y para toda la familia, 
tanto como para el culpable. Lo mismo sucede con el adul
terio; no porque la pena sea tan grave, sino que según 
nuestras constumbres, el marido que acusa á su mujer de 
adulterio Sil cuhr'e de ridieulo y de ignominia. ¿No sería un 
bien si, en semejante caso, Sil pudiera verificar el divorcio 
sin ruido ni escillldalo? F8.ra obtener este resultado es por 
lo que los autores del cótligo han admitido el divorcio por 
consentimiento mutuo. Han trazado tal manera de consen
timiento, dice Treilhanl, prescrito tales condiciones y re
querido tales privacione;;; en una palabra, han vendido tan 
caro el divorcio, si puede decirse, que sólo aquellos lt quie. 
nes es absolutamente necesario ru~den intentar comprarlo. 

274. El divorcio pUl' consentimiento mutuo encontró 
muchos contradictores en el seno del consejo de Estado. 
Napoleón lo defendió COD instancia. Confesó que las úni
cas causas que legitiman el divorcio SOIl las que el código 
admite como causas determinada,. ¡Pero ljllÓ desgracia el 
verse forzado á exponerlas y á revelar hasta los dotalles más 
Intimas y secretos del interior doméstico! En el sistema del 
código, agregaba el primer cónsul, el consentimiento muo 



tuo no es la C(J,1tsn del divorcio, sino un signo de que el 
divorcio se ha hecho neces;trio. Así es que el tribunal pro· 
nunciará el uivorcio, no porque ]¡;¡p un consentimiento, 
fiutuo, sino cuando haya un consentimiento mutuo; se 
detendni ante este signJ y no profundizará las causas rea
les que pueden habcl" aC1lT8allo la ruptura entre los os
posos. 

Los partidarios del consentimiento mutuo suponían que 
muy rara vez habría una demanda de divorcio fundada en 
el adulterio. Para esto, dice Réal, seria preciso que el hom
bre hubiese pertlido todo glÍncl"c, de vergüetJzu. ¿Qué suec
derla, pues, si se rehusase el divorcio pr'r consentimiento 
mutuo? Sería rehusar el uso llel divorcio ;\ casi la totalidad 
de los ciudadanos; y, sin embargo, el divol"cio es un dere
cho desde el rnomcnt0 en que exist~ una causa tan legíti
ma como el adulterio. En este sentido, 01 divorcio por con
sentimiento mutuo es el cumplemento necesario del divor· 
cio por causa determinada. Si éste es legítimo, el otro es 
un a necesillad ('1). 

2715. Si la realidad correspondiese á la teoría, podríamos 
detenernos aquí: el divorcio por consentimiento mutuo 
quedaría justilicatlo. Pero los hech"s casi no hao corres
pondido ú las previsiones del leg¡-Iador. Las acusaciones 
las más escandalosas lÍe atlullerio, querellas todavía más 
vergonzosas han resonado en lus tribunales á la clara luz 
de la publicidad. Así, pues, no se teme el eseándal(l, y 
hasta puede decirse que se busca. ;.Qué son, pues, los di
vorcios por consentimiento mutuo? Se verifican sin que ha· 
ya una causa determinada de divorcio, en el sentido legal; 
la única y verdadera causa '1ue induce á los esposos á di· 
vorciarse, es una recíproca incompatibilidad de índoles. Ni 

1 Sosiún do} cOllsn,il) do Estallo del .2 t nmdimial'io, Hiio X, Húmo
ro 35 (lJo(~.ré, JI, p~ 4tH). 

P. !lB D. .Torno IU_''! 7 
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se puedo decir que al romper su unión, por el único motivo 
do qlle les pe,a la vida común, violan el espíritu do la I&y, 
sino el texto; la causa de incompatilJilida,¡ está realmente 
escrita en la hy, Y condena tndo el sistema. 

El art. 233 cstaLlece: "El consentimiento mutuo y per
severante de hs cónyuges, expresado de la manera pres
crita por la le', probará suucientemente que la vida co
mún les es insoportable. ¿Por qué lfls es insoportable la 
vida común? ¿,Acaso porque hay una causa determinaua 
que los espos, s deben ocultar, excesos, 1111 adulterio, una 
de esas vergo' rzosas injurias con que no queremos manchar 
nuestr1< plum",? A~i se pretcnde, y tal es la rloetrina del 
primer cónsul y de Ins hombres más eminentes del consejo 
de Estado. P :1'0, examinemos las c,ondiciones que, según 
so dice, deben revelar que hay una eausa perentoria de di
vorcio. El m¡Tido deLe tener veinticinco anos y la mujer 
veintiuno. ¡.Antes de estas odades no puede haber una cau
sa legitima ,J¡. divorcio? ¿el adulterio? ¿las se vicias? ¿los 
mismos excens? ¿Por qué, pU03, no permitirles que rom· 
pan su unióni' Es preciso, responde Tl'eilharrl, dejar á los 
cónyuges tiel'lpa rara conocerse y experimentarse; no 
debe recibirse su consentimiento en tanto que pueda supo
nerse (fue es I!na consecuencia de la ügereza de la edad. 
Lo preguntan'os: ¿Qué cosa es la ley, qué Henen de común 
esos motivos "on una causa determinada de divorcio? La 
verdadera causa indicada por el texto y por el esplritu de 
la ley, es la incampatibilidad de índole. Treilhard hasta 
dijo estas palabras: ¿Por qué ya no se admite el divorcio 
después de VI inte aiJ(,s de matrimonio? ¿Acaso no puede 
haber causa determinada de divorcio después de veinte 
anos? ¿Quién se atrevería á sostenerlo? ¿Por qué, puas, el 
legislador no lo permite? Porque, dice el orador del go
bierno, la prolongada y pacifica cohabitación de los conyu-
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ges atestigua la compatibilidad de sus caractr>res (1). Asf, 
pues, la incompatibilidad de humor es la guP la loy consa
gra al admitir el divorcio por consentimiento mutuo. 

276. En el consejo de Estado, se eonfesó 1ue la incom· 
patibilidad de humor es IIna causa de divorci), en el siste
ma del código (2), cuando es recíproca. ¡.Qué cosa es, pues, 
esa incompatibililhd del humor ú del caritel' r? Es, it decir 
verdad, el consentimiento contrario que vico \ á romper un 
contrato herh" pOI' el concurso de las voluo!ades. ClIando 
hay una verdadera incompatibilidad de e,' .'acteres, dice 
Emmery, el matrimonio se convierte en un suplicio para 
ambos consortes; los dos tratan entonces de ,lcsvinculal'lo, 
y es cuando tiene lusar el consentimiento IIl'ltuO. Emmc
ry suponla que una causa determinada halda producido esa 
incompatibilidad de humor (3). Vana suposción gue des
mienten el mismo texto de la ley y las condiciones que ella 
establece. ¿Quién no conoce la volubilidad da la;; pasiones 
humanas, los choques y los disgustos que resultan de la 
falta de indulgencia? Estas son ]¡¡s verdader¡ s causas de la 
incompatibilidad de humor. Lo que equiva'e á decir, co
lDO Tronchet lo ha hecho notar, que el divdrcio por con
sentimiento mutuo arruina la estabilidad del matrimo
nio (ti). En efecto, esto es la consuDración de la teoría fu· 
nesta que asimila el matrimonio i\ un con! rato ordinario 
y pcrmite dis, Iverlo, asi como so ha formado, por el con
sentimiento solo do ];,s partes contrayentes. Sin duda algu
na que hay formalidades y condiciones más /ificiles Jo lle
nar para disolver el matrimonio quo para di.olver un con
trato ordinario; pero es llastantc para conse;;uir el fin que 

1 'rrnilbanl, I~:\IJI)sicit)lt du Illnt,lq)~\ JI (llll. ~,'_; (lAI ',n\ t. JI, p. SU:)) 
ój \'(~,\U¡':H las o\I~:el'Yaei()!Il'S d(~ t~I""ll¡tlr y do El' fuer\", F;(:Ri¡'Il\ dl·1 

6 uivor:;o, afio X, nÚIlI. 11 (Loen~, t, 1 f) JI. 5~S). ~, 
;3 Se~ióll {lü116 ycmdimiario. ailo X, 11Iím. 1;~ (Lür;ró, t. Ir

l 
p. 48!'i) . 

.J Sosión del 240 vcmlimiario j afio :X, ¡¡únl, 11 (Locré
J 

t. IL p, 1V3). 



se proponen, que los cónyuges tengan una voluntad perse
verante. En este sentido, y Treílhanl lo conGesa, no hay 
más que una diferencia ,le nomhm cntl'e la incomp~tibili
da,l de humo¡' y el consentimiento mutuo (1). En vano se 
dice que cuando hay incompatibili,la·l de humor, hay tam
Liéll causas reales de OSfl I'Ilcipl'oCO disgusto, la mala t~on 
dueta, los malos tratamientos, las injmias: Nada Pl19de 
garantizar que esto sea asi; depende de los cónyuges, sin 
que haya nin6una causa legitima ¡le tlivorcio, romper su 
unión; tal es la observaci6n del ministro de justic;a y olla 
condena el sistema del CÓ1ligo (2). 

Venimos á parar en esta condusión, que el divorcio por 
consentimiento mU:'lO no es como lo des~aba el primer 
cónsul, como lo deseaba Porta lis, una consecuencia y una 
dependencia del divorcio por [',ausas determinadas; esto 
puede ser, pero también pueLle no ser; puede suceder (Iue 
no haya más causa de divorcio que la incompatibilidall de 
humor, la ligereza de carácter, la incollstanda de las afec
ciones humanas. 1s, en de[iuitiva, un divorcio sin cau· 
sa (3), y el divorcio sin caus:¡ e5 un atentado al' matrimo
nio, un atentado al orden socia:. Esperamos que algún día 
desaparecerá de nuestro código. 

S l/.-De las condiciones. 

277. El código Napoleóu exige rigurosas condiciones pa
ra el diynrcio 1'01' eons0ntimiellto mutuo, y p"escribe nu
merosas formalidades, con el [in fJue ya hemos indicado. 
Ya conocernos la pl'imera conclición y el Illütivo que se le 
ha dado: «11 consentimiento de los cónyuges, dice el al'-

1. I';xposicióll du mutivo¡.;, núm. ~:J {Lomó, t. JI, p. fiG8). 
:..: SORión ,IHI lú \ctHlimiario, nfíH X, IIÚ!II. 12 (l.JtWI'/~) t. II, p. 4:8:1). 
;~ rral es la expresiúll de lJonlay, sel"lión del 2..t \~úll(limiario, nlio 

X, núm. ~5 (Locró, t. U, 1'. JOO), 
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tieulo 27ti, no se admitirá si el marido tiene ménos de 
veinticinco anos, ú si la muier es menor de v,'ill!iunn.» ., 
Ad8nl~s de la ra:~!'Jll aloL~~ula por Tl'eilha!'d, pu(~dt..: :l¡jt't::gal'se 

r¡uc sólo ,í ,,:sta "dad los conse)rt·',; pudieroll ,,,,,al'';0 sin el 
cunseIltilllipntl) de Sll~; i1sef~¡¡di~nL~s; paruc~, pU8S, ,j Il'itv, no 

pr,rmitirlüs 'lu,~ I"Otrlf'all lill contrato, ,'nan,[o no ha.IJI'ian po· 
dido formarlo. Pero este rrwliv(J nojustifka 1·( '''ludi"iúll 
mús r¡ue el otro, J¡"jo el punt', ,\] visla d,~ t;, t"',lia del có
digo. Si se supoue ,!!lO hay lln:l causa ocultol r¡nc legitimo 
el diyorcio, poco importa la u,h,1 dll los con501'103 y su in
capacidad. 

Pasa lo IniolllO ("'n la segunda condición: (("{o so admi· 
tirá el consentimiento rnntno sino desl'IHí,; de dos afiOH do 
matrimonio (árt. 27G).» Tres ,'flos no tionen ya raz,in de ser 
ell el sistema de las C"llsas o,·1(ltas. "No IlOllr;i haher di
vorcio por consentimionto mutuo después do veinte aflos dc 
matrimonio, ni cuando la mujer tOllga cuaronta l' clnco ¡¡[lOS 

(art. ':277).» El primer clJnsu: dc~¡a muy bien que el divor
cio por consentimiento mutuo no (buia limitarse ni por la 
duración del matrimllnio, ni por b:lad de los cónyuges. 
¿Qué cOlltestó Ernmcry? "La incolllpatibilidad 110 carácter 
soría la causa real de est:l claso de divorcios, y liD es razo
nablc admitirla después de que los esposos han vivido vein
te afios en huena inteligencia.» Sea, pero enlónces sería 
preciso inscribir en b ley (llle el divorcio tenia lug~l' por in
compaliLilillad d9 humor. Y aun así, en esta doctrina, no 
se comprcIlllc por qué la mujor de mú; de cuarenta y cin"1) 
años ue euad no podia divorcial·sc. Esta cililtliciúlt nI) tiene 
verdaderamente razón de ser, por lo IIllrl se suprimió desde 
la primera votación (1), y se ftJl'rodujeron tlesplllís, sin quo, 
se sepa la razón. Cuando se consultan los discursos pro· 

1 i-)cslón dol COIl!W}) tle r:~t:\'lo /10 1 t lIiYoso, año X, Looró, t. 1 [ 
p, 5:m, núm. 16. 
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nunaiados ante el cuerpo legislativo, nI) se hallan más que 
frases; escl1chemos ÍI Gillet, el orador del Tribunado. «La 
ley dice á los esposos: No desrlef\eis en el otoflo lo que en
canta vuestra pl'Ímavera. ¿En qué olra parle hallaríais la 
misma conslat:ch y comunes recuerdos? No rechaceis, pues, 
el yugo ÍI que estais acostumbrados (1).. Hé aquí lo que 
muy bien puedo llamarse verba et voces, un vano sonido 
de palabras. 

278. El art. 278 exige una cuarta condición; dice «que 
en ningún caso sería suficiente el consentimiento mutuo 
de Jos eón yugos, si no esta autorizado por sus padres, ó 
por sus otros ascendientes vivos, según las reglas pres
criptas por el artículo HíO en el título del Matrimonio.» 
TicD'.J razón Treilhar al decir r¡ue esta conclusión ofre
ce una gat·antia contra el abuso del divorcio; «Cuando 
dos familias euteras, cuyos intereses y afectos casi siem
pre son contrarios, se reunen para atestiguar súbre la 
necesidad del divorcio, es muy difícil que el divorcio no 
sea, en efecto, indispensable (2) .•. Estas palabras de la I<;x
posición de motivo~ nos dan á conoeer el esplritu de la ley, 
y nosotl'OS ayudaremos á resolver las dificultades á que da 
lugar su aplicación. 

La ley exige también el cons~ntimiento de los padres ó 
de los ascendientes para la validez del matrimonio. Pcro es 
grande la diferencia entre los principios que rigen la forma
ción del matrimonio y los que norman su disolución. Si se 
trata de contraer matrimonIO, los futuros esposos no tienen 
necesidad del consentimiento de sus padres ó de sus ascen
dientes sino cuando son menores, y este consentimiento se 
exige, sobre todo, para cubrir su incapacidad; el hijo ma
yor de veinticinco aflos, la hija mayor de veintiuno pueden 

1 Disourso de Gillot, n6m. 13, Locré, t. Ir, p. G03. 
~ Exposioión do motivoR, núm. ~3, Locré, t. 11, p. 56f)' 
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casarse sin el consentimiento de sus ascendientes. Otra co
sa es cuando se trata de disolvcl' ol matrimonio. Ya no os 
con motivo de la incapacidad de su edad por lo CjUO 1M es· 
posos deben conseguir el consentimiento rle los asr,endien
tes. pOrfrlle son rnay')l'8s, n,) purliendo tenc,' lugar el divor
cio sino cuanno 01 marido tiene yeinticinco afias y la muier 
yeintiuno. Si la ley quiere que las dos !':tmilias intervengan, 
es para tener nlla garantía de '¡Ile exi,te nna causa seria flue 
legitime la disolución del matrimonio. 

El olJjeto difereutf) 'lue ti'me la ley en las dos hipótesis 
nos expli,:a los rrincipios diferentes (JIli) ella sigue. Exigo 
qne 1"5 padrl's y madres de los dos ''''p'' ,os autoricen el lti
vorcio. ¿Qné lJebe decidir38 si hay disentimiento entre el 
padre y la madre de uno de los consortes? ¿Debe aplicarso 
el art. 148, pOI' cnyos términos basta con el consentimien
to del padre? La corte lle Licia así lo !tabia decidido, pero el 
fallo fué casarlo á requisitorin. de Merlitl(t). Este es un error 
evidente. El al't. 278 exige i:J. aatorización tl'l los pallres, y 
no agrec;", como lo I"we el art. 148, que en caso de di
sentjnlí~:lIl{...l, ~ca suficiente la uutorizaciún del padre. Esto 

decide la cuestión. No puede decirse (rile Ilay lugar 1Í apli. 
car por analogia la disposicióll del <Ir!. 1/18 en el caso del 
divorcio, por'lue no hay ninguna anal03ía; hay, por el con
trario, profundas diferencias. Acabamos de senalarlas; hay 
que ailadir nna más, que es capital: y e,; f[u~ la ley favore
ce el matrimonio, mientras que no admite el divorcio, sino 
como nna triste nece~idad. Hay m:is: el divol'cio por mu
tuo consentimiento es todaví~ mas desfayorable que el di
vorcio por CáUS3 determinarla, por'luc Pllede encubrir un 
divorcio sin causa; y para Ílllpedir este grave abuso, la ley 
exige el concurso de Jos ascendientes de las dos familias; 

1 Sentolleia do:~ tle Odllh;·í'diI1810, i\Tm'lin, Clle.!fil)lII;,~ dp,dertclw 
cn la palaura ])ivr:m:io, pro. Vi[, t. V, p. 341. 
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si la madre se rehusa á autorizar el rlivorcio, hay que creer 
que no hay causa legitima; 1'01' lo tanto, debe desecharse el 
divorcio. 

En cuanto á los abuelos, se presenta una cuestión aná
loga, pero que es más dudosa. Según los términos \lel aro 
tlculo 1DO, si hay desentimiento entre el nbuelo y la abu~
la de la misma hopa, es suficiente el eOllsentimiento del 
abuelo, y si hay disentimiento entrQ las dos lineas, esta 
división trae e111sigo el consentimiento. ¿Debe aplicarse 
esta disposición en materia de divorcio? Veriase uno tenta
do á creerlo al leer en el text0 del art. 278, que los ascen
dientes vivos dd.len autorizar el divorcio, seguu las reglas 
prescritas por el urt. 1!:i0 (1). 

Ahora bien, cntro esta, reglas se hallan las concernien· 
tes al disentimiento, sea del abuelo y de la abuela, sea de 
las dos lineas. Sin embargo, la opinión contraria prevalece 
y se funda en los trab~.iog prep~ratori()s del código civil. 
La disposición primitiva del ,1,I't. 1:;0 Cotaba concehida asl: 
«En ningún caso será hastante el consentimiento mutuo de 
los cónyuges, si 110 estil aut'Jriza'¡o por sus padres ó ml
dres ó por sus ott'I)S ascendientes vivos, si aquellos han 
muerto.» Cuando se someti!) el proyecto al Trihunado, la 
sección de legislación observó r¡lW Ilsta redoccilln era de
masiado vaga, (.lrJl'fjUfl podía lncel' creer l[tW si existían 
abuelos y bisabuelos, tOlll)s dohían al1tol'i;~ar el divorcio, 
La intención dellegislallot' m'a conformarse con el consen· 
timiento de los mis próximos. P,tra exprosar mejor el fin 
de la ley, el Trihunado propuso qtIe se agregase: «E,;ta 
autorización se obtendrá conf'lI'lne á las ?'eglas prescritas 
por el art. 7 (01 1:jO actual) "n ni tltnl" dd Matrimonio.» 
1<;1 Tribunado cuidó de a;;I'",:ar r¡u<~ esta a,Jición tenia por 
objeto desvanecer toda inccl'tidumbre acerca del orden, se-

1 Esta t.ts la opinión <lo 11. \\'illnl}uet, clt~l D¡vor~il), p. 1UG. 
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gún el cual los padres deben sel' llamados á consentir; pa
rece conveniente, dico, que este orden sea el mismo para 
el divorcio que para el matrimonio, es decir, quo el almelo 
y la abuela reemphcen al padro y ¡\ la madro difuntos, y 
que los bisabuelos sólo vengan á falta de ahuelos, Resulta 
de esto que remitiendo á las 1'e,r¡las establecidas pOl' el al'· 
Ileulo HíO, el Trihunado no pensaba más que en 01 orden 
por el eual los ascendientes lIeuen ::tutorizar el divorcio; no 
se trató de los principios 'lue rigen el Jisentimiflnto. Y no 
se puede suponer que los autore; del código hayan aplica. 
do al divorcio disposi,~ioiles quo no se han admitido sino en 
razón del favor de 'I"o goza elmatriillOnio (1). Puede agre
garse que el texto de 105 al'ts. 278 y 283 confirma esta in· 
terpretación. Al hal,lal' de los asccndientes, la ley agrega 
siempre la "alabl'a vivos; ¿rlO es esto marcar que todos los 
que vivan rJeuen eonSCrltir del mismo modo que los pa· 
dres y madres deben autol'izar el tlivol'eio para que (JUerla 
verificarse? Desde 01 momento en que ¡lay un ascendiente 
do los llamados ,\ consentir que rehuse su autorización, se 
debe suponer que no llay eausa grave Que justifique el di
vorcio. 

Si uno de los ascendientes citados para consentir ha 
muerto, los esposos tleuen producir el acta de defunción. 
Sobre este punto, sin embargo, el legislador rebaja su se

veridad. El arto 283 dlé,): "Se presumirá que los padres, 
madres, abuelos y abuelas de los esposos, están vivos has
ta la representación dcl las actas tIllé comprueban su defun
ción. D Re~ulta de a'luí fine liD se presumen vivos los bis· 
abuelos; los esposos no rleu8n, pues, producir las actas de 
fallecimiento de aqupllos, lo 'Iue á veces habría sido impo. 
sible. P~1'O la ley retorna á su sistema de rigor, cuando se 

1 Merlíll, "UlIt',:-¡lio¡WH tle dereelw," (111 la p~~lalJra divorcio, 1,fo. Yll 
(t. V, p. 312). 

P. de D. Tomo lII_48 
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trata del modo de probar la nefunción. Exige actas levan
tadas por el oficial del estado ejvil. Si no se ha llevado re· 
gistro ó si los registros se han perdido, los e~posos pueden 
invocar el beneficio del arto 46: éste co; el derllcho común 
y no un favor. Perl) U') pueden prevalerse de la opinión 
del consejo de l!:stado del 4 termido!', ano XIII, que dis
pensa á los ftltll!'os esposos de p!'oducir las actas de defun
ción de los padres y las m3,lres cuando los abuelos atesti . 
guan dicha dnlullción, y que se conrorma con un testimo
nio por juramento cuando touos los ascen(lielltes han fl
llecido. Estas disposiciones no pueden aplicarse al divorcio, 
por la soJa razón de que no se han introducido sino por el 
favor que el matrimonio merece. 

El arto 283 aI1Ude un rigor r.uevo al prescribir que los 
ascendientes den su autorización en una de,'¡al'ación auten
tica; y el legislador cuida de precisa,· lo qlJo esa declara
ción debe contener: deben dallÍr r¡uc, por causas que les 
son conocidas, autorizan á fulano u slltano, hijo ó hija, nie
to ó nieta, casarlo ó casada con fulano ó ~utano, para pedir 
el divorcio y eonse:ltirlo. ToJo es Je rigor en esta materia. 
As[, pues, una autorización vel'ball'ccilJida por fll juez serLt 
insuficiente, lo mismo 'lue una dedaración que no contu
viese las declaraciones prescritas por la ley. 

Por último, la ley no se confol'ma con el consentimiento 
dado una vez, como en materia de matrimoniO'. Quiere que 
los cónyuges renueven tres ocasiones su propio consenti
miento; y tan á menudo como están obligados á declarar 
que persisten en su declaración, deben también volver á 
presentar la prueba por acto público de que sus padres, 
madres ú otros ascendientes vivos persisten en su primera 
determinación (al't. 28tl). Se preguntó al consejo de Esta
do cuál era el objeto de estos consentimientos repetidos; 
Emmery contestó que la formalidad daba á los ascendien-
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tes el medio de corregir un consentimiento otorgado por 
sorpre~a ó demasiado fácilmente (1). 

S III.-De las medidas pl'eliminm·es. 

279. Los esp050s, dice el art. 279, estún obligados ;í 

hacer préviamcnte inventario y estimación de todos sus 
bienes muebles é inmuebles. Esta obligación tiene por ob
jeto asegurar la ejecnción fiel del art. ;305, que atribu)'e á 
los hijos la propiedad de la mitad de los hienes de cada uno 
de los dos esposos, déSdo el ¡Jía de su primera declaración. 
Como el inventario se hace por el interés d,) los hijos, se 
ha deducido que podían ellos intervenir, sea personalmente 
si son mal'ores, sea por medio do un tntor especial que se 
discerniese á los hijos menores (2). Esto nos parece muy 
dudoso. La ley no da este derecho ú Jos hijos, y por con
secuencia no impone á los esposos la obligaeión de convo
carlos para el inventario. Yen csta materia todo es de ri
gor; si las prescripciones de la ley deben ob5crvarse al pie 
de la letra, cn cambiu no es permitido al intérprete agre
garles nada. El legislador tenia, PO!' otra parte, una exce
lente razón para no exigir la presencia de los hijos. ¿No 
seria odioso que los hijos viniesen a investigar los actos ya 
tan severos que sus padres están obligados á llevar á cabo? 
La Iry no quiere que Jos hijos sean testigos contra los pa
dres, ni aun eu caso de divorcio. Tampoco puede ser que 
asuman el papel de vigilantes. BI respeto que deben á sus 
padres los aleja del triste procedimiento en que los autores 
de sus dlas se hallan envueltos. 

1 S{'~i{lIt del cnllRrjo do Est:Hlo d{ll ~~ frlletillOl'. :tfio X, núm. ] i 
(Lucré, t. ll, p. M8. 

2 'Villequüt, dül niL'orcio, pfo. 201, núm. 5. Arntz, I'CnrHO de Ile· 
recho civil francés,:' t. 1, p. 254, núm. 451. 
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280. }<jI arto 279 quiere, además, qUA los cónyuges arre
glen sus respectivos derechos, sobre los cuales, agrega la 
ley, les es !la obstante permititlo que transijan. Este arre
glo debe hacerse sin intervención del tribunal. Siguese de 
aqul que la mujer no necesita cstar autol'iza,la judicialmen
te para transar. Por otJ·u parte, com<l el marido interviene 
en el acto como parte, con eso sülo la autoriza. Esta es la 
aplicación de los prin,~ipios generales sobre la autorización 
marital (1). Si los cónyuges no estuviesen acordes, el di
vorcio no podrla llevarse ü cauo. Todo debe hacerse por el 
concurso de sus voluntades. 

281 Por último, el art. 280 quiern quo los esposos con
firmen por escrito sus convencioncs sohre los tres puntos 
siguientes: 1°, á quien se han du confiar los hijos nacidos 
tlo su unión, sea durante el periodo de pruP.!l:!, sea después 
que el di"orci~ se pronunr.ie; 2°, ~ qué casa deberá retirar 
se la mujer y residir ,Iurante las prnehas; 3°, qué suma 
deberá pagar el marillo .1 su mlljer tlur,mte el ITJismo tiem· 
po, si ella no tiene rentas suGeiente. para subvenir á sus 
necesidades. 

La mayor parte de listas me,lídas son provisionalos. En 
el procedimiento de divorcio por causa determinada, el tri· 
bunallas ordena. Cnamlo los có"yuges se diy,;rcian por 
consentimient<l mutuo, todo debe h;¡cersc c<luforme á su 
libre acuerdo. Sólo bay una medilla que sea definitiva, la 
que se refiere á la guarda de lús bijos; iu sistiremos en ello 
al tratar de los efectos del divorcio. 

La ley exige que las conyellciones de los cónyuges se 
confirmen por escrito, pero no dice que los cscritos dllben 
ser auténticos; los cónj"uges pueden, PIICS, levantar actas 
bajo firma privada; estas actas adquieren el carácter de au
tenticidad por el depósito que de eU as deben hacer los es-

1 Vésllso los pfs. 121 y J31 ,lo oste tomo. 
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posos, (~ompareciendo personalmente, en manos del presi
oent.l del tribunal v do los Ilotarios, <in todo lo ~IHI v"mo~ , 
á hablar (art. 283;. 

S 1 V.-Del ]!rocedimiento. 

282. El ¡ l'<J('ptlirnif' nto eorll:OtlZ'l por llí1;\ t!-:llhtiva dt1 
c,llleilial~iúlI, tental.íYil easi inútil, ~llPU;¡SLi) II"'J el magis
Ir,,,lo igllll¡';¡ 1,1 verdader .• callS'1 del divüreio qlle los cónyu
t:Ps illtenlan. E,tos dehon pl'lJserllarsll jllntl's y persolJal
llicmle antll el presiclenlo dol tribunal civil de su eicuns~rip' 
rillll; le de,.]arall su vollllltarl un presencia de d,ls notarios 
traidos ¡ro,' ellos (art. 281). El juez hac" ;i If)s dos esposos 
rennidos, y á carla II!IO en l'ar'.iwlar, ell prese:Jcia de !os 
Ilntarios, aqnellas mpresentaeiones y exhortaciones (J1I') es
time eonv8nicntes. D,¡ leclura ,,[ ~apitulo IV del titulo ,lel 
Dil'orcio, fjue norma los 8rcct,,~; tlel divorcio, y h~s úesilrro
lla tOllas las con,ecuencias del paso que van á dar. Si los 
cónJ"llges persisten en Sll fpsnluci,',n, el pre3idente les da 
acta de que piden y consienten el diorcio. Los cónyuges 
deben dcp,>sü"r inmediatamente en manos de los notarios 
las actas prescritas por los arts. 279 y 280 (núms. 279 y 
281); ademds: 1·, las aetas ue sn nacimiento y de su ma
trimonio; 2°, las aelas de nacimiento y de defllnción de h
dos los hijos nacidos de su matrimonio; 3°, la alltorizacirjn 
de los ascendientes de que hel110s hablado (art. 28:3 y nú
mero 278 de este torno). Se rrequiere la producción dll co
tas actas, á fin de ~lle el tribunal que ha d'l admitir ,,1 di
vorcio pueda estar seguro do fj'10 se h'm cumplido las con 
diciones prescritas por la ley. 

Los notarios levantan acta d,·tallada de tJdo 10 que se ha 
dicho y h~cho en esta primera comparecencia ante el pre
sidente. Debe hacerse mención de la advertencia que el 
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magistrado hace á la mujer p~ra que se retire, dentro de 
veinticuatro horas, á la casa conv(Jnida entre ella y su ma
rido, y de residir all! hasta que se pronuncie el divorcio 
(art. 284). 

Esta tentativa de reconciliarión, debe renovarse tres vo
ces en la primera quincena de cada uno de los meses cuar
to, séptimo y décimo que siguen. Las mismas formalida· 
des deben observarse. Sin elilbargo, la ley dispensa á los 
esposos que reproduzcan las a,)las que, cuando la primera 
comparecencio, fueron depositadas [en manos de los nota
rios, exceptuando las actas que comprueban el consenti
miento de los ascendientes, y ya hemos dado la razón de 
ésto (art. 283). 

283. La ley prescribo una última tentativa de reoonci
Iiación. En la quincena del dla en que fenezca el afIo, con
tado desde la primera declaradóll, los có"yuges, asistidos 
cada uno de los amigos, personas notables en la circunscrip
ción, de cincnenta anos de edad por lo ménos, se presentan 
juntos y personalmente al presidente del tribuna!. Ponen 
en sus manos los expedientes de las cuatro actas que com
prueban su consentimiento mutuo, y de todos los docu
mentos anexos. Después requieren del magistrado, cada 
uno separadamente, en presencia, no obstante uno de otro 
y de los cuatro notaLles, la admisión de! divorcio (art. 286). 

En este momento interviene la tentativa de reconciliación. 
El juez y los asist.;ntes, dice el arto 287, hacen sus obser
vaciones á los esposos. Por asistentes deben entenderse los 
cuatro notables, que en ciErto modo representan á la so
ciedad, y que, Pon nombre de ella, tratan de prevenir 
la disolución del matrimonio. Si los cónyuges perseve
ran, se les da acta de SIl requisición y de la entrega, hecha 
por ellos, de las piezas que la apoyan. El escribano leyau
ta una acta, que deben firmar las partes, asl como los cua-
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tro asistentfls, el juez y el escribano. El jue7. pone en se
guirla, al calce de esta acta, SLl auto, diciendo que en el 
plazo de tres días informara de todo ello al tribunal en la 
sala del consejo. El escribano traslada las piezas al procu· 
radar del rey, el cual h1ce p'lr escrito sus conclusiones. Si 
encuentra que se han cumplido todos los l·e'luisitos legales, 
que se han observado todas las formalidades, concluirá en 
estos términos: la ley pe/'mite; en caso contrario, dirá: la 
ley impide. El arto 289 repit~ sllmariamente las condicio· 
nes y \.is formas que la ley prescribe, y el mismo arUculo 
agrega qu~ la prueba de su eumplimiento debe resultar de 
las piezas. No se vé '\l1U las pal'tes s.jan llamadas para ha
cer sus observaciones sobre las conclusiones del ministerio 
público, ni por sí mismas, ni per merlio de consejos. En 
efecto, no habiendo proceso, no hay debate judicial. El con
sentimiento de las partes, dice el arto 233, expresado de la 
manera requerida por la le':, hajo la~ CO!1uiciones y des
pués de las pruebas que aql¡~lla determina, es lo ,¡ue di
suelvo el matrimonio, El procurador del rey no hace má~ 
que verift0ill' las piezas y da sus cOllclusiones sin motival·
las. As! es que no hay clebace posible (ar\. 289). El tribu 
nal también se limita á verifi'~ar si las condiciones y las for
mas legales se han llenado; • .lebe admitir el divorcio ¡lesda 
el momento en que el proce,limiento sea regular, no tiene 
la misión de exalZJinar si hay ó nó una causa de divorcie: se 
presume que la causa existe, desde el momeuto en que las 
condiciones y las formas han sido observadas con regulari
dad. Si admite el divorcio, ni siquiera debe motivar su de, 
cisión; la ley no exige motivos sino cuando el tribunal de
clara que no hay lugar a ad:nitir el divorcio (art. 290). 

28~. Aqui se presenta la cuestión capital en esta mate
ria. ¿Cuitndo debe el tribun:,l desechar el divorcio? El art. 
290 responde: Si las partes no han satisfecho las condi~io-
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nes y si no han llenado las formalidalles deter minadas por 
la ley. Todas las condiciones, todas las formalidades, están, 
pnes, prescritas bajo pena de nulidad. Este principio ri· 
guroso está en armonía con el esplritu de la ley; como lo. 
expresa la corte de casación: ,da intención evidente del le· 
gislador ha sido erizar de d¡{icultadcs el divorcio por con· 
sentimiento mutuo, para ha,'orlo lo mu.; raro qno sea poú· 
ble; está necesariamente dentro de su deseo que t'ldas las 
formalidades que ha prescl'ito, como to,las las condiciones 
que ha impuesto, se ejecute'¡ COIl tod" rigor.» De donde 
se sigue que la falta de observancia de una sola d~ esas fol'· 
malidades ó de es;¡~ cOllllic\(lrles, cnal/fuiora flue ella se~, es 
bastante para acarre~r la nulidad del divorcio (1). 

La corte de casación aplic<l este pl'incipio con extrdmo ri
gor; pero, fuerza es dedd'l, tal rigor os la aspiración de la 
ley. Por fos tórminos del :<I'l. 28;;, la ,leclaracióll dc I"s 
cúnyuges deDe ronoval'ile en ópocas fljas, en la primera quin. 
cena de cada uno de 105 111': ¡es cllartn, séptimo y d<lcimo. 
Si se hace más pronto, aun "I1.1n,lo no haya más diferen~ia 
que un dla, hay nulidarl; do mad" que, aun cuando SP, Il'l
ya renovado la declaración, hay nulidad por el sólo hedlO 
de que la I'enoyación no se haya verilicaJo en los plazos 
prescritos por la ley. L~ corté de éasacióll prevé que le re· 
procharán que sea formalista. hasta el absUl'llo; contesta an ' 
ticipadamente tí tal reprIJch", dicie1ldo que Ul1 solo mellio 
hay para ejecutar la ley seg'lIl su espíritu, en una materia 
tan rigarosa, y es apoyarse estricta y sevel'amente á la le
tra misma de su disposición. E,tG es muy jurídico; ¿pero no 
prueba todo ello en contra del divol'cia por eOllsentimiento 
mutuo? ICúmol iporque la dedaraciún se haC<l maüana en 
lugar de hacerla hoy, no haimí ya causa legítima de divor· 

1 Soutullcia t1t~ J (h~ OctuUI'U de lSiU1 Ml>l·Jin) Cltt'slione.~ de dere_ 
cho, "11 1,,' palabra lJitwcio, pro, "n, t.. v, p. :HU, 
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cio! I Y habrá causa legítima sólo porque se hayan observa
do regularmente todas las formas! lIé ahí, en verdad, pre
sunciones á las que lo más á menudo desmentirán los he
chos. IY sin embargo, tal es la única base en que descan
sa la ley! 

La jurisprudencia ha seguido, y con razón, el sistema ri
garoso inaugurado por la corte de casación en 1S10. Cuan
do la renovación de su declaración, los cCnyuges deben, 
en cada ocasión, volver ú producir la prueba por acto pú
blico de que sus ascendientr,s persisten en su primera de
terminación (art. 2S5;' En vano producirún la autorización 
ante el tribunal, el proce,limiento es nulo pJr el hecho sólo 
de que la producción del consentimiento de los ascendien
tes no tuv·) lugar en las épocas prescritas por la ley. As! 
lo ha fallado la corte de Bruselas (i). En el caso rle que 
tratamos, estaba auténticamente comprob:tdo que los as
cendientes habían perseverado siempre ell su consentimien
to, y sin embargo, el procedimiento fué anulado, porque la 
prueba de su perseverancia no se produjo cuando debió sec
lo. IMuy jurídico, pero también soberanamente absufllol 
Las leyes son malas cuando en su aplicación van á parar en 
el absurdo. 

Los esposos no han hecho inven tario como lo exige el 
art. 279, pero han hecho un acto de divisi,)n de su comu
nidad. Aun cuando este acto comprendiese todos los mue
bles é inmuebles de la comunidad, no harla veces de in
ventario; en consecuencia, el procedimiento seria nulo (2). 
En efecto, el acto de división por si mifmo es nulo, 110 

pudiendo los cónyuges dividir la comunidad antes de la 
disolUCIón del matrimonio. 

1 Senlellci¡\ do Brusolas de 2 de Agosto ,lo 1853, Pasicrisia, 18GO j 

2,405. 
2 Sentencia prccilada, nÚDl. 284) de la corte do casación, do :3 de 

Octuuro !lo 1810. 
r. do D. Tomo nT._49 



H8G 

Sólo una sentencia conocemos que se haya apartado del 
rigor de la l<1y. 1<;[ ~rt. ~83 exig.\ f[Ue, en la p¡'imcra com
parecencia aute el presitlf'Dle, después de lli!.lJer declamtlo 
que persisten en su r<lsolueiólI, produzcan y depositen al 
instante las actas de defLJrlción de sns ascendientes. Se ha 
l"allatlo que si se verifica esta protlucciól1 posteriormente, es
to Lasta para satisfacer la aspiración dtlla ley. En razón sí, en 
derecho nó. La corte de Lieja dice que I);to equivale ~ crear 
una nulidad flllC la ley no pronuncia (1). D81 tndoabsqluta 
mente, la ley pronuncia implícitamente la nllli,la,l por fal 
ta tle observancia de todas las formas, como lo expresa 
muy bien la corte de casación de Francia, aun cuando di 
chas formas 110 sean mlÍs que plaz"s. 

285. La ley adlllite la ¡¡peladón d~l juicio que ha des
echado el divorcio. Esto no es 1I11Í.~ I¡un el derecho común. 
Pero hay esto de especial, que la apelación no es de admi
tirse sino cuando es interpuesta \lnl" los dos esposos. Esto 
os muy lógico, supuesto que el d:vo¡'cio no puede tener 
lugar sino por concurso de cOllsentimiento. As!, pues, si 
ll'l.y apelación, las dos parles dehen estar de acuerdo para 
pedir cl divorcio. CiJa uno debo hacerlo por acto separa· 
do, sin duda para pc,ner en salvo la libertad de los esposos. 
El pla7.0 es más corto que el plazo ordinario; dentl"O de 
diez días cualldo menos, dice el art. 291, l' dentro de 
veinte dlas cuando más tarde después de la recha del juicio 
de primera instancia. Los actos de apelación deben notifi
carse tanto al otro cónyuge como al procurador del rey 
(:trt. 292). Este comunica los expedientes al procurador 
general. Después de las conclusiones pOl' escrito del minis-

t otmttllU}i,1 du;~ ,lo Odnhrtl Il!! 1831, "J-nrispl'll\lclleic, dol Rig-Io 
XiX/' 1835,:3, ,14). lby HIla f'E'utencia, f~1I sentido contrario, <lo Tu_ 
I'íll, do !JO da Septiemhro dú 1810, Arntz, "lJureo do derecho oivl1,77 
t. J, 1'. 238, núm. 459. 
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terio público, 01 presidente rinde su informe en la sala del 
consejo, yen seguida la corte pronuncia su fallo (art. 293). 

El código civil no habla ti"l recurso de casación; pero 
como es do derecho común, ,JI)!J" admitirsele por el solo 
hecho de que la ley no lo prohibe. Cierto es 'lue el arUcn
lo 263 consagra formalmente esta via de recursos, cu~ndo 
el divllreÍo tiene lugar por causa determinada. El Tribuna
do fué el que pidió 'lue el recurso de casación se consa
grase en términos formales, ú fin ,b evitar las duJas que 
habrían podido surgir Jel silencio de la ley ell una matcri"a 
enteramente especio!. La "ilscl'v<lciótl del Tribunado se rc
feria á todo fallo l'ronullciado en última instancia sobre 
una demanda de divorcio, sin distinguir cntre el divordo 
por cotlSentilOiento lIlutllO y el divoreio pur causa determi· 
nada. Ell efecto, no huy razón ninguna para distinguir. 
El consejo de Estado dió dCl'f~dlO ú la proposición del Tri 
bunado; pero olvidúronse de rcproflucir, para el divorcio 
por consentimiento mutuo, la disposición del art. 263. Es
te olvido no signilica ciertamente ,!ue della desecharse 1lna 
vía de recurso que el legislador ha dado á entender (1110 

admitía. Por analogía hay ,!ue decidir 'llle los dos cónyu· 
ges deben formular el reCllrs c, para que sea aceptado. Como 
la ley no prescribe un plazo especia:, hay que atenerse al 
derecho cOmüt: ('1). 

286. No es el juez r¡llien pronuncia el divorcio. El ar
ticulo 290 dice q1le el tribunal, si admite el divorcio, 
manda á las partes ante Bl oficial riel estac;o civil para 
que ést~ 10 pronuncie. Este articulo lIO habla del plazo 
dentro del cual debe ejecutarsf! el fallo. La ley vuelve tí 

este punto después de haber haulado de la apelación. "En 
virtud de la sentencia que mlmite el divorcio, dice el arti
culo 294, y dentro de los vointe días desde su fecha, las 

1 'VilIequet, tIcl Di¡'oreio, Pi'). 231 Y signieuLes. 
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partes se presentarán juntas y personalmente ante el oficial 
del estado cÍyil, para hacer que se pronuncie el divorcio. 
Transcurrido aquel término, el fallo permanecerá como si 
no hubiese tenido lugar.» La ley habla de la sentencia, 
pero evidentemente hay que incluir el juicio de primera 
instancia. El oncial del estado civil levanta acta del divor
cio, que se hace pública si uno de los cónyuges es comer
ciante (código de procedimientos, art. 872) . 
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