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CAPITULO IL.

DI TAS CAUSAS DEL DIVORGIO.
Seecion [.—DPrincipios generales.

177, Bl divorcio tiene lugar por causas determinadas y
por consentimiento mutuo. Lutiénilese por cansas deter-
minadas, hechos que constitayen una infraceion grave a las
obligaciones que nacen del matrinonio. Esas son: el adul-
terio, los excesos, sevicias ¢ injurias graves, la condena i
una pena infamante. A este primer caso de divorcio puede
referirse el que es consecuencia de la separacion de cuerpo
(art, 310), perque la separacion de euerpo no puede pro-
nunciarse sino por las causas delerminadas que aulorizan el
divoreio (arts. 306, 220 v 232).

El divorcio tiens tambicén lugar por consenlimiento mui-
tuo. Lista expresion no traduce el pensamiento del legisla-
dor. No ha querido dar 4 entender que so autorizaba la di-
solucion del matrimonio por econsentimiento contrario al
que lo formo. Dsto pasa asi co los tontratos ordinarios que
se refieren a negocios de dinero y en los que las partes so-
las estan interesadas. Il matrimonio, aun coando se forma
por el concurso de consentimiento, diliere esencialmonte de
[08 contratos pecuniarios; es cl fundamento de la sociedad,

Y ode n__Tomo nr_.33
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y base muy deleznable seria la que estuviese 4 merced de
las volubles pasiones del hombre,  Siguese de aqui que es
imposible admitir que la volunta:l sola de los esposos di-
suelva el matrimonio; pueden ellos muy bien estipular en
lo relative it su propio interds, pero no les esti permitido
renunciar 4 lo (ue es de interés social (1). Sila ley admite
el divorcio por cousentimientn mutuo, es para que los es-
posos no s¢ vean obligados i deshonrar a su familia, reve-
lando heclios que puedan ocasionar condeaas criminales
contra el conynge culpable. El legislador ha organizado
las condiciones y ¢l procedimisuto, de manera que ss prue-
be suficicotemente que existe wua causa perentoria de di-
vorcio (art. 233).

178. No es necesario decir (ue no puede haber causas
de divorcio fuera de los casos previsios por la ley, y es
también de toda evidencia que estos casos soun de estricta
interprotacion. La indisolubilidad del matrimonio es la re-
gla; cou pena y forzado por la debilidad humana, el legis-
lador admite excepeiones. La corte de Colmar ha heeho
ona singular aplicacion de este priveipio. Un esposo pidié
el divorcio por cansa de injuria gravo; el juez lo admitio
haciendo resultar la injuria grave del adulterio. La corte
reformo este fallo, duelarando que no habia lugar para pro-
nunciar el divorcio, porque la injuria grave es una causa
distinta de la que se {unda en el adulterio, de donde
coneluyd que el adulterio no podia considerarse como
una injuria grave (2). los traductores de Zacharie di-
cen que esta decision no debe seguirse, al menos en
maleria de separacion de cuerpe, en la que los tribuna-
les pueden mauvifestarse menos lormalistas porque las con-

1 Portalis, Discurse en el sono del consejo do Lstado, sesion del
4 vendimincio; o X, ndn 15 (Loerd, 1. L1, p. 4681).

2 Beniencinodo 8 do Dicivinbre de 1507, Dalloz, en la palabra Se.
puracion de cuerpo niam, 438,
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secuencias son menos graves (1). Nos parece (ue mucho
menos debe segnirsela en materia de divorcio. Sin duda
que los efectos del divoreio son mis eonsiderables. jPero
qué importa? No por esto el esposo lesionado deja de tener
derecho para pedir el divorcio; v todo derecho este hajo la
salvaguardia de Ja ley v dela justicia. jAhara hien, qus sa-
cederia si se interpretase el codigo en el espiritu formalista
que ha dictado la senteucia de Colrnar?  Volveriase a los
buenos tiempos de la chicana, en que ia falta de una eoma
hacia que se perdiese un pleito.  (Csmo? jlis abi un esposo
que prueba cl adulterio de su conyuge, v le rehusais ol di-
vorcio porque Jluno al adulterio una injuria grave! ;No se
diria que el demandante, es decir, ¢l conyuge inocente, os
el eulpable que merece ser tratado como criminal? Bs vier-
to que en el procedimicnto del tivorcio por mutuo consen-
timiento, el legislador se maniliesta formalista; pern ali su
severidad tiene nna razon da ser; acnmala las {ormalidades
porque es cl unico madio < asegurar que existe una causa
perentoria de divorcio. No pasa o mismo con el divoreio
por causa determinada. Desde el momenta en que se esta-
hlese una causa deterivinada, resulta un derecho para el
esposo inocente, y seria comproweter este derecho preva-
lerse.de la mis micima irregularidad para estorbar su ae-
cion ¢ para destruitlo.

SECCION II.—Del divoreio por cousa delerminada.
§ V.—Dr ras cavsas.
Nidmero 4. Del adulterio.

179. La ley establece una diferencia enfre el adulterio
del marido y el de Ja mujer. Por los términos del art. 229,

1 Zachartx, trad. do Massé, y Vergd & 17, plo, 137, notac 3, p. 348
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el adullerio simple de la mujer antoriza al marido para pe-
dir el divorciv; micnlras que la mnjer no puede pedir el
divoreio por el adalterio simple del narido; sz necesita ado-
mds esla eircunstoneia ageavante, que el marido haya tani-
do 4 su concuhina en la casa coman. Ya nos hemos mani-
festado contrarios 4 la desigualdal que el codigo Napoleon
establece eutre el hombre y ta mujer (nim. 83). Eu vano
se dice quo las constimnbres y las leves exigen i la mujer un
pudor que no exigen al hombre (1), Si las constumbres son
asf, estan en un crvor, v Las leyes también. Pero aon cuando
esto, fuese tan cierlo enmo es falss, jqné es lo que probaria
para las causas del divareio? I hombre no es ya libve, ha
comprometids su fe jhay pava ¢l un deber de fitelidad di-
ferente que el de [a mujer? 4La [lelidad que €l promete &
sn mujer quiere decir que le sea permitido ser inliel tantas
veces como quiera? Singular compromiso el que implicase
la facultad de quebrantarlo al copricho! Es muy clerty que
la infidelidad de Ia mujer tienc 6 puede tener consecuen-
cias mis graves quo el alalterio del marido (2). Esta es
razon para imponerle noa pena mis fuerte. Pero en mate-
ria de divorcio no se teata de pena, sino unicamente de la
violaeion de un commpromiso veefproen, y bajo este punto
de vista las faltas de los dos esposos sen ciertamente las
mismas; asi, pues, el derocho que de ellas resulta para fa
parte valnerada debe ser el mismo.

B el consejo de Estado, Boulay confesé que en realidad
el erimen de adulterio era el mismo para ambos consortes,
v que por lo mismn no debia halwer dilerencia en el dere-
cho de perseguir 1a aceion que do ¢l se deriva.  Loeré di-
ce, que castigar el adulleriy del marido unicaments en el

I Denelombe, © PV w470, nam, 564,

2 Cronshet e Bdiensdin del e die Bstiabe sesion del 24,
veanlimiario) site X, e 10 fboeerd, t DL 0 294,
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caso en que tiene i su concubina en la casa comun, es au-
torizarlo en las otras. ¢No es eslo una inmoralidad? Reg-
nier agregé, quo el adulterio ca materia de divorcio no deba
considerarse, sino en los efectos que produes entre los con-
sortes; que, asi considerada, la falta es la misina, sea que
el crimen pertenezca al marido, sea que pertenezea dla
mujer. Tronchet acaba por adoptar este parecer. Cuaadn
se trala de establecer una pena contra el adulterio, dice,
justo es establocer una distincién que sirva para graduar el
castigo por las consecuencias del delito; pern cuando se
consitdera el adulterio con relacion al divorcio, todo debe
ser igual entre los consortes. Ksta es la verdadera doctrina
que fué admitida por el consejo de Estado cn la primera
volacion (1). Era tambiéa la del derecho canénico, y ha
sido consagrada por el codigo holandés (art. 264, 10).
186. Aungue la disposicion del act. 230 sca contraria 4
los principios, se la debe interpretar en el espiritn que la
ha dictado. 15l adulterio es un crimen y no hay crimen sin
texto; veamos cudles son las condiciones requeridas por el
codigo Napoledn para que el adulterio del marido sea una
causa de divorcio. Se necesita que haya tenido 4 su concu-
bina en la casa comiin. ,Qué se entiende por conenbina?
¢Se necesita la continuidad de un comercio ilegitimo para
que haya concubinato en el sentido de la ley? Zacharim
dice que esto no es necesario (2). De huena gana admiti-
riamos esta opinioén, porque esti en armonia con los verda-
deros principios, pero vo lo permiten ni el texto ni el espi-
ritu de la ley. ¢Qué es una concubina, segun el Dicrinna-
rio de la Academia? «ls la mujer que no estando casada

1 Sesion del 24 veudiminrio, afie X, niims, 2 y 14 (Loerd, 6, I,
pa 487 y 491 ¥ lus observacivnes de Rdgnier en s segunda vota
cidn, sesian det 4 brumario, afio X, nim. 4 (Loeed) £ T 513,

2 Zacharie, tradueoidn e Marsé y Vergé, b I, p. 219, nota 3, La
opinion ¢ontraria s¢ angeiin generatmente (Demnlymbe, t. IV, pagi.
ma 471, niun, 370,
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con un hombre vive con él como si fuese su esposa.»
Fuerza es, pues, que haya una vide comun durants un
tiempo més 6 menos largo. De aqui resulta una nueva des-
ignaldad entre el hombre y la mujer: un solo hecho de
adulterio es bastante para que el marido pueda demandar
el divorcio; deberia ser lo mismo respectlo al adnlterio del
marido. Pero hay en nuestro texto una segunda expresién
que nos impide adiitic esta interpretacion. El art. 230 di-
oo: cuando haya tenido 4 su concubina en la casa comun.
El codigo penal dica (art. 339): que haya mantenido 4
una concubina en la casa conyugal. Las palabras fener y
monlener expresan una y otra la idea de una vontinuidad
de relaciones entre el hombre y la mujer. La desigualdad,
per otra parte, na lo olvidamos, esta en el espiritu de la
ley; dehemos admitirla @ pesar noestro. Treilibard, al ex-
poner los motivos de nuestro titulo, se sirve de una expre
sion enérgica para dar forma al pensamiento del legislador:
« Bl adulterio del marido, dice, no da margen al divorcio
sino cuando esta acompaiado de un caracter particular de
menospreein, por el establecimiento de Ja concubira en la
casu comun» (1). Fuerza es, pues, que la concubina esté
establecide al Jado de la mujer, que la rival ilegitima ocu-
pe el lugar propio de la mujer: este ultraje es el que cons-
tituye el caracter agravante requerido por la ley para que
el adulterio del marido sva wn crimen y una causa de di-
vorcio.

181. No obstante, no hay que ir demasiado lejos en es-
ta interpretacion restrietiva. La palabra establecimiento de
que se sirve Treillhard implica que el marido es quien ha
establecido 4 Ja concubina en la casa conyugal, 6, como en
la discusion sc dijo, que el fué quica la introdujo. Se ha
pretendido que tal era el sentido de la ley. Nada de esto.

1 Exposicion do motivos, ulim, 17 {Loerd, t. IT, p. 567).
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No translademos al texto las discusiones v los dictimnenes.
Todo I» que ol codigo exige, es que el marido tenga o
mantenga d su coneuhina en la casa comun, poco importa
que €l y su mujer, la hayan introducido. Después de todo,
nadie puede seér introducido en [a casa sin el asentimiento
del marido. Cuando la mnjer contrata i una sirviente, lo
hace como wandataria del marido; legalmente, pues, es ol
marido quieu la introduce. La doctrina v la jurispruden-
cia son del mismo pareeer (1).

182. Preciso es que ¢l marido tenga & la concubina en
la casa ceman. jQué debe entenderse por esto? El codigo
penal dice: casa conyugal {art. 339). Las dos cxpresiones
tienen el mismo sentido, el de la casa que sirve de habita-
ci6n 4 los dos consortes. No decimos que estd habitada.
Poco importa que la muojer habite la casa en donle el ma-
rido tiene a su concubina; desde el momento en que esta
casa estd ocupada por el marido, de derecho es casa ¢o-
mur & la mnjer, porque ella ticue derecho para habitarla, y
el marido la oblizacion de recibirla en ella. No olstante,
hay eiertn molivo e duda que ha influido en las cortos.
El caracter agravante, se dice, que covstituye ol adulterio
legal del marido, es ue al crimen agregue el ultraje ins-
talamdo 4 una concubina al lado de fa esposa, si ¢ sta no
habita con su marido, ya no es provocada & todas horas
del dia por una desvergonzada rival, y por tanlo ya no
hay ultraje, v por lomismo, ya no hay adulterio en el
sentido de la ley. Hay que abandonar esta opinion por-
que sobrepasa @ la ley, demasiado indulgente es ya és-
ta con los desordencs del marido, para que todavia exa-
geremos su iudulgencia. La ley no habla de la habi-

¥ Dadloz, Lepectorio on Ly padabiva separacion dy eqerpn, nitine_
ro 67, y sentoncia do Licjude 16 de Julie, 1826, (Pasicrisis, 13206,
I 226). Ly oponion contrarin de Marcadé ba guedado alslada (ar-
ticulo 306, niun. 11, t. I, p, 597).
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tacion comun, sino de lz casa; querer que la casa es-
té habitada por la mujer, es anadir una nueva coadi-
cion, cosa que el intérprete 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
una concubina ocupa el sitio que a aquella s6lo pertenece,
¢ como lo dice la corte de Grenoble, ecvando la concubina
mancha con su presencia la morada de la familia. Tal es
también la jurisprudencia constante de la corte de casacion,
ast como la doetrina de los auntores (1.

183. Preguntase si la concubina debe morar en la casa
conyugal; 6 basta que en ¢sta sea habitualmente recibida
por el marido? Ciertamente que en este ultimo caso ol al-
dulterio es igualmente injurioso para la mujer; pero no
entra en el texto de la ley; no se puede decir enténces que
la concubina esté ¢ se halie manterida en la casa comun:
no puede decirse que manche con su presencia la casa con-
yugal, puesto que solo accidental y aun furtivamente entra
i ella. La corte de Burdevsasi lo ha fallado, pero ha agrega-
do que si no habia adullerio en el seatido legal, no por es-
to el hechio dejaba de ser una injuria parala mujer, y que,
con este titulo, podia invocarla corno una causa de divoreio.
Esta decision debe generalizarse. Aun cuando el adul-
terio no se comnetd ¢n la casa comun, puede resultar, segio
las circunstancias, nua injuria grave que autorice a la mu-
jer & pedir el divorcio. En vano se dird que el hecho es
un adulterio, y que el adulterio no es cauvsa de divorcio
sino cnando el marido tiene a su concubina en la ca.
sa comun. lis ésta una de esas objeciones formalis.
tas que harfan odinsa la ley, si de ellas so liciese apre-

1 Merlin, cucstiones de derecho, en lu palabri adulterio, plo, VI,
t. 1, ps. 0t y siguientes, (Dalloz, on la palabra Separacién de
glierpo, nims, 70 y 74).
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cio. JPorque un hecho no es un adulterio en el senti.
do legal, podra deducirse que no es una injuria gra-
ve? jCémo! thay un maride que sostiene & una mujer 4
ciencia y paciencia de todo ¢l mindo, que con ella se pre-
senta en publico y también con los hijos, frato de ese co-
mercio adulterino; la conciencia piblica se lastima con se-
mejante eseindalo, una caneicn,popular acusa al culpable,
y todavia podra decirse que todo ello no es una injuria gra-
vel (1). La jurisprudencia ha repelido esos sofismas y ad-
mitido 4 la mujer insultada accién de divorcio (2).

184. La aplicacion del art. 230 ha originado numerosas
dificultades, Facilmente pueden resolverse segua los prin.
cipios que dcabamos de establecer. Se ha preguntado siun
hotel puede considerarse como casa coman. Si el marido
tiene alli su residencia y si en el departamento que ocupa
tiene & su concubina, entonces ni siquiera hay cuestion;
aquel es el domicilio que la esposa tiene derecho & habitar
y en el cual el marido debe recibirla. Pero si el marido no
tiene allf habitacion fija, si no hace mds que pasar y alo-
jarse momentaneamente en un hotel, ya no puede decirss
que éste sea la casa comun, porque el dormitorio en donde
por aceidents se aloja no sirve de habitacién al marido. La
caestion se vuelve mis dificil euando el maride tiene su
residencia en un hotel en donde también reside la concu-
bina, pero en otro aposento. yPuede decirse en oste caso
que el marido tiene & su concubina en la casa comin?
Hay respecto & esto alguna contradiccion. Iis suliciente
con que el marido y su concubina se hospeden bajo el mis-
mo techo, al lado uno de otro, de manera que la concubi-

1 En tales circunstaneias se pronuncié el fallo de la corte da
Brugelas, de 19 de Ennro de [849, que admite el hecho ¢omo injuria
grave ( Pasicrisia, 1850, 2, 182).

2 Drallog, en la palabra separaciin de cuerpo, nlm, 79,
r. de D._.Tomo 11i_.34
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na y la mujer legitima se encuentren & cada paso (1). Cree-
mos nosotres que esta opinién se desvia del texto y hasta
del espiritu de la ley. La casa comin es squella en donde
la mujer tiene el derecho y el deber de residir, es el hogar
de la familia. En un hotel los diversos aposentos constitu-
yen otras tantas habitaciones diversas; ni siquiera tiene la
mujer el derecho de penstrar & aquel que la concubina
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).

185. Pero desde que la concubina participa de la resi-
dencia del marido, aun cuando éste sélo la ocupa tempo-
ralmente, hay adulterio legal, aun cuando la mujer jaméis
haya puesto un pie en aquella habitacion. Asi lo ha juzga-
do la corte de Rouen en una de sus sentencias, confirmada
por otra de denegada apelacion. Lra el caso queé el marido
tenfa un alojamiento transitorio pero fijo en una ciudad en
donde el matrimonio no residia; él no habitaba alli sino
momentaneamente y 4 causa de sus negocios. Y tales cir-
cunstancias habfa lugar i cierta duda, porque ellas no pre-
sentan toda la gravedad que e! adulterio cometido en la
residencia comun 4 ambos consortes. Y no obstante eso,
el fallo es muy juridico. Hay casa comtn desde que el
marida la ocupa como suya; y Gesde entonces la mujer tie-
oe derecho de venir 4 ella, por més que no lo haga, y has-
ta podria obligarla 4 que viniese. Esto decide la cueslion.
De que el ultraje tenga menos gravedad, no inferimos que
no haya ultraje (3).

Pero no bastaria con que el adultetio se hubiese come-

1 Massol, De la separacion de cuerpo, p. 38, nQuw. 8.
2 Demolombe, Curso de codigo Nupoleon, t. IV, p. 472, nam, 317.
3 Sentoncia da ln corte de ousacidn, de 28 de Noviembro de 1859

(Dalloz, 1860, 1, 255).
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tido en una casa habitada por la cnncubina, aunque esta
casa pertenceiese al marido, si ella no fuese su residencia,
Esta alquilada, y la hija del inquilino es la concubina del
marido; ahi vi el marido 4 buscar 4 su complice; entonces
aun enando la casa formase parte de un dominio en donde
so halla el domicilio del propietario, no por eso cs la casa
comun, la muojer no tiene derecho 4 residir alli, ni aun el
marido lo tiene. ILn este hecho puede haber una injuria
grave, pero no hay adulterio legal (1).

Nam. 2.—Fxcesos y sevicras

186. La palabra excesos es muy vaga; la discusién nos
servird para determinar su sentido. Habla en el proyecto
del codigo civil un articulo de este tonor: «Kl atentado do
uno de los conyuges 4 la vida del otro serd para este ulti-
mo una causa de divorcio.» El tribunal hizo la observacion
de que esta disposicion era de una aplicacion imposible. A
menos de suponer un odio 4 muerte entre los dos consor-
tes, uno de ellos no se llegara ante la justicia 4 denunciar
un atentado & la vida, que llevaria al cadalso al conyu-
ge (2). En consecuencia, se suprimis el articulo del pro-
yecto, y la palabra atentado se sustituyo con la palabra
exceso, (ue expresa la misma idea, pero de una manera
franca; de modo que la atencion del ministerio pablico no
se excitard desde luego, y la denuncia pareceri menos
odiosa. No obstante, esto no es mas qua una cuestion de
forma y de conveniencia, porque ante el tribunal, el actor
debe probar los hechos que constituyen los excesos; si son
un atentado 4 1a vida, el ministerio publico deberd perse-
guir al esposo culpable (art. 235).

1 Sentencgia de Limoges, do 21 de Mayo de 1335 (Dalloz, Reper..
toria, an la palabra separacion de cuerpo, nim, 7H).

2 Qbservaciones de ls seceion de legislacion del tribunade (Loer,
tomo 1, p. 5562, ntim, 2).
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187. La palabra sevicias, conforme i su etimologfa, in-
dica actos de crueldad; supuesto que la palabra va unida 4
la de excesos, hay que decir que no se trata de hechos que
pongan en peligro la vida del conyuge; tritase, pues, de
golpes, de heridas. Se pregurta si las sevicias han de ser
habituales para que constituyan una causa de divorcio. Se
ha juzgado que las sevicias deben ser continuadas y tales,
que la vida corra riesgn, ¢ por lo menos que la habitacion
comtn sea insoportable (1).

Nosotros creamos que al exigir la continuidad de los ma-
los tratamientos, se va mis alli que la loy. El codign no
dice esto, y el intérprete no puede separarse de la severi-
dad de Ia ley. Cierto cs que respecto 4 excesos no se nece-
sita el habito, esto resulta de la naturaleza misma del aten-
tado 4 la vida. Hay que decic lo mismo de las sevicias, si
por ellas se entiende un acto de craeldad; basta un solo he-
cho, porque sefala por parte del esposo calpable un odio
verdadero hacia su conyuge, lo que implica que no queda
en él sombra alguna de sentimieutos afectuosns. Desde tal
instante hay ruptura de las almas, y por consiguiente el
divoreio estd moralmente consumado. Hay en este sentido
una sentencia, y la doctrina estd de acuerdo (2).

188. Se ha dicho que las simples vias de hecho no cons-
tituyen por si mismos una causade divorcio; que el juez en
esta materia debe tener en cuentala condicién y educacion
de las personas (3). Greemos nosotros que esto es conflundir
Jas sevicias con las injurias. Toda via de hecho no puede en-
trar en la categoria de las sevicias; esto habrfa sido alejar-

T Beteneia de Desangoe, del 13 pluvioss, afio XTLE (Dalloz, e
L pada b v separacidn de cnerpa, mim, 24,
2 Shtenciusle Bosangon dal & de Abril de 1808 (Dalloz en 1o pa.
Tnhev separacion de anerpo, nlun, 243, Massol, De {1 separacion de
enerpo, o398,

3 Duaeanton, Cirso de derecho franeés, £, T p, 501, nam. 552,



DEL MATRIMONIO 269

se del sentido natural y legal de la palabra; un acto de
crueldad es por su misma esencia, un hecho grave. En
cuanto 4 los malos tratamientos que no tienen ¢l caracter
de crueldad, no son sevicias, sino que entran en la cate-
goria de las injurias. Hay en este sentido una sentencia
de la corte de Burdeos {1).

189. 4El hecho material de los excesos y de las sevicias
es bastante para que el conyuge vulnerado pueda entablar
el divorcio? 40 es preciso que tales hechos revistan el ca-
racter de delitos? No hay delito en donde no hay voluntad
criminal; l2 ausencia de razén quita toda criminalidad 4 los
hechos que, bajo el punto de vista material, constituyen
un crimen 6 un delito. Si el esposo que comete excesos o
sevicias estd afectado de enajenacién mental, no hay lugar
de divorcio. En vano se dira que los malos tratamientos
harian insoportable la vida comun; si los excesns y las se-
vicias son causa de divorcio, es porque son una violacidn
de los deberes- que nacen del matrimonio. jAhora bien,
puede decirse de aquel que no goza de su razon que viola
un deber? En definitiva la enfermedad mental seria lo que
al conyuge vulnerado invocaria, mas bien que los excesos
6 las sevicias, Ahora bien, lalocura no es una caunsa de di-
vorcio. Sila demencia 6 el furor ponen en ‘peligro la vida
del e6nyuge, hay lugar para poner en un hospicio al ena-
genado; pero no puede ser ello cuestion de divorcio.

Nam. 5. —Injurias graves.

190. La injuria supone que hay dolo é intencion de ha-
cer dafio. Tal es lo que dice la corte de Turin en unasen.
tencia pronunciada en materia de divoreio. Hay pues que

1 Sentencia do 10 de Abril de 1826 (Datloz, en la palabra Sepa_
racién de cuerpo, nam. 26, 1.)
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apliear 4 la injuria lo que acabamos ds decir respecto 4 los
excesos y sevicias. Una sentencia de la corte de Mont-
pellier parece contraria 4 esta doctrina (1). Ella resuelve
que las imputaciones que el marido dirige contra su mujer,
por nds gue sélo deriven de las alucinaciones de un ani-
mo perturbado, se vuelven una causa de separacion cuan-
do son tan graves y tan perseverantes que la cohabitacion
no ofreciese ya & la mujer seguridad ningune. Si la per-
turbacion del dnimo de que habla esta sentencia, fuese una
enfermedad mental, entonces la corte desconocio los prin-
cipios més elementales en materia de injuria y de divorcio.
(Puede decirse de un marido que ticne el gnimo turbado,
desequilibrado, que viola los deberes que nacen del ma-
trimonio? sy puede haber divoreio sin esta violacion? jHay
injuria en donde no hay una razén sana? No obstante, de
hecho la resolucion puede ser muy juridica. La perturbacion
del 4nimo puede provenir de un sentimiento malo, de unos
celos 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 divoreio.

191. Es igualmente de principio que no hay injurias
cuando el hecho, de suyo injuriosd, es el ejercicio de un
derecho. Un marido anuncia repetidas veces en los peris-
dicos que no pagard las deudas que su mujer contraiga,
¢Es esto una injuria? El hecho implica una impulacion
que, segin las circunstancias, puede ser mas 6 menos in-
juriosa Pcro no hay injuria en el sentido legal, porque el
inarido tiene derecho para revocar el mandato tacito que
resulta del matrimonio. La corte de Douai ha juzgado erro-
neamente que este hecho debe reprobarse como una mani-
festacion insolita, injusta y abusiva del poder de admiris-

1 Senteneia de 1° ds Febirero de 1866, (Dalloz, 1867, 5, 590, nfi_
mero 61).
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tracion del marido; el ejercicio de un derecho o podta
constituir un abuso ni una injusticia; pero la corte reselvio
con buen criterio que este hecho no es una injuria grave
que legitime el divorcio (1).

La aplicacién del principio sufre alguna difieultad res-
pecto & las imputaciones que los consortes s dirigen en el
curso de la instancia en divoicio. ;Se pueden invocar estas
injurias en apovo de la demanda? No, si el defensor no ha
salido de los limiles de una legitima defensa; porque, en
este caso, no ha hecho mis que usar de su derecho (2). Se-
ria imposible toda defensa en materia de divorcio, si los
heclios alegados por el defensor pudieran ser redargidos
contra ¢l. Mas adelante diremos que los yerros del actor
pueden tomarse en consideracion por el juez para no aidmi-
tic la demanda; y entonces el defensor debe tener derecho
de alegarlos y constituirlos en prueba por injuricsos que
sean para el actor. Pero si el defensor alegase hechos que
no estin prohados, si se dejase llevar por exaltaciones inne-
cesarias 6 inexcusables, agravarfa su falta, y estas injurias
serian ciertamente una nueva causa de divorcio. Asf es co-
mo se hajuzgado que las injurias que los casados se habtan
inferido durante un proceso de separacién de cuerpo, eran
sulicientes para decretar ésta, aun cuando las causas por
fas cuales hubiese sido pedida, no hubiesen quedado esta-
blecidas (3). La corts patentiza que los esposos se habfan
injuriado y difamado de la manera més sangrienta en los
autos del litigio, que estando los 4nimos exasperados, era
imposible continuar la vida comun.

Los mismos principios se aplican al actor. Su querella,

1 Seatencia de 14 de Enaro de 1857, Dalloz, 1857, 2, 133.

% Sentencia de Tarln, del 15 germinal aiio XTII, Dalloz, enla pa-
labra Separacion de euerpo, nium, 435,

3 Seutencia do Rouen, 13 do Marzo de 1816, Dalloz, en la pala-
bra Separacion de cuerpo, nam, 34,



272 DE LAY PERSONAY

cuando estd fundada, ciertamente que no es una injuria,
supuesto que es el ejercicio de un derecho. Pero si, usan-
do de este derecho, se extralimita en las injurias yendo
mas alla de las necesidades de la cansa, podra haber divor-
cio por injuria grave. Asf es como la corte de casacién
juzgd que habfa injuria grave cuando el marido, durante la
instancia de divorcio, habia ultrajado de tal manera 4 la
mujer, qne la continuacion de la vida comun hiciese abri-
gar temores de graves desdichas (1),

192. Los hechos que constituyen la injuria deben haber
tenido lugar después de la celebracion del matrimonio. Es-
te principio resulta de la naturaleza misma de las causas del
divorcio. Es, como Portalis lo ha dicho, la violacion da los
deberes que el matrimonio impone lo que justifica la diso-
lncion del vinculo conyugal. ,Puede decirse que el que no
estd casado falta 4 sus compromisos? Tal cosa no tiene sen-
tido alguno. No obstante esta opinién, estd consagrado por
la jurisprudencia. Se ha juzgado que la separacién podria
pronunciarse por motivo de que en el momento del matri-
monio la mujer estuviese inscrita en los registros de la po-
licta como mujer publica, y que ella no hubiese revelado
tal hecho & su futuro marido (2). También se ha fallado,
que cuando la mujer estd en cinta, en los momentos del
matrimonio, por otra persona que no es su marido, y cuan-
do ella disimula su ewmbarazo, hay lugar 4 separacién de
cuerpo por injuria grave (3). Sin duda alguna que la reti-
cencia de la mujer en uno y en otro caso es una infamia;
pero esta con.lucta infame es una injuria en el sentido del

1 Sentencia de denegada apelacion de 10 de Junfo do 1824, Da-
lloz; en la palabra Separacion de cuerpo, nim. 194, 1¢

2 Sentencia de Pacis de 25 de Mayo e 1837 (Dalloz, ibid, nime-
ro 61, 1°)

3 Beatencia do Burdeos, de 22 do Marzo de 1320 (Dalloz, jbid,
nfim, 61, 2°)
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art. 231. Segun el texto, la injuria de uno de los esposos
hacia el otro, es lo que motiva el divorcio. Esto supone la
celebracion del matrimonio. El espiritu de la ley es igual-
mente claro; en el caso de que se trata, no hay violacién
de un derecho conyugal, y por consiguiente, no hay causa
de divorcio. Fn vano se dice que la injuria acompana al
matrimonio, y que continua por el silencio del esposo cul-
pable (1;. Para calificar un hecho hay que tener en consi-
deracion el momento en que se lleva & cabo. Sj 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 ocultd esta falta anterior al celebrar el matrimonio.
2Como ha de ser que una falta cometida antes del matri-
monio conslituya una infraccion & las obligaciones que el
matrimonio produce entre ambos consortes?

193. La altima condicion que la ley exige para que la
injuria sea una causa de divorcio es que sea grave (articu-
lo 231). 4Cuéndo es grave la injuria? Todo lo que puede
decirse es que la injuria debe implicar una violacion de los
derechos conyugales. La violacion debe tener tal caricter
de gravedad, que la vida comun se vuelva imposible para
el conyuge ultrajado. Tocale 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. jAsi, pués, podrd de-
cirse que las injurias han de ser continuas; en el sentido de
que una palabra 6 un hecho solo serfa fusnficiente? Esto ha
sido asi resuelto por la corte de Bruselas, que ha hecho &
un lado una grosera injuria par la cual 1a mujer habfa sido
sentenciada 4 una malta por el tribunal correccional, por-
que tal insulto era el 1nico de que se quejaba el marido en

1 Ista es la opinién de Demolombe, t. IV, p. 493, nim. 302, 5 de
Dalloz, nm. 61.

P, de D..Tomo 11135
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un espacio de nueve afiog (1). Pero hay otras sentencias
que han admitido el divorcio ¢ la separacion de cuerpo por
una igjuria uniea, cuando de ella debia resaltar una irvre-
conciliable animosidad entre los casados. Se ha fallado que
una acusacion de adulterio, cuando no esta fundada en
ptueba ninguna, es, por parte del marido, una injuria gra.
ve que auturiza & la mujer para podir el divoreio (2). En
efecto, el reproche do adulterio, como dice la corte de
Metz, es el ultraje mis intolerable que un marido puade in-
ferir & su mujer (3).

194. Ordinariamente se asienta como principio que, pa-
ra apreciar la gravedad de la injuria, el juez debe conside-
rar la condicion social de los econyuges; dicess, que tal 6
cual injuria que entre esposos de clase elavada seria un
sangriento ultraje y lrs dividiria para sierapre, no scria,
para-esposos de menor categoria, mis que una pasajera im-
presion (&), Nosotros protestamos coatra scwejante prinei-
pio. Hay, como dica Vauvernaignes, canalla coa gnante
blanco; y hay también entre los obreros corazones bicn
puestos. Guidémonos, pues, de gensralizar una distincion
que vendria 4 parar en una irritante iniquidad. No es la po-
sicién social lo que el juez debe tomar 2n consireracion, sino
la educacion, los hdbitos, los seantimientos de las partes en-
causadas (5). La distineion contra la cual nos declaramos
viene del antiguo derecho; Pothier la formula en términos

1 Senteneia de 14 de Abril de 1832 (Puswriciu, 1832, 2, 102).

2 Sentdnein de Ronnus, da 15 do Suptisimbre de 1810 {Dailloz, en
la palabira separvcion de cuerpo, nim, 437). Fallado en el mismo sen-
tido y por la misma corte en materia de separacion du cuerpo, seo.
tenma et 17 d Mowrzo do 1820 (Dalloz, ihid, ntun. 30, 17

3 Bentencia do 7 de Mayoe de 1807, (Dalloz, en L pulabra Separa-
cion de cuerpo nium, 35, 17) '
r043 F.';Igemiﬂbr'nbe, Cirso de Uddigo de Nuphleon, t. 1V, p. 488, ntime.

b Sentencia de Bruselas, 31 de Julio, 1858 ( Pusicrisia. 1831,
2, 141),
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casi desdeftosos para las gentes del pueblo bajo, y Merlin
reproduce esta doctrina (1), Nuestro estudio social no es
el del autiguo régimen; la aristocracia ha cedido el lugar
4 la democracia, la desigualdad desdenosa a lasanla igual-
dad; los sentimientos y las ideas se hacen iguales, la ins-
truceion popular, que también es una educacion, difunde
el scutimento «le la diguidad lumana en todos lng rangos
de la humaoidad. El juez debe tener en cuenta este cam-
bio, revelucion la mas henéfica, y la mas legitima de todag
las revoluciones.

Hay que agregar que hay injurias que, en todos las cla-
ses de la sociedad y cualquicra que sea la educacion de los
esposos, constituyven una injuria grave. Un rmarido aban-
dona 4 In wnujer durante su parto, hasta el punto de que
personas caritativas ticnen que hacer una colecta para sub-.
venir 4 las necesidades mas urgentes de aquella; 4 tan cruel
abandono, el warido anade imputaciones de adulterio y ex-
presiones odiesas. Iistas son, dice muy bien la corte de
Dijon, graves injnrias, sea cual fuere la condicion deé las
partes, porque implica el olvido de los deberes y de los sen-
timientos rue forman la esencia misma del matrimonio (2).

195, IIay también hechos injuriosos que son una causa
de divercio cuando de ellos resulta una violacién de los de.
beres impuestos pot el matrimonio.

Tal es que el marido se niegue & recibir 4 su mujer en la
casa eomyngal, v la denegacion de ésta 4 cohabitar con su
m rilo. La cohabitacién es esenciadl en el matrimonio;
cuando llega a ser imposible por rebusar a ella algu-
no de los canyuges, ya no hay vida comun, sino un di-
vorcio moral; el juez al pronuneiar la disolucién no hace

i Dotlder, Confiato de mairimoneo, niim, 509, Merlin, Reperforio
en la palabra Seporacion d- cuerpo, plo, 17, vl 3.

2 Senteuciy de 30 de Julie de 1868 (Dalloz, 1868, 22473 Comp.
con Iy sotitencia de la Cortn de casacién de 11 de Abril de 18063
(]]alloz, 1366, 1, 166).
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otra cosa que consagrar un hecho consumado. La doctrina
Y la jurisprudencia admiten el prineipio, pero algunas ve-
ces las circunstancias vienen 4 modificarlo. Se ha fallado
por la corte de Lieja que, si en una disputa violenta, el
marido intima 4 la mujer que deje el domicilio conyugal
con su hijo, hay en ello una grande injuria, y suficiente,
para autorizar el divorcio (1). Hay numerosas sentencias
en tal seatido. La corte de Metz ha llegado hasta 4 decidir,
confirmando un juicio de primera instancia muy solida-
mente motivado, que la denegacion del mavido para recibir
4 su mujer era una causa de separacion de cuerpo, aun
cuando los esposos hubiesen vivido separados durante
treinta anos, y aun cuando esta separacién voluntaria se
debiese 4 la mujer. El tribunal habia fallado en sentido
contrario, estableciendo como principio que la ley na dice
que la sola denegacion de cohabitar sea una causa de sepa-
racion; que como tal no admite sino la injuria grave, y que
de las circunstancias de la causa, nada injurioso habia en
la denegacion del maride, porqua el unico moévil de Ia mu-
jer era su interdés pecuniario y no el deseo de restablecer la
vida comiin, La corte de apelacion decidié en principio,
que hay injuria grave del marido respecto & su mujer,
cuando 4 despecho de la ley rehusa recibirla en 14 casa
conyugal (2). yNo es esta resolucién un error demasiado
absurdo? Sio duda alguna que, cn tésis general, hay injuria
en la denegacion del marido para recibir 4 su mujer. De
todas maneras, lo cierto es que la ley no lo expresa, Ls es-
ta, pues, una cuestion de hecho; y de aqui que el juez pue-
de tener en cuenta las circunstancias y declarar que la de-

1 Dalloz, Repertorio, en la palabra scparacion de cuerpe, nims, 434
y 45. Seutencias de Burdeos, de 5 de Abril de 1848 (Dalloz, 1850,
5, 422); de Colmar de 1° do Julio de 1858 (Dalloz, 1858, 2, 212),

2 Sentencia de 5 da Abril de 1865 (Dailoz, 1865, 2, 99).
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negacién no es injuriosa. Asf lo fallé la corte de Paris (1).

Lo que decimos de la denegacion del marido recibe su
aplicacion respecto a la denegacion de la mujer. Los jueces
deben ver si implica una injuria. Por lo comun, asi serd.
No obstante correriase riesgo si se erigiese este hecho en
regla absoluta, porque podria haber colusién entre los con-
sortes para llegar al divorcio por concurso de consenti~
miento. Hay, pues, quo ver si la denegacion 4 cohabitar
es real, y ademads si constituye una injuria. Cuando la mu-
jer abandona el domicilio conyugal y el marido hace vanas
instancias para restablecer la vida comtn, y la mujer re-
husa en términos injuriosos, no hay duda que debe decre-
tarse el divorcio (2). Pero el juez puede decidir que de
hecho no hay injuria grave (3). No la habra si el marido
por su conducta, hubiese en cierto modo obligado 4 la mu-
jer 4 abandonar el domicilio conyugal. Ln este caso, hay
lugar 4 aplicar los principios que sobre los yerros recipro-
cos de los consortes expondremos mis adelante.

196. yRehusarse el marido 4 proceder al matrimonio re-
ligiosn es una injuria grave que autorice 4 la mujer para
pedir el divorcio? M. Demolombe ensefa la alirmativa, y
su opinion se ha visto consagrada por una sentencia da la
corte de Angers (4). Esto es inadmisible. La injuria grave,
como toda causa de divoreio, supone la violacion de un de-
ber impuesto & los esposos por la ley. ;Y en donde estd la
ley que dicte 4 los esposos el deber de celebrar el matrimo-
nio religioso? La conciencia es la que considera esta cere-
monia como un deber; pero gdesde cuando los escrupulos

1‘Soutencia do 10 do Eoero de 1852 {Dalloz, 1852, 5, 108, &)

2 Sentenecias do Bruselag, de 1° dea Mayvo de 1854; v do Liea, dy
17 de Febrero de 1855 (Pas:crma, 1835, 2, 77 y 08

3 Sentencin do Rounon, de 1828 (Dalloz, chc:torao, en Ia plabra
scpamcwn de cuerpo, nimn, 48).

4 Sentencia de 20 de Enero de 1839 {Dalloz, 1560, 2, 95), Doow-
lombe, t. IV, p. 401, nim. 390.
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réligiosos han engendrado und obligacion civil? Despuds
de todo, si la mujer tiene sus escrupulos, el marido tiene
también los suyos. ;Qué es lo que la mujer exige 4 un ma
rido libre pensador? Que haga un acto de hipocresta, ;No
tiene el marido el deber de rehusarse 4 hacer un papel odio-
so? Sin duda alguna-que es culpable si prometié 4 su mu-
jer proceder al matrimonio religioso, pero mis culpable es
todavia si fingié tener creencias que no son las suyas. ;Pe-
ro esta falta s una injuria grave en el sentido del art. 2317
Este es un héecho anterior al matritmonio, es una especie de
dolo que hi inducido & la mujer 4 consentir en el matri-
monio. Si'la ley admitiese el dolo como vicio de consenti-
miento, habria lugar, en el caso de que se trata, 4 intentar
la aceion de nulidad. Pero el dolo no vicia el consenti-
miento en esta materia. El matrimonio es, pues, vilido; y
como no se ha violado obligacion civil ninguna resuitante
del matrimonio, hay que resolver que no hay causa de di-
voreio.

Nam. 4.—Seniencia d pena nfamante.

197. Por los términos del art- 232, «la sentencia de unc
de los esposos & pena infamante seri para el otro una cau-
sa de divorciv.» Boulay motivaba de este modo esta dis-
posicion (1): «Aqui se estipula en favor del consorte hon-
rado y delicado y contra ¢l consorte culpable ¢ infamado.
Querer que vivan juntos, es querer reunir un cadaver con
un hombre vivo. Sin duda alguna que esta causa de divor-
cio debe ser admitida por todos los pueblos, pero sobre
todo por una nacién en donde la honra, es como un senti-
miento especial.»

¢Existe todavia en la legislacion belga esta causa de di-

1 Sesidn del Conscjo de Estado del 24 vendimiarie aio N, Lio-
eré, t. II, p. 487, nqum, 2.
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vorcio? No lo creemos. V’ara que pueda aplicarse el art.
232, sc necesita una senlencia & pena infamante. Ahora
bien, nuestro nuevo eédigo penal va no reproduce la califi-
cacion de pena infamante; el art. 7 enumera las penas y
no las califica, De aqui resulta que no hay infamia legal, y
de esto procede Ia facultad de pedir el divorein. Ea elacto, el
codigo civil [ué discutido y promulgado bajo el imperio dsl
codigo de hrumarto ario IV, El art. 60% decia: «Toda pe-
na aflictiva es al msmo tiempo infamante.» Y el art, 603
enumeraba las penas allictivas, que eran: la muorte, la de-
portacién, las cadenas, la reclusion en una casa eorreceio-
nal. El codigo penat de 1810 manticne el principio de que
loda pena allictiva es infamante, y establece ademads algu-
nas penas infamantes que no cran allictivas; el garrote, el
destierro v la degradacion civica. Estas altimas penas han
desaparecido completamente de nuestro nuevo cadigo pe-
nal. En cuanto 4 dstas, no puede haber duda alguna: ya
no hay condena de degradacion civica, o’ de destierro, ni
de garrote; ast es que no puede haber causa de divoreio
resultaate de penas que ya no existen. Quedan las penas
aflictivas que segin el codigo del ano IV y el eadigo de
1813 eran tambidn infamantes: el codigo poual belga man-
tieve la muerte, los trabajos forzados, la detencion y ia re-
clusion (art. 7), pero ya no las califica ni de infamantes,
Desde este momento, la base sobre que descansa sl art.
222 del codigo Napoleon se derrumba. El textn es cierta-
mente inaplicable, supuesto que nuestros tribunales no
pronuncian ya sentencia 4 pena infamante  El esplrita de
la ley se opone igualinente 4 la aplicacion del art. 232; va
no s¢ puede decir que el que ha sido eandenado 4 trabajos
forzados, 4 la muerte, es un cadaver vivo, porque estd
manchado de infamia, porque ne tenga va honra, que es
tan cara 4 la raza francesa. El no es infame, asi, pues, su
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conyuge no puede querellarse de que esti obligado & vivir
con un infame.

Hay, no obstante, algunas razones para dudar. Se pue-
de decir que la opinién publica da la nota de infamia 4 las
penas en materia eriminal; poco importa, pues, que el le-
gislador califique 6 no de infamante la pena. Para esta ob-
jecion es facil la respuesta. Hablando de las penas infa-
mantes, el art. 232 no ha querido dar 4 entender la infa-
ia que resulta de lz opinitn, de las constumbres, de las
preocupaciones; se ha referido al codigo de bramario, 4 la
calificacion legal; ahora bien, ¢éste ya no existe; en cuanto
a la infamia de la opinién publica, sin que las leyes la con-
sagren, los tribunales no pueden tenerla en cuenta.

Puede, ademas, decirse que el codigo penal belga, al
mantener las penas que el codigo de 1810 calificaba de
aflictivas y de infamantes, el articulo 232 puede recibir
su aplicacion resperto 4 los crimenes castigados con una
de estas penas. Después de todo, el crimen, mas bien
que la pena es lo infamante. Este objetivo se dirige al le-
gislador. A ¢l concierne ver si quiere mantener la causa
del divorcio refiriéndola al crimen en lugar de referirla 4 la
pena. Peroel intérprete no puede hacer la ley ni modifi-
carla, porque modificarla equivale 4 hacerla. Ahora bien,
la modificacion serfa evidente, puesto que 4 las palabras
condena & una peno infemanie, se sustituirian estas:
condena por crimen. Ll art. 232 no habla del hecho pu-
nible, habla de la pena; y como la pena ya no existe, la
disposieion se vuelve inaplicable, salvo que el legislador
modifique la ley.

Por tltimo, se dird que de nuestra interpretacion resulta
que hay un vacio en el codigo civil. Gierto es que hay abro-
gacion de una de las causas determinadas del divorcio.
¢Es esto un vaclo? Si asi es, al legislador corresponde lle-
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narlo. Poco de sentirse nos parece la abrogacion. Bajo el
imperio de la legislacion francesa, el sentenciado se repu-
taba infame despuds de haber sufrido su condena; jeomo
habia pndido encontrar un lugar en la sociedad, cuando
su mismo conyuge le repelia del domicilio conyugal? El
matrimonio tiene por objeto el perfeccionamiento do los
esposos; st uno de ellos cae, el otro debe tenderle la mano
para levanatarlo, lejos de huirle como & un impuro. Sila
preccupacion contraria existe en nuestras constumbres, es
una preocupacion funesta porque es un obstaculo casi in-
vencible para la eumienda do los sentenciados puestos en
libertad. ;Corresponde al legislalador alimentar las preocu-
paciones, ¢ s su deber eombatirlas?

Nitm.—35. Del caso del articulo 510.

198. Cuando la separacion de cuerpo decretada por cual-
quiera otra cansa que no sea el adulterio de la mujer ha
durado tres afios, cl esposo que originariamente era ol de-
mandado, puede pedir el divoreio, y el tribunal debe ad-
mitir la peticion si el actor originario, presente ¢ debida-
mente citado, no consiente inmediatamente cn hacer cesar
la separacion (arl. 310}, Treilhard expone, como siguc, los
mativos de esta disposicion. El esposo que ha pedido y
abtenido la separacion e cuerpo, ha escogido la via de la
separacion como la mis conforme con sus ciencias. jDebe
tener derecho para mantenerla para siempre? Esio no seria
justo en el caso en que el esposo contra el cual se ha pro-
nunciado 1a separacion de enerpo no tenga las creencias
religiosas de su conynge. En elccto, esto equivaldria a
obligarlo & un celibato torzado duraate la vida del otro es-
poso. Semejante prohibicion seria contraria 4 la libertad,
que todo ciudadano debe @ la constitucion, para contraer

matrimonio. El que ha obtenido la separacién de cuerpo
r. de D._Tomo 11736
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no puede quejarse si lo obligan & divoreiarse, porque no es
constrefiido 4 ello, supuesto que de &l depende restablecer
la vida comtin, y que sélo 4 denegacién suya se decreto el
divorcio (1). Istas razones no son mis que sofismas, d las
cuales se ha contestado de antemano en el seno del con-
sejo de Kstado. ;Por qué el legislador ha admitido la se-
paracién de cuerpo. Unicamente por los escrupulos de con-
ciencia del esposo ofendido. Su religion le veda el divoreio
y le permite la separacion de cuerpo. Usa del derecho que
la religion y la ley le conceden. Después de tres arios, el
esposo culpable viene 4 intimarle que restablezcan la vida
comun, y si el conynge inocente se rehusa a ello, el di-
vorcio se pronunciard 4 pesar de sus escrupulos religiosos.
:No equivale ésto 4 poner al inocente 4 diserecion del cul-
pable? Hay aun mas. ;No se contradice el legislador mis-
mo al autorizar la separacion de cuerpo por respeto 4 la
libertad de conciencia, y al reemplazar en seguida la sepa-
racion por el divorcio, con menosprecio de esta libertad?
Sa dice que depende del esposo qus ha obtenido la se-
paracion el evitar el divorcio, restableciendo la vida comiun.
A decir verdad, ésia es una nueva iniquidad. Casi siempre
es la mujer la que pide la separacion de cuerpo por esecrd-
pulo de conciencia. Supenemos que la haya obtenido por
adulterio del marido. El marido continua guardando en sv
casa 4 su concubina, y después intima 4 la mujer legiti-
ma que venga & abrigarse en aquel domicilic manchadoe
por la presencia de una criatura perdida. |Y se dird que
la mujer hace mal en consentir en el restablecimiento de
la vida comiin! ¢No fué para escapar de tal infierno por lo
que pidié la separacion? (Héla aqui, puds, colocada en es-
ta terrible alternativa, ¢ reanudar una vida comiin ya impo-

1 Expogicién de motivos, ndm, 16 (Locré, t. L1, p. 567),
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sible por la infamia del maride, 6 sufrir el divoreio & pesar
del grito de la conciencia!

199. La ley no admite esta causa de divorcio, cuando
la separacion de ceuerpo se ha pronunciado por adulterio de
la mujer (art. 310). Nada mis moral como esto; preciso
es que la mujer no halle en el divorcio un medio para li-
gitimar su pasion culpable. Pero el marido puede también
ser adultero, y es posible que al ultraje haya agregado la
infidelidad. No obstants, después de tres afios, se presen-
tard @ pedir el divoreio contra su mujer. ;Cual es la razén
de esta diferencia entre }os dos esposos? En vano le bus-
camos. Sila facultad que a 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, pueds
encenegarse en la prostitucion. Ciertamente que esto es
una desigualdad que nada puede justificar.

200. La ley no da este derceho sino al esposo origina-
riamente demandado; no le concede al que era aclor, y no
habia razon para concedércelo. El podia escoger, y ascogid
la separacién de cuerpo, no puede arrepentirse de su clec-
cién y pedir el divorcio. Iin efecto, si excogio la separacion
de cuerpo, fué porque asi se lo dictaron sus crencias re-
ligiosas, y no se puede supouer que pasarlos tres afios dstas
hayan cambiado. No obstante, podria suceder. En tal caso,
Ya no hay ciertamente razon para rehusar al esposo inocen-
te ua derecho que sc concede al culpable. Sin embargo,
no seria recibida su accién de divorcio; la ley es formal, v
no sa puede extenderla, ni aun por via de analogia, por-
que las causas de divorcio son de las mas estricta inter-
pretacion.

Da aquf resulfa que si cada uno de los esposos ha pedido



284 DE LAS PREREONAS

la separacion de cuerpo, ninguno de ellos podra pedir el di-
vorcio pasados tres afivs. In efectn, cada uno de ellos fué
originariamente acter, cada uno habria podido pedir el di-
vorcio, y si no lo hizo debe suponerse que ¢l motivo fué
sus creencias religiosas. Desde entonces, conforme al texto
y conforme 4 la ley, todo quedé consumado. Lo mismo
serfa si Ja separacion de cuerpo hubiese sido pedida prime-
ro por uno de los dos esposos, y si el otro hubiese conven-
cionalments asentido en la separacicn. Una demanda re-
convencional es también una demanda. El testo del articu-
lo 310 es, pues, aplicable; y el espiritu de la ley no deja
duda alguna. Bl actor reconvencional podia pedir el divor-
cio; ha procedido, pues, 4 su eleccion, y, comn debe supo-
nerse, contentando sus eseripulos religiosos. Listo resuelve
la cuestion (1).

Otra dificultad se ha presentado ante ¢f tribunal de Bru-
selas. El demandado originario pidié y obtuvo el divorcio,
pero rehuso darle completo verificativo. Fundado en esto,
el actor originario quiso prevalerse del juicio que habta ad-
mitido el divorcio, y hacerlo pronunciar por el olicial del
ostado civil. El tribunal resolvio quo uo habia lugar 4 acep-
tar su demanda (2). En efecto, segua el texto como segun
el espiritu de la ley, el actor originario es el unico que pue-
de obtener el divorcio, y el reo no puede. s cierto que en
el caso de que se trata, el divorcio habia sido entablado por
el actor originario y admitido por el juez. Pero era libre
para renunciar al beneficio del juicio, como lo era para re-
nunciar su accién antes del juicio, y si él renunciaba, la
accion y el juiciv recaian por si mismos. Y desde este mo-
mento era imposible que el actor originario se hubiese pre-

valido de ellos.
1 Sentencia de Drusclag, do 23 da Encro de 839 { Pusierisio, 1839,
2, 256),
y
2 Juicio de 4 de Abril de 1851 (Belgica judicial, t. 1X; p. 923).
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§ II.—De las pruebas de las causas determinadas.

201. El libro tercero del cédigo Napoledn contiene un
capitulo sobre la prueba de las obligaciones, con el titulo
de los Contratos 1t obligaciones convencionales. Los prin
cipios alli establecidos no se aplican exclusivamente a 18
pontratos, sino que en su aplicacion 4 las materias de esta-
do personal, reciben algunas modificaciones. De ahi se han
originado dificultades y controversias. Vamos # camenzar
por la prusba literal. Que ésta se admita para probar las
causas de divorcio, esta fuera de duda. Pero hay ua géoe-
ro de escritos que ha dado margen 4 numerosas disputas,
Y este género son las eartas. En principio, no palpamos
diferencia alguna en lo concerniente 4 este géaero de prus-
bas, entre las obligaciones y ef estado de las personas; hay,
pues, que decir que las_cartas pueden servir de prueba, con
una restriceion no obstante por lo que respecta 4 las cartas
confidenciales. Resulta de la propia naturaleza de estas car-
{as, que no pueden ser producidas en juicie. Una confiden-
cia es un secreto, y un secreto no puede ponerse 4 la luz de
los debates judiciales. Revelar un secreto es hacer traicion
d la confianza que en uno se ha depositado: gpuede invo-
carse un delito moral ante los tribunales 4 titulo de prueba
legal? Con mayor razén, las cartas conlicenciales no pueden
ser invocadas por el que se las procuré dolosa o violenta-
mente. Habria en este caso un doble delito moral, y por
consiguinte, una razén de mas para que los tribunales des-
echen cartas que no hay derecho para sacar 4 luz. Lajun-
risprudencia as{ como la doctrina estan en este seatido ({).
Sélo M. Demolombe es de contracio parecer; pero los mo-
tivos que aduce son singularments débiles. Ninguna ley,
dice, prohibe producir una carta confidencial ante los tri-

1 Dalloz, en ia palabra carta mlsiva, niims. 24-26,
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bunales (1). Podrfan oponerse las leyes y las constituciones
que proclaman Ia inviolabilidad del secreto de las cartas;
pero siendo controvertidos el sentido y el alcance de este
prineipio, los hacemos 4 nn lado. Hay un principio que
nadie pondrd en duda. Una carta, dice la corte de casacion,
es propiedad de aquel 4 quien se ha dirigido, pero una pro-
piedad cuyo uso & nadie pueda confiar, y de la que nadis,
con mayor razéon, puede usar 4 pesar de aquel; hay, en
cualquiera que sea la hipGtesis, un abuso de confianza y
una violacion de deposito (2). FEsto es decisivo; los prinei-
pios de derecho estan de acuerdo con el grito de la con-
ciencia, y debemos cuidarnos de romper esta armonia; esto

serfa rebajar nuestra ciencia y quitarle todo crédito.
202. Queda por saber qué cartas son las confidenciales.

Las cartas dirigidas 4 un tercero son confidenciales en el
gentido de que no pueden prevalerse de ellas personas ex-
trafias. La corte de casacién ha juzgado invariable este prin -
cipio (3). Esto, en efecto, s de jurisprudencia. Ln una
sentencia de la corte de Litaoges leemos qua entre particu-
lares una carta es, por zu propia naturaleza, confidencial;
que es la propiedad del que la recibe; que de aqui se sigue
que el que recibe una carta no puede (ransmitirla 4 tercera
persona, para que en manos de ésta se convierta en un ti-
tulo contra el quo la escribio; que una carta entregada ast
& tercera persona no puede nunca servir sea para intentar
una accion, sea para contestarla. Si los tribunales acogiesen
estas cartas como medio de prueba, la justicia romperia los
vineulos sagrados que deben unir & los hombres entre sf.
La eorte de casacién ha resnelto que una carta dirigida 4

1 Demolombuy, Curso de co-ligs Nuapolean, t. LV, p. 300, nim. 394,

2 Bentencia de 12 de Junio de 1823 (Dalloz, en la palabrn pater_
nidad, niim, 621.

3 Sentencina do 4 de Abril de 1821 (Dalloz, en la palabra carta
misiva, nitox. 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 unz verdad, que el secreto ha
sido violado, y desde entonces el principio debe recibir su
aplicacion; la manera como la carta ha llegado & manos el
que quiere utilizarla es indiferente bajo el punto de vista de
la prucha (1).

203. ;Deben aplicarse estos principios 4 la prueba de
las causas determinadas del divoreio? La alirmativa no nos
parece dudosa. Se ha sostenido ante la corts de casacion
que el legislador {traza reglas especiales snbre las pruebas
en las materias de estado personal, templando el rigor de
los principios que sigue en las materias ordinarias. Cierto
es que hay excepciones, pero 4 veces aumentan ellas el ri-
gor de la ley, como mas adelanie lo demosiraremos, mién-
tras que, en otros casos, la moderan. De todos modos, no
se puede admitir excepeion 4 menos que la ley la establez-
ca 6 que resulte de la misma nataraleza de las pruebas.
Ley, no la hay; en cuanto 4 la naturaleza de la prueba por
cartas, no vemos que pueda justificar una diferencia. Se
lee en una sentencia, que en materia de separacién de cuer-
po y de divorcio, el juez estd autorizado para huscar prue-
bas en la intimidad de la familia y del cirenlo que lo rodes;
en efecto, se admite que los parientes presenten declara-
ciones como testigos, asi como los criados. Pero de esto no
debe deducirse, como la corte de Besansén lo ha hecho,
que se puedan producir cartas confidenciales, con tal de que
el que de ellas quiera servise, so las haya procurado licita-
mente (2). Lsta circunstancia es indiferente y no puede
servir para decidir la cuestion. Tal es el parecer de Mer-

1 Sentenecia de 24 do Julio de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 522).
2 Seutencia de 30 de Diclembro de 1862, Dalioz, 1863, 2, 63.
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lin (1), v la jurisprudencia, en general, est4 en el mismo
sentido. Se ha juzgado que una carta escrita por el yerno
al suegro era enteramente confidencial por su propia natu-
raleza, supuesto que la carta no es mas que una expansion
natural entre dos personas ligadas por los vinculos de la
sangre 6 de la alianza; que la mujer no puede prevalerse
de las imputaciones que dicha carta contuviese en contra
de ella, imputaciones que no habian tomado el cardcter
de injuriosas sino en virtud de la violacién 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 de Paris, que una carta escrita por la mujer al pro-
curador del rey o podia ser invocada por el marido.

Huy sentencias en sentido contrario, y que se fundan en
que no hay ley ninguna que expresamente proliiba produ-
cir en justicia cartas de tercera persona. De antemano he-
mos contestado 4 esta razorn. La corte de Besanson dice
que la mujer adultera, para cabrir su mala conducta, no
podria invocar el principio de moral en el cual descansa el
secreto de las cartas (2). is digno de alabarse el sentimien-
to que dicto tal sentencia, pero el argumento es malo.
Tratase, precisamente, de probar que la mijer es adualters;
si el adulterio estuviese establecido, ya no podria tratarse
de pruebas. Ls cierto que el codigo penal permite probar
el adulterio del eémplice por la correspondencia; pero muy
diferente es la cuestion de saber si se puede probar una
causa de divorcio ante los {ribunaties civiles presentando

cartas de tercera persona (3).

1 Merlin Repertorio, en la palabra Carfa, nlm. VI, 2t XV,
pigina 110,

2 Sentenciade Aix, de 17 de Diviembre de 1854 Dailoz, en la pa-
labra Separacion de cuerps, niun. 43, 29 do Limoges de 17 de Juaio
ilo 1824, Palloz, en b palabra earia mnw.r, ITIRITR 48 de Laris, tel 16
e Diciembre de 1820, Dalivz, ibid, ufi, 22,

3 Sentencin de Besxnsou, o 20 dlo Febrero o 1864, Dalioz, 1860,
2, b4; y de Paris, de 22 de Febrero de 1860, ibid, 1860, 5 352,
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204. En cuanto & las cartas que un cényuge escribe al
otro, podria creerse que son esencialmente confidencialés;
pero no es asf en materia de divorcio. Si esas cartas con-
tienen injurias, ultrajes, son por si mismas una causa de
divorcio; porue la injuria puede ser verbal 6 por escrito.
Cierto es que no serd publica, pero la ley no exige la pu-
blicidad. Tampoco es publico el adulterio de la maujer, lo
que no impide que sea una causa de divorcio. La cuestién
ha sido desde luego debatida {1). La jurisprudencia es hoy
constante (2) y se apoya en los verdaderos principios, tales
como los establece el mismo Merlin. Toda carta es propie-
dad del remitente, desde el momento en que la recibe. Y
bien, jpuede disputarse al propietarie de un titulo cual-
quiera el derecho de utilizarlo para justificar una demanda
que informe judicialmente? Ksto se ve diariamente en los
litigios de interés personal. No hay ninguna razén para
que no se aplique la regla general al divorcio (3). Y hasta
hay que agregar algo mas: la palabra mas directa y evi.
dente de la injuria hecha por escrito, es la carta que la
contiene. Los tribunales de Bélgica, en varias ocasiones,
han fallado que las cartas injuriosas son suficientes para
comprobar la causa de divoreio, y que es inttil proceder 4
toda averiguacion. Una mujer deja al marido; en la corres-
pondencia entablada entre ambos, ella confiesa la invenci-
ble y creciente aversion que hacia él experimenta; declara
que le es preferible la muerte 4 la vida coroun con su ma-
rido. En presencia de ultrajes tan repetidos, la averigna-
cion judicial serla supérflua; la corte de Bruselas admite
inmedietamente el divorcio (4).

1 Véase el alegato de Dalioz en el asunto de Moatal, Repertorio,
en la palabra Carta misiva, ntim, 22,

2 Dslloz, Repertorio, en la palabra separacion de cuerpo, niim, 38,

3 Merlin, Repertorio, on la palabra Carta misiva, nam, VI, 2, t,
"XVILL p. 184,

4 Sentencia de 26 de Junio de 1827, Pasivricia, 1867, 2, 351. Com.
¥. de D.._Tomo 11L__37
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205. La prueba testimonial se admite indefinidamente.
Sabese que el codigo Napoleén rechaza en principio la
prueba; por medio de testigns, salvoel caso en que el mon-
to pecuniario de lasdiferencias no exceda de cinéuenta fran-
cos (art, 1341). Pero este principio no se aplica i los he-
chos puros y sencillos, que por st mismos no engendran
ddrecho ni obligacion: tales son los hechos que constituyen
las causas determinadas del divorcio. Hechos de estos hay,
que son delilos; entonces se aplica la excepsion del art.
1348, en virtud de la cual pueden probarse por testigos los
delitos y cuasi-delitos, sin tener en cuenta el monlo paca-
nifarie del litigio.

Siguese de aqui que las presunciones se admiten también
pdra probar las causas determinadas de divorcio. En efacto,
pot los términos del art. 1353, ¢l magistrado puede admi-
tir las presunciones en los casos en que la ley permite la
prueba testimodial. Es preciso que las presunciones sean
graves, precisas y voncordaates; cuestion de hecho que se
ddja & la apreciacion del juez. Se ha fallado que el adulte-
rio puede probarse por via de prosunciones (1), con tal que
tengan el caracter requerido por la ley (2).

206, ;Las causas de divorcio pueden probarse por con-
fesion del reo? Hay dos disposiciones del codigo civil que
parecen decidir la cuestion en términos formales; el articu-
lo 1366 dice que la confesion judicial es de plena prueba
contra el que la hace; y ol art. 243 quiere que cuando los
esposos comparezcan por vez primera ante el tribunal, se

piress con la sentencia e Bruselas de 9 de Mirzo de 1863, Pasieri
cia, 1863, 2, 274,  de Liejs, de 8 de Diciembre do 1840, Pusicrisia’
1848, 2, 836

1 Sentencias de Burdeos de 27 do febrern de 1307 {Dalloz, Reper-
torio; en Ia palabra separacion de cuerpo, nlum. 449, 3°) y de Ridn, do
9 de Nouviembroe de 1810 (ibid, nam. 258).

2 Sentencia de Bruselas, de 5 de Noviembro de 1831 (Padicrisia,
1831, 280).
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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 confesién no puede invocarse como prusba de
los hechos que originan el divoreio. Hay desde luego que
hacer 4 un lado el art. 1356. Precisamente porque la confe-
sion es de plena prucba eontra 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 publico, el solo consentimiento de
las partes nada puede; nada, sobre todo, er materia de di-
vorcio, supuesto que el simple consentimiento de los espo-
808 no es bastante para legitimar la disolucién del matri-
monio. Asf es que el art. 1356 es inaplicable; porque ad-
mitir la eonfesion del demandado como plena prueba de
los hechos, seria hacer depender el divercio de la voluntad
6 de la colusion de los censortes (1).

Queda el art. 243, Este no dice cudl 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-
sideracién, porque si no no exigirfa que se consignasen en
una acta. De esto es preciso concluir con Merlin, que el
juez puede tener en cuenta las confesiones del demandado,
si las circunstancias du la causa le dan la conviceién de que
aquel es de buena fe y que ha hecho confesiones para evi-
tar diligencias escandalosas.

La jurisprudencia vacila en esta cuestion. Hay senten-
cias que parecen desechar la confesién de una manera ab-
soluta, fundandose en que el codigo Napoleén rechaza las
separaciones voluntarias (2); pero el codigo rechaza tam.

1 Merlin, Cuesticnes de derecho, en la palabra adulferio, pilo. X, 6. 17,
p. 216, Proudhon, Tratads sobre el estado de los personas, t. 17, p. 502,
Esta es la opinién general.

2 Véanse las sontencias citadas cn Dalloz, en la pelabra separa-
cidn de cuerpo, nQm. 260,
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bién los divorcios voluntarios, y no obstante; el art. 243
quiere que se levante una acta de las confesiones. La corte
de casacion ha seguido siempre la opinion de Merlin, que
concilia los diversos principios sobre [a materia. Se ha fa-
llado, en materia de divoreio, que las confesiones del de-
mandado debfan tomarse en consideracion para establecor
los hechos alegados por la parte que demanda; que cuando
dichas ccnfesiones coutribuian 4 comprobar las causas de
divorcio alegadas por el demandante, el juez no podia pedir

ue fuesen plenamente comprobadas por medios indepen-
ientes de tales confesiones. Se ha juzgado, en materia de

separacion de cuerpo, que si la confesion no es bastante
por sf sola como prueba, se puede, no obstante, tomarla
en consideracién por el juez; ]a sentencia de la corte com-
prueba que en todas las circunstancias del proceso, ¢l ma-
gistrado habia hallado la mis completa certidumbre de que

no existia ninguna colusion entre los consortes (1).
207. jPuede una de las partes deferir 4 la otra el jura-

mento decisorio? N6, 4 pesar de 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 disposicion debe restringirse 4 los pleitos de interés pe-

cuniario, pero no 4 los que traten cuestiones de estado. En
efacto, el juramento implica una transaccion, y no se pue-

de transigir en materia de divorcio, porque ello equivaldria
4 hacer depender de las convenciones, entre las partes de
un litigio, el éxito de éste que es esencialmente de orden
publico, equivaldria & permitic ua divorcio por concurso de
consentimiento, La doetrina y la jurisprudencia estan con-
concordes en rechazar el juramento decisorio(2). yjDebe apli-

1 Bentencias de 6 de Janio de 1856 {Daljoz, 1853, 1, 214) v de 29
de Abril de 1862 {Datloz, 1862, I, 515).

2 Merlin, Repertorio, on la palabica jurdmento, pfo. 11, art. 1L, ni_
mento 6. Dalloz, Repertorio, en la palabra separacion de cuerpo, nfi.
mero 262,
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carse 6] mismo principio al juramento supletorio? Kste ju-
ramento no es una transaccién, sino un suplemento de
prueba que el juez pide & la conciencia de una de las par-
tes, cuando la demanda 6 la excepcién no estd plenamente

desprovista de pruebas (arts. 1366, 1367). Merlin dice que
cuando el actor no establece plenamente la causa del divor-
cio, no debe tomarse en consideracion su demanda. Esto
equivale 4 decidir la cuestion con la cuestion misma. Tra-
tase precisamente de saber si el juez puede buscar un su-
plemento de prueba en el juramento. Sin embargo, nos ad-
herimos 4 la opinién de Merlin. De todas maneras, sigue
siendo una verdad que la decision de la causa dependeria
de la voluntad 6 de la conciencia de una de las partes, lo
que, en materia de divorcio, es inadmisible.

N III.—De los fincs de no recibir contra la accion
en divorcio por causa determinada.

208. No hay que confundir los fines de no recibir con
los fines de no proceder. Estos tltimos solo se refieren al
procedimiento cuando es irregular. Si se admite la excep-
cién, el procedimiento queda anulado, pero pueds volverse
4 comenzar. Mientras que los fines de no recibir son con-
cernientes al fondo de la causa, desvian la demanda sin
permitir siquiera su examen. Hay fines de no recibir que
derivan de la ausencia de una de las condiciones que para
el divorcio se requieren. Tal serfa el caso en fque se pidiese
el divorcio por causa diversa 4 las que la ley admite. Hay
fines de no recibir que resultan de los principios generales
del derecho, como la prescripcion. En fin, los hay que son
especiales al divorcio por causa determinada, como la re-
conciliacion y, en cierto sentido, la compensacién.
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Num., {.——De la reconciliacion.

209. El art. 272 dice: «La accion de divorcio se extin-
gue por la reconciliacion de los conyuges, sea que ésta ten-
ga lugar después de los hechos que hayan podido autorizar
la accion, sea después de la demanda de divorcio.» Nada
tan natural como esto. Los hechos que originan el divorcio
constituyen una injuria, y ésta puede borrarse con el per-
don. Si el conyuge ofendido perdona al culpable, deja de
haber causa de divorcio. Asi, pues, la reconciliacién supo-
ne esencialmente la voluntad de perdonar, lo que implica
que el conyuge que perdona conoce los hechos de donde la
ofeusa dimana. Imposible es, dice la corte de Limoges,
que el que ignora los hechos de los que habria tenido que

quejarse, haya tenido la intencion de perdonarlos (1).
Ademas, la ley no prescribe ninguna condicién para que

haya reconciliacion, asi es que el juez no puede decidir que
la reconciliacién debe tener cierta duracién, porque esto se-
ria agregar algo 4 la ley, y por consiguiente hacerla. Desde
el momento en que ha existido la reconciliacién, la injuria
queda borrada y la accién cae (%), Pero corresponde 4 los
tribunales apreciar si lz reconciliacion es real ¢ aparente.
El marido sostiene & una concubina en la casa comin; se
verifica una reconciliacion entra los cényuges, con la con-
dicion de que la concubina deje la casa conyugal; ésta la
deja en apariencia, pero vuelve casi inmediatamente. Esto
no es una reconciliacién, sino su simulacro, ha dicho la
corte de Bruselas (3). Puede decirse més: la reconciliacién
era condicional, y no se cumpli6 la condici6n.

1 Sentencia de 24 de Mayo de 1853 (Dallos, Repertorio, en la pa_
labra “separacion de cuerpn” ntun. 19, 1°). Comp. con sentencias
de Besangon, de 20 de Fobrero de 1860 (Dalloz, 1860, 2, 54); ¥ db
Lieja, de 4 de Encro tte 1855 (Pasjerisia, 1865, 2, 233).

1 2 Sentencia de casacion, de 8 de Disiembre da 1832 (Suey, 1833,
, 528,
3 Sentencia de 5 de Agosto de 1846 (Pasjcrisia, 1848, 2, 33),
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210. Segun los términos del art. 274, «si el actor en el
divorcio niega que haya habido reconciliacion, el deman-
dado probara que sf la ha habido, sca por eserito, sea por
medio de testigos.» Kl citado articulo agrega: «en la foria
prescrita en la primera seccién del presente capitulo » Deé
aquf resultz que si el demandado sostiene que la reconci-
liaeién tuvo lugar antes de la demanda, debe observar el
art. 249, es decir, qua debe designar los testigos inmedia-
tamente después de que se pronuncie el fallo que ordene
las averiguaciones; si no lo hace, sc declarard que no ha
logar 4 la prueba de reconciliacion por medio de testi-
gos (1).

4Bl art. 274 quiere asimilar en todo la prueba de la re-
concilidcion y la prueba de las causas de divorcio? N¢, di-
cho articulo solo se aplica 4 la prueba testimonial de los
hechos que se invocan para establecer la existencia de la
reconciliacion. 1l codigo en el titulo del Divoreio, no se
ocupa ni del juramento ni de la confesion, ast es que que-
da en pié la cuestion de saber si puede probarse la recon-
ciliacion por la confesion y por el juramento. A nuestro
julcio, el punto es dudoso. Respecto 4 la aficmativa, se di-
ce que, en principio, nada se opone 4 que el perdon de la
injuria se pruebe por la confesion; este perdon extingus la
accion. Si una declaracion del demandado es insuficiente
para romper el matrimonio, no vemos por qué razén una
declaracion del demandado no seria suficiente para manto-
ner aquel vineulc. ln esto no hay que temer fraunde ni co-
lugién. Por wltimo, si, en tanto como sea posible, ha de
evitarse la disolucion del matrimonio, por eso mismo im-
porta facilitar la prueba de la reconciliacion que extingue
la accion del divorcio. Estss razones son muy poderosas, y

1 Sentencias de Ligja, de 24 de Mayo y de 13 de Octubra de 1826
(Arntz, “Curso de derecho civil franeds,” t. 17, p. 230, nfim, 441),
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tal es la opinién general. Demolombe ni siquiera discute la
cuestién. Sin embargo, hay un motivo de duda que no
obliga & inclinarnos al lado de la opinién contraria. El que
hace una confesion, dispone del derecho que es su objeto.
Y sse puede disponer del derecho de intentar la accién de
divorcio? El esposo ofendido puede renunciar 4 ese dere-
cho perdonando la injuria, pero si niega que haya perdona-
do, gpuede invocarse su confesién en una materia de esta-
do personal? Porque hay en causa un estado, el matrimo-
nio. Desde luego, el proceso no puede decidirlo 1a volun-
tad sola de una de las partes.

Por la misma razén, no admitimos el juramento. Elju-
ramento decisorio es una transaccién, y, nn se puede tran-
sigir sobre el mantenimiento del matrimonio, asf como tam-
poco sobre su disolucién. En cuanfo al juramento supleto-
rio, hay quo aplicarle lo que acabamos de decir sobre la
prueba de las causas determinadas. No se puede tampoco
abandonar en parte 6 en todo la decision de la causa 4 los
conyuges en ella interosados; sismpre por el motivo de que
se trata de una cuestién de estado (1).

211 La reconciliacion puede ser técita, es decir, que
puede resultar de un hecho que implique la irtencion de
perdonar la injuria. Tocale naturalmente al juez apreciar por
los caracteres del hecho. jPueds invocarse la cohabitacion
de los esposos, posterior 4 la ofensa, como un hecho que
implique reconciliacion? Esto depende de las circunstancias
que acompafien 4 la cohabitacion; el hecho aislado de que-
darse en el domicilio conyugal, no lleva consigo voluntad
de perdonar la ofensa; el mismo texto del codigo lo prue-
ba. Resulta del art. 459 que la ley supone la continnacion

1 Demolombe admito la confesién, y rechaza el jaramento, t. IV,
p. 529, nfim, 420. Una sentencia de la corta de Troves del 28 de Ma.

yo de 1813 adumite el Jjuramento, Dalioz, en la palabra separacion de
cuerpo, nam, 433. 2°
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de la vida comun durante el procedimiento de divorcio; y
por los términos del art. 268, la mujer puede dejar el do-
micilio del marido durante ls instancia; esta es una facultad
pero no una abligacion. Sapuesto que la mujer puede co-
habitar regularmente con el marido, no pordria considerarse
la vida comun como un fin de no recibir contra ella; se ne-
gesita otra cosa mas nque el heeho material de la cohabita-
citn, se necesitan cireunstancias que praeben que la mujer
tiene la inteucion deperdonar. Lajurisprudencia estd en es-
te sentido (1). I hecho que la mujer resultase en cinta des-
pués de los hechos que constituyen una causa de divorcio,
seria, en general, una seiial de reconciliacion; tal es la opi-
nién de los autores, v la jurisprudencia la vonsagra, salvo
siempre la facultad de apreciacion qua se reserva al juez (2).

212. La reconciliacion extingue la aceidn; no obstante,
dice el art, 273, el actor podria intentar una nueva por
eausa que sobrevenga despids de la reconciliacion, y en-
tonces hard uso de lis cansas anliguas para apoyar su nue-
va demanda. Toda reconciliacing es condicional por natu-
raleza; el esposo que poerdina las ofensas, 1o hace porque
su conyuge le prometo seric Jiel en lo {uture. Si falta & es-
ta promesa, el perdon debe considerarse como no otorga-
do; los nuevos yerros do que el ednynye se hace enlpable,
hacen servir los antiguos y los agravan. Poco importa que
el esposo lastimado hayw inlentado ¢ 6o una aceion en di-
vorcio. Ll art, 273 supoune, es cierto, que sc ha intentado
una accién primera, pero no hace mis que prever una hi-
potesis, y no prescribir una condicion. Iil esposo que per-

1 Séntencin. de Ty eorie de caseion de b de Abeil de 1808, Da.
Hoz, on I palabra separacion de carpo, niim. 451 Senleneias de Bru-
selus, de 9 dv Agusto de 1848, Dasivrcia, 1848, 2, 314, 3 del 3 do Ma-
yo da 1847, Pusicricia, 1350, 2, 270,

2 Duranton, t. I, p. 518, utun, 571, Dallox, cn 1a palabra separa-

0 ~

cion de cuerpo, nlun. 209, 2° y 5% y miun. 77.
r.de D._Tomo IL..38
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dona sin hacer intervenir la justicia, manifiesta con esto ma-
yor indulgencia; y, si su conyuge, en lugar de arrepenti-
miento y gratitud, muestra ¢on su conducta que es indigno
del perdon que se le ha otorgado, ciertamente que no po-
dra prevalerse de tal perdon. Poco importa, wlemas, que
los hechos antiguos se hayau admitidu 6 desechado, es una
nueva instancia que sc abre, y la ley misma hace revivir
los antiguos hechos (1).

Se pregunta coal debe ser el cardcter de los nuevos he-
chos. gDeben ser bastante graves para antorizav por si mis-
mos el divorcio? Apenas se comprende que pueda plan-
tearse la cuestion. Hay, sin embargo, sentencias que exi-
gen esta condicion (2 ;pero si esto es asi, para qué, en-
tonces la disposicion del art. 2737 Viene ésta 4 carecer de
sentido; para que tenga una siguificaciim, hay que admitir
los nuevos agravios como autorizando lu demanda de divor-
tio, por mas fque no tengan, por sf solos, la gravedad reque-
rida por laley, v que no la adquieran sino asumulandose 4 los
heches antiguos. Esta interpretacién es también conforme
& los principios. A decir verdad, el art. 273 no concede un
favor al esposo ofendido, no hace sino aplicar los principios
que rigen los contratos; porque el perddn implica un con-
curso de voluntades. Desde el momento en que el esposo
culpable no cumple sus compromisos, el perdén cesa y los
antiguos agravios reviven. Tal es 12 doctrina de los auto-
tes, asf como do la mayor parte de las sentencias (3). No
es necesario (ue los nuevos hechos sean de la misma natu-
raleza que los antiguos; la ley no lo exige, y ni razén ha-

1 Demelombe, curso de codige Napoledn. £ 1V, p. 532, nims. 423
¥ 425.

2 Benteneiu de Rouen y do Nidfies, en Dallos, en la palabra sepa-
rdcion de cuerpo, niim. 216,

3 Valloz, Repertorio, en Ia palabra separacion de cuerpe, nimeros
217 y 433, 27,
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bia para exigirlo; todos los hechos se reducen, en deliniti-
va, 4 uno solo, viclacion de los deberes que el matrimonio
impone; poeo importa, en ¢l punto de vista del divoreio,
en qué consista la violacion (1).

Niam. 2. -De la compensacion.

213, Se dice qne hay compensacion, en materia de di-
vorcio, en el sentido de que las faltas del actor atenven las
del esposo enlpable, hasta el pouto de que el delito de és-
te no tenga ya hastante gravedad para que el tribunal ad-
mita el divorein. Iis evidente que no puede tratarse de una
verdadera compensacion. No se paga una ofensa con otra
ofensa. jAraso no habri robo porque el ladron fuese & su
vez robado? ;Diriase que los dos robos se compensan? Igual-
mente absurdo ¢ inmoral seria decir que las faltas de dos
esposos se compensan ¥ que de ellas no dimana ninguna
accion. Logicamente, por el centrario, dehe decirse que
surgiran dos acciones, sapuesto que hay dos esposos ofen-
didos; léjos, pues, de que no haya causa de divorcio, hay
una doble cavsa.

Sin embargo, la idea de compensacitn se ha abierto cami-
no er: materiz de divoreio. La corte do Agen habia propuesto
que se inscribiese este fin de no recibir en el codigo, para
el caso en que el actor que imputase & su conyuge malos
procederes, y sobre todo, el adulterio, fuese ¢l mismo cul-
pable de la misma [alta. Los autores del codigo civil no
admitieron esta singular teorfa. Esto basta para desecharla.
Ha sido reproducida por Duranton, y otros autores la en-
seftan. Se le da por fundamento el art. 336 del codigo pe-
nal, por enyos términos al marido que ha tenido una con-
cubina en la casa comun, no se le recibe la denuncia de

L Merlin, Questiones de derecha en la palabra ddwlterio, pirrafes
VUI y IX,
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adulterio de su mujer. Si en materia criminal, en donde
ciertamente que un delito no compensa otro, la ley opone
al marido un fin de no reeibiv cuando 8l mismo es culpable
del erfmen ne imputa & su mujer, con mayor razon, sa di-
ce, hay que admitir este {in de uo reeibir en materia civil,
cuando fundindose en el adullerio du su eouyugs para pe-
dir el divoreio, go descubre que cl actor es eulpable del mis-
mo delito. Y si esto ¢s asi en ecaso de adulterio, gpor qué
no seria lo mismo cn lus excesos, savicias 8 injurias graves?
La razon es idéatica, y ali en donde existe la misma razén
para decidir, debe haber 1n misma deeision (1),

Esta opinion no ha tenido aceptacion. Nosotros creemos,
con Domolombe (2) y con la jurisprwlencia, que no existe
ninguna analogia entrs Ia deunueia del adulterio ante los
tribunales correceionales y ln aceiou da divoreio. La prime-
ra tiende 4 la aplicicion de un easligo, y solo el marido
puede denunciar el delito. ¢Se podia admitir al marido 6
pedir el castigo de la mujer adultera, cuando él guarda una
concubina eu la easa conyugal? La demanda de divorcio
esté fundada en la violacion de un deber, y una vez com-
probado este hecho, debe haber disolucion de! matrimonio,
En vano se dira que aquel de los eonyuges que viola sus
deberes no pueile querellarse de que el otro viole los suyos.
&Si por una y otva parte hay violacion del coutrato, se po-
drd inferir que no hay violacion, y que debe mantenerse un
matrimonio en el cual cada uuo de los esposos mancha el
lecho conyugal? Se debe, por ol contrario, dar 4 cada uno
de los esposos el derecho para pediv el divarcio, sea por via
de accion, sea por via de excepeion.

El derecho concedido 4 ambos consortes para pedir el
divoreio, cuandlo lus dos sun culpables, es Ja verdadera so-

1 Duranton, curse de dorocin Qraceds, 6T pe 021 mitms, B74_576,

2 Demolombe, Cierso de codigo Napoleon, t. 1Y, ps, 522 y siguien-
tes, nim, 415,
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lucion de la dificultad. Se funda en los principios de dere-
cho, porque en donde hay una cansa de divorein, debe ha-
ber una disolucion de matrimonio {1). Est1en armonia con
el sentimiento moral, porque fa coneiencia protesta contra
la idea del matrimonin indisoluble, porque ambos conyuges
llenan Ja medida del eseindalo, Cierto es que queda una
anomalia cntre el derecho eriminal y el derecho civil. Pro-
vienie esa anomalia de que el codigo penal de 1810 da al
marido solo el derecho de dennnciar ¢l adulterio de la mu-
jer, vy lo declara inadmisible si el mismo marido es adulte-
ro; el codigo no dice lo mismo respecto 4 la mujer. Tl cd-
digo penal belga (art. 390) pone al mismo nivel a los dos
consortes y no reproduce el fin e no recibir eonsagrado
por la legislacion francesa. Esto restablece la armounfa en-
tre el derecho civil y el derecho penal.

Al citar un fallo de la corte de Orleans contrario 4 su
opinién, Duranton dice qus es de creerse que no llegara a
constituir jurisprudencia. Los tribunales, por el contrario,
se han pronunciado por la opinién de Merlin; la corte de
Orleans dice que no pueden admitirse mas {ines de no reci-
bir que los establecidos por lu loy. Lista razon es suliciento
para resolver la cuestion (2). Do aqui resulta que la conde-
na de uno de los convuges por adulterio no lo imposibilita
para pedir el divorcio por sevicias o injuvias graves (3).

214. Sijamas puede haber eompensacion propiamente
dicha, en wateria de divorcio, sin embargo, los agravios
del actor pueden algunas veces invocarse por el reo, si no

bbll!t‘ll(‘i vdn Druselns, de 15 ds Enero do IRGY { Posd rivgg, 1560,

2, 37y y do Do, e Ldo ] ' febrere do 1851 (D xltn/, sa20 2 15D
“ Dalloz, Rr’pwmrm o T patlabrn Canparacion de cuerpey™ niine-

ro 1‘]1 Seitenciv de Braselas «de 27 Qa Junio de 1832 ( Pasierisia,
1832, 2, 191y

3 Sentoncia de Bruselas de 8 do 3Tavo de 1850 ( Paséerisia, 1850, 2,
325), Sontonein de I eorto do casaeion de 17 de Junio doe 1821 (Da.
oz, en la palabra “zepariacion de cuerpo.” nfim. 194, 77)
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para justificarse, al menos para excusarse. Este punto es
muy delicado y exige extrema reserva en su aplicacion, Va-
mos desde luego 4 citar sentencias que han desechado la
demanda de divorcio o la de separacion de enerpo, fundin-
dose en los agravios del conyuge demandante. Se ha de-
terminado que las sevicias 6 injurias graves no podian ser-
vir de base para la demanda de divorcio, cuando el esposo
que de ellas se quejaba las habia provocado por su mala
conducta; que los golpes inferidos por un marido 4 su mu-
jer, cuando tenian su excusa en gastos excesivos, en dcfz.-
tos de caracter y en correrias fuera de la casa, no eran una
causa suficiente de divoreio; que no era admisible una de-
manda de divorcio par causa de adulterio, intentada por el
marido que habia dejado 4 su mujer en una habitacion ais-
lada, lejos de ¢l y en una sociedad notoriamente peligrosa
para las constumbres de aquella (1). Se ha fallado que las
sevicias 6 injurias provocadas por la conducta ligera é in-
conveniente de la mujer, asi como por sus procederes ve-
jatorios, no tenfan ya la gravedad suficiente para legitimar
el divoreio; que los agravios del actor, aunque no constitu.
yendo por si mismos una causa de no-recibir, disniinufan
la gravedad de las injurias de que se quejaba ol demanca-
do, de manera que no habia causa de divorcio (2). Las cor-
tes de Franeia han pronunciado seatencias anilogas cn ma-
teria de separacién de cuerpo, motivadas en general en que
los agravios de uno de los cényuges son una especie de
provocacion que atenta los del demandado, y les quita la
gravedad que so requiere por la loy para que sean una cau-

1 Sentuncing Jde Angers, do 3 do Junio de 1813; de Turin, del &5
messjdor, aio X1y do Purig, do 6 de Abril de 1811 (Dalloz, en Ia pa-
Fabra “sepuracion de cuvrpo,” niuns, 466, 468),

2 Bentencixs de Brouselas, do 156 de Marzo de 1854; de 19 do Dil
ciembre do 1837, y de Gante, de 2 do Agosto de 1561 { Pasjerigja,
1855, 2, 357; 1862, 2, 176).
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sa de divorcio. La doetrina camina de acusrdo con la juris-
prudencia {1}.

tAcaso por la provocacion es por lo que quedan bien jus-
tilicadas las sentencias que acabamos de citar? La provoca-
cion implica que la injuria 6 los malos tratamicntus se si-
guen inmediatzimente al hecho que constituye la provoca-
cion. No es asi eomo los tribunales han apreciado los agra-
vios reciprocos de los conyuges. Se consideran ellos como
una especie de jurado lamado & decidir si las causas que el
actor alega ticncu la gravedad que la ley exige para la di-
solucion del wmatrimonio; si la econdlucta de unn de los cén-
yuges ¢s lal que produzea en el otro una irritacion en cierto
modo permanente, los yerros de éste estin por eso mismo
atenuados y pierden la gravedad que tendrian sin esa cir-
cunstancia atenuante. No hay en esto provoeacion propia-
mente dicha. Interpretada de esta maaera, la jurispruden-
cia estd conforme con los principivs. No se puede repro-
charle que estaliiezca un fin de no recibir, porque no con-
sidera como tal los verros del actor; se limita 4 apreciar,
segun las circunstancias, los yerros del ecényuge culpable.
Asi se explica la diversidad inevitable de las sentencias en
esta maleria; hechos diversos tienen que provoear resolu-
cioves diversas.

La corte de Bruselas ha resuslto que no se puede admi-
tir el sistewa de las circunstancias atenvantes para el adul-
terio de la mujer; cualesquiera que fueran los agravios del
marido, el divorcio dehe pronunciarse, porque el adulterio
de la mujer puede introducir en la familia hijos que usur-
pen el nombre y la fortuna del marido (2). Otro tanto de-

1 Veanse loz aitores ¥ las senfenvias eitadas en Dalloz, Reperto.
rio, en la palabra, “aoparacion o enerpo.” nfims, 195 v 198, y sen_
tancia de Ia corte de casacion, de 30 de Marzo de 1859 (D,silfm, 13859,

1, 4GG).
"2 Seutencia ds L1 do Noviembre de 1816, Pasicrisia, 1847, 2, 319,
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be decirse del adulterio del marido, bien que no tenga las
mismas consecuencias; pero por si mismo es una violacion
tan grave de la fe conyugal, que jamas puede excusarse por
las faltas de la mujer, ann caando ¢sta fuese también adul-
tera. Sin duda que, bajo el puato de vista moral, el espo-
so que, exasperado por la mala condueta de su conyuge, se
entrega por su parte 4 sus pasiones, ¢s mencs vituperable
que el que ha dado el ejemplo de mala conducta; pero ba-
jo el puato de vista legal, no podria haber excusa para el
adulterio, y cuando el lecho conyugal ha sido manchado
por los dos consortes, la moralidad publica exige que se
ponga un término & semejante escandalo.

¢No se deben aplicar los mismos principios 4 los excesos
y sevicias? En cuanto 4 los excesos, no cabe la menor du-
da. Cuando corre peligro la vida de uno de los conyuges,
puede haber circunstancias atenuantes que disminuyan la
criminalidad del heclio, pero no por esto dejara de pro-
nunciarse el divorcio, porque la vida comun se hace impo-
sible cuando la vida de vno de lus conyuges deja de estar
segura. Aun hay mas: aun cuando no se tratase de sevi-
cias, las injurias no pueden alegarse como una provocacién;
no existe compensacion, dice la corte de Poitiers, entre las
sevicias y las palabras (1).

La corte de Douai ha fallado en el mismo sentido, que
habiéndose el marido entregado i frecuentes excesos y sevi
cias contra su mujer, no podia invecar como excusa las
provocaciones y la intemperancia de la actora; que estas
circunstancias atenuaban 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 separacion de cuerpo (2). Por la misma

1 Hentencia do 17 ventoso, afio X1 (Dalloz, en la pulabra Separa.
cién de vuerpo, nim. 467).
2 Bentenocia de 4 de lf¢brero de 1851 (Dalloz, 1853, 2, 163).
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razon se lia juzgado que la embriagnes habitwal de la mu-
Jer 1o es una exsusa pars Jus sevicias de que se hace cul-
pable el mavido (1.

N, F.—De la preseripeion.

215, ;Presecibe 1 acsion de divereio? Llama desde lue-
go la ateneion que este panto dé Ingar @ controversia, To-
da aceion preseribe, a menos qun la ley la declare impres-
eriptible. ;Por qud, pues, vo babia de preseribir la aceién
de divorein? Sin dnda alguna que rara vez sucede que sa
invoque la preseriprion, porgoe lo mis a1 menudo cuando
Ia aceion no sa intenta en un plazo breve, hay reconeilia-
eion, y en econsesucncia la aceion queda extinguida,  Pero
puede suceder yue no hava reconciliacion aun euando haya
continuado {a vida ecomun; si, por ejemplo, er marido ha
ignorado el aduiterio de l4 minjer, e puede en tal caso
oponerie w preseripeidn? Nosolros ereemos que en prinei-
pio hay lugar & la preseripeion trentenaria. En efecto, se-
gun los térininos del art. 2262, toda accion prescribe por
treinta anos, v la ley no exceptia la accion de divoreio.
Esta es la opinion de Zacarias, y hap senlencias en el mis-
mo seatido (2). Se objeta que, segin el art. 2253, la pres-
eripeidn no corre entre sxposos. DPero osta dispesicion no
puede recibiv aplicacion al divorcio, porque supone que la
ceon, suspensa duarante el mairimonio, enmienza 4 correr
cuando el malrimonio se disuclve, mientras que si se apli-

1 Sentoneln oo ney de 5 de Mavo do 15332 (Dalioz, on la pala.
b Seporraciie da cuerpo. uid 2. 103, 2% v do Licjs de 1° do Agosto
de 1834 ¢ Pasierizial 1856, 2, L0,

2 Zacacing edicion de Maged v Vergd, 1.1, p. 252, Sentencia de
Rennes, de 23 e Dhaiembize de 1325 (Dulloz, enla palabra “pros.

ovipeion criminal” ndm. 1. v de Colonia, de 21 de Febreto de
1849 (Bélgica judjcjal, v. XVIIL, p, 13873).

P, do D._Tomo 11I__39
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case al divorcio, la accion jamis podria intentarse. Esto
equivaldria, pues, 4 transformar una causa de suspension
en un caso de impreseriptibilidad, lo que es inadmisible.

Se hace otra objecion para las causas de divoreio que
constituyen delitos, como el adulterio. Bl colign d2 ins-
truceion criminal {arts. 637 y 638} somote 4 la preserip-
cion de tres anos la accion civil y la aceion piblica que de-
rivan de un delito. De aqui se ha inferido que, después de
fres afios, el esposo ofendido ya no puede prevalerse del
adulterio (1). Nosotros creemos e esto es darle una falsa
interpretacion 4 los arts. 637 y 638. La » cion civil que
prescribe por tres afios es la accion de reraracion de dafins
causados por el delito, aceion pecuniaria que no puede so-
brevivir 4 la extincion de la accion publiea. Mientras que
la demanda de divoreio no es una aceion de danos v per-
juicios. Iilla se funda en la violasion de de un deber con-
yugal, poco importa que esta violacion constituya 6 né un
delito.

S IV. DE LA ACCION DE DIVORCIO.
Nam. 4.—;Quién puede inteniar la accidn?

216. La ley da este derecho a ambos esposns; unas ve-
ces habla del marido y de la mujer (arts. 229, 230.) otras
de los esposos (arts. 231, 232). Hay que analir que la ac-
cion no puede ser intentada sino por los esposos: por su
objeto y por las causas que la originan, es esencialmente
personal. Los acreedores nn pueden formarla, y ni aun si-
quiera podrian intervenir en la instancia, Esto no es nece-
sario ni decirlo. Sin embargo, con bastante gencralidad se
admite que el tutor puede pedic el divorcio en nombre del
ineapaz; y cuando el cényuge es tutor, se conceds este de-

1 Masgof, “Dela separacion de cuerpe,” p, 72, ntim, 8,
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recho al tutor subrogado (1). No vacilamos en rechazar es-
ta opinion, como contraria al texto v al espiritu de la ley
No hay una accién mas personal que la de divoreio; tiene
por objeto la disolurién del matrimonin; laley no la da si-
no 4 su pesar; sclo al espese ofendido concierne saber si le
conviene intentarla. Puede ponerse 4 cllo su concicneia.
JGon qué derechn unw tercera persona habia de hacer en
nnmbrs del incapacitado lo que é:le quizas vo querria ha-
cer? Las eansas del divorcio son de tal modo personales,
que no se concibe la inlervencion del tutor; tritase de una
injuria, es decir, de Io que mas personal puede haber
en el mands; Ja iojaria se borra por el perdon; py ¢6-
mo saber si el incapacitado no ha perdonado? El procedi-
miento exige 4 cada paso la presencia del actor, por una
parte con el f{in de aseguvarse de su voluntad persistente,
y por la otra 4 fin de abocarlo 4 una conciliacion. yAcaso
el totor puede represeutar al incapaz en lo que este tiene
de mas intimo, su veluntad?

Dicese que el tutorse da 4 la persona, y que debe tomar
4 su cuidado alapersonadel incapacitado {arts. 509 y450).
JPero, en materia e divoreio, se trata de la persona del
incapaz? Se trata de romper el matrimonio, fundamento de
la socicdad; se trata del conyuge y de los hijos habidos en
el matrimonijo, se trata de la honra de la familia; 3y es és-
ta la mision del tutor? lin vano se invoca la moral y la mi-
serable posicion del incapaz, juguete vil de un cényuge deg-
vergonzado y cruel. Estas consideraciones se dirigen al le-
gislador, y el intérprete no tiene por qué preocuparse par
ellas. A dewir verdad, en la opinién general es donde se
elabora la ley. Cumo la accion de divorcio es cosa grave,

T Dewolombe, 101V po 128 Bentanrein da Colimar do 16 de Peo
hrero de 1862 (Dallez, en la palabra serparacion de everpo, ntim. 89,
1%y de Paris de 20 de Agesto de 1841, Dolloz, et la palabri mino-
iy niim 237, 87,
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M. Demolombe quiere que el cousejo de familia-la autori-
ce. 3En donde esti el texto que lo exija? ;Y se pnede so-
meter al tutor 4 pediv uaa antorizacinn sin un texto de
loy (1)?

¢Y no se podria sostener qua la aseion pertensce al in-
capaz, si tiene intorvalos laeiles? Si, como lo hemos en-
sefiado, se admite que ol ineapaz prade casarse (2), se de-
be también reconocerle el derechio do promnver el divoreio.

Los contratos so disuelven por los prinsipins mismos que
presiden 4 su formacién. Quien es eapzz paca estipnlar un
contrato, lo es también para diseiverls, No' faltan objecio
nes contra nuestra opinion, y ds antemano las hemos con
testado. Segun nuesteos texfos, la aceion de divoreio per-
tenece al conyuge. ;Por qué rehnsarla al conyuge in-
capacitado? jAraso porque se halla en estado do demencia?
Nosotrog suponemos que cjereita su accidn en un intervalo
lyeido. yAcaso prrqus la interdiceiou lo priva del ejercicio
de sus derechos eiviles? La loy no dice eso; en realidad
la interdiccion stlo un abjeto tiene, v es poner fuera de
riesgo los intereses pecauiarios de yunien se halla en estado
de demencia. ;Si este estado le deja intervalos tacidos, por
qué no habia da permiticsele que rompiese unos vinculos
que se le ha permitilo anudar en esos mismos intervalos?
No hay texto que & esto se ononga, v I justieia tanto co-
mo la moral enccntraria en ello una satisfaceion,

117. Es cierto que los heraderns oo pueden intentar fa
acci6n y que no puede intentarse contra ellos. Seria absurdo
pedir la disolucion de un matrimonio que la muerts ha di-

1 Villeguet, dof divarein, p. 137 niun, 3 Arvate, tn uo 17 p, 212, 1l
mato 407, Lo cocte Ao casiebbind « Bl shriio esti Oplo
nidn pornta koutencia doe 11 de 0 Taving! : 1 60, peonaneiada
por fag conclugiones de DL "Taider, whogado gonerd L veguisitoria
y la sentencia son notables.
2 Véuge ol tomo LI de mis Frincipios, nfiun 288,
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sualtn. Se pregunta si la aceidn inteutada puede ser prose-
guida por los herederos v contea ellos. Ea el antiguo de-
recho, la jurisorudencia habia concagraiis 1o afirmativa, y
esta opinion ha eneeutralo todavia partitari s bajo el im-
perio det codigo, Se trata naturaimente da s intereses ci-
viles implicados en el debate, v éslns pueden sar considera-
bles. Lil esposo contra el eual se pronnueia el divoreio por
causa determinada piard: Jas ventiias que su conyuge le
habia procurado, ;Si Ju muerie de uno de cllos impide
que el divoreio se decerete, ¢por qué habia de impedir que se
puasiesen cn regla los inleresss que del divorcio so derivan?
Es ecierto rque la accion do divorcio es personal, pero las ac-
ciones personales pasin i los herederos enando se han in-
teatado. ;Y cslo no decitde lz enestion? No; la accion ine
tentada es la de divoein, y esta e extingue por la muerte
de uno de los econyuges. Llogado este momento, la aceién
cesa, ol tribunal quila desarraigudo, Asi es que se trata
no de eontinunar una azeion, sino de intantar una nueva.
Y es impostble qua los Lerederos del actor inteaten aua
necion do divoreio, ast eomn que el aetor ejercite una ac-
cion de divorcio enntra los herederds del demandado. La
razon 1o lo concibe v los priveipios de dereclio se oponen
i ello. No hay dlos weciones de slivorain, una que tienda 4
la disolucion del maieim wnio, v I otra quo tenga por ob-
jeto privar al conyuge culpable de lus veatajas que el otro
le ha procurado; no hay wiis que una sola accion, y su fin
esencial es romnper e matrimonio, In enento 4 la pérdida
de las vertajas, son na efecto del divorcio pronunciado: gy
se concibe que haya un efecto de divoreio, cuando éste no
existe todavia? Sin duda alguna que la justicia y la moral
excigirian que la musrte no aprovechase al conyuge culpa-
ble v @ sus herederos, Para que pudiesen verse privados
de las veutajas matrimoniales, seria preciso que el legisla.
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dor organizase una accion espesial y principal, derogando
el articulo 959, por cuyo término las donacinnes en favor
del matrimonio no son revocables por causa de ingratitud.
En cuaoto 4 las donaciones hechas durante el matrimanio,
no necesitan de una revocacion, supuesto que son siempre
revocables (art, 1096). Iusistiremos sobre la revocacién por
causa de ingratidud, al tratar de la separacion de cuerpo.

Num. 2.—Compelencia.

248. Siendo civil la accién de divorcio, naturalmente
debe promoverse ante los tribunales civiles. ;Pero qué de-
be hacerse cuando los hechos en que aquella se funda-cons-
tituyen un delito? El art. 134 contesta & nuestra pregunta:
«Cualquiera que sra la naturaleza de los hechos 6 de los
delitos que den fugar 4 la demanda de divorcio por causa
determinada, esta demanda no podra instaurarse sino en el
tribunal del departamento en el cual los conyuges tengan
su domicilio.» Y acaso esta disposicion deroga las princi-
pios que rigen la aceion civil que dimana de un delito? Sa-
bese que esta accion puede llevarse al tribunal que conoce
del delito; y, 4 primera vista, podria creerse qne la accién
de divorcio fundada en vu delito es una aceion civil que di-
mana del delito. Né, la accion civil que deriva de un delito
es una reclamacion de dafos y perjuicios, y nada se opone
4 que los tribnnales eriminales la resuelvan. Mientras que
la accidn de divorcio no tiene por objeto reparar el dafio
que el delito causa al esposo ofendido, sino que tiende 4 la
disoluci6n del inatrimonio; esta disolucion, lejos de ser fa-
vorable & los infereses pecuniarios del actor, puede serle
desfavorable. Se versa un interés superior al del dinero, Ja
union conyugal. Asi, pues, cs una cuestion de estado la
que le toca al juez decidir, y por esto mismo debe promo-
vbrss ante los tribunales civiles. Yn realidad, la accion de
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divorcio, aunque fundada en un hecho que constituye ua
delitn, no dimana de éste como tal delito, sino que se de-
riva de la violacion de un derecho conyugal; por esto es
que s6io los trihunales civiles pueden conocer de ella.

219. ;Cual es el tribunal sompetente? Segun el art. 234
el tribunal d«l depart'\mento 0 distrito en donde estd el do-
micilio de los casados, Teniendo la mujer el mismo domi-
cilio legal que el marido, ante el tribunal Je este domicilio
debe presentar so querella. Poco importa que el marido
haya cambindo desde poco Lliempo ha su domicilin. Tiene
derecho 4 ¢él, y cuando el cambio vs constante, 1a mujer ya
no puedn intentar su accion en el antigno dowmieilio (1).
el marido cambia de domicilio después de promovida la
instancia, es evidente que este hecho no cambiara la com-
petencia. Queda tunicamente por determinar el momento
preciso en (ue el proceso comienza. Se ha estimado, y con
razéo, que la queretla presentada al presidente del tribunal
es el acto primero del procedimiento, y que contestada por
un mandamiento b instancia queda radicada; y desds ese
momento debe continuac ante el tribunal de que es miem-
bro dicho presideale (2).

La regla qu- establece el art. 234 sufre exeepeién en el
caso previsto por el art. 310, Cuaundo lvus esposos estan se-
parados tle euerpo, ya no lienen domicilio comun, supuesto
que tampoco hacen vida comun (3). Se vuelve, pues, &
entrar dentro de los principios generales, en cuya virtud el
domiciiio del demandado determina la competencia. Esta
es la opinién de Proudhon (4).

1 Seutencia de Golmar. de 12 de Diciembre de 1816 (Dalloz, en la
palabra “separaeion do coerpo,” winn 2293,

2 Vianse Giosentenciv en Dallez, enc o palabra Ssuparaeisn de
cudrpo, nim. 91,

3 Viuse of b LD de mis Principivs, nivn. 85,

¢ Proudlion, “Tratads sobre el estado de fas personas” ¢, 1%, pd-
gina 489,
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220. Si el hecho por el cunsl s¢ pile el divoreio consti-
tuye un erimen 0 un delito, el ininisterin pubiico pupdo
ciertamente perseguir al couvuge culpable; su accion es
absolutamente independiente de la Jemanda de divorcio;
obra por el interés sccial y su derecho no puede ser limi-
tado por una acion civil [undada en cl critnen 6 cn el deli-
to. Kl art. 235 supone que el ministerio pubico snstancla
una accion criminal contra ol canyuge culpable, y decide
que, en tal caso, la accion de divorcio quedard suspensa
hasta que se pronuncie el [ailo por lx corle de justicia cri-
minal. Esta es una aplicacion del prineipio do que lo eri-
minal suspende lo civil. Ea riger, la aceion de divorcio
habria podido continuar, supuesto que no nace realmente
de un delito, pero de ello habria resnitade una contrarie-
dad de deeisiones judiciales, si el tribuoal hubiese desecha. -
do la demanda de divoreio en virtud de on hecho que el
tribunal criminal hubicse admitide eoma comprebado.

(Cual sera la influencia del fallo de o eriminal en la ins-
tancia del divoreio? Si el couynge es desiarado irvesponsa-
ble,. la iuiluencia es nnla; puede saceder que no hava delifo
y sf causa determinata de divoreio, la enusa eivil volvera
enténces d seguir su cuvso. Si el conyuge es scoten-
ciado el fallo servird de prueba al actor co el divor-
cio, Ha sido resuelto v la cort- de Lieja rque el juiein co
rreccional que condena al ehnvuge por injurias v golpes,
a8 una justilicacién suficients .e ld. cenea determinada del
divarcio pedida por el conyugs ofendide (1), La diferencia
que nosotros establecemos entre la absolocion del conyuge
en materia criminal y su ¢ ndena resulta del art. 2335; ésta
establece que no se pucds inferiv def fallo del triliunal exi-
minal pingun fin de no-recibir o exeeocion prejudicial con-
tra el conyuge actor cn el divorcio. Esto sunone la absolu-

1 Sentencia de 29 de Juniv do 1820 {Pasicrisia, 1520, 2, 174),
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cién del conyuge. Se ha fallado, en verdad, que el conyuge
no es culpable del delito que se le imputa, pero esto no
prueba que este hecho no sea una causa de divorcio. Si hay
eondeng, el hecho que constituye la causa de divorcio estd
auténticamente comprobada por el juicio, y dste, por con-
siguiente, puede invocarse como prueba.

Nam &.—Del procedimiento.
I. PriNcirIos GENERALES.

221. El ¢6digo de procedimienios, después de haber
prescrito las forwas en que debe intentarse la demanua ue
separacion de cuerpo, agraga (art. 881): «Respecto del di-
voreio, se procedera segun las prescripciones del eadigo
civil.» Asi, pues, el procedimiento en materia de divorcio
se rige por el cadigo Napoleon y no por el de procedi-
mientos. Las formas prescritas pars la demanda de divor-
cio son todas ellas especiales, porque el fin que el le-
gislador se propuso es un lin particular. El legislador no
gusta del divoreio, y no lo acepta sino como una necesidad;
trata de impedirlo, prescribiendo tentativas reiteradas de
conciliacion; quiere que una prudente moratoria dé tiempo
4 las pasiones para calmarse. Mientras que, en las mate-
rias ordinarias, el acceso 4 los tribunales nunca es dema-
siado facil, ni el procedimiento demasiado rapide; en el
procedimiento de divorcio la ley alarga la marcha de la
instruceion, a fin de que las partes tergan 4 cada paso oca-
sion de reflexionar y de detencrse. Eu estos términos ex-
puso el orador del gobierno el epiritu de la lsy (1).

tDe esto ha de inferirse con la corte de casacion, que
encerrando el codigo Napoleén un sistema completo de

1 Treilhard, Exposicion do motivos, nim. 26 (Locré, t. I, p. 150).
P, de D._Tomo 11140
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instruocion acerca de la demanda de divorein, no se puede
recurrir 4 las reglas del procedimiento ordinario sino cuan.
do un texto lo ordena expresamente (1)? Lsto nos parece

demasiado absoluto.
Hay desde luego reglas generales de procedimiento, dv

las cuales el codign civil no se ocupa; tales son las formas
de los juicios. Es cierto que éstas se norman por el codigo
de procedimientos. Aqui, ¢t articulo 881 no se aplica,
porque se trata de reglas especiales refeventes al divoreio.
La cuestion se hace mas delicada cuando hay vacios en el
codigo Napoleon: Se puede y se debe colmarlos acudien-
do al codigo de procedimientos? La afirmativa resulta de
los principios que rigen la interpretacion de Jas leyes.
Cuando hay dosleves de fecha diferente sobre una sola ma-
teria, hay que aplicar una y otra, en tanto que la ultima
un dernga & la mas antigua. Aqul no puede tratarse de
abrogacién. Unicamente podria sostenerse, como lo ha he-
cho la corte de casacion, cuande el articulo 881 exclaye la
aplicacion del codigo de procedimicutns. Pero el texto no
o8 exclusivo, no dice que no pueda aplicarse en ningtn ca-
30 el eadigo de procedimiientos; no hace mds que mante-
ner las disposiciones del codigo civil acerea del divorcio;
es, pues, como si estuviesen insertas on el eodigo de proce-
dimientos. Y bien, si esto es asi, se colmarian, sin du-
da alguna, los vacios del eapitulo consagrado al divorcio
por las reglas generales establecilas en las otras partes del
codigo. La jurisprudencia ha consagrado estos principios
tratéindose de una averiguacion. Ia resuelto que el codigo
civil, que contiene un modo particular de instruccién para
las primeras diligencias de averiguacién, hay que atenerss,
en general & estas disposiciones; no hay, pues, lugar para

1 Sentencia de 28 de Diciembre de 1807 (Dalloz, en la palabra
“geparaoi6n de cuerpo,” ntun. 476).
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aplicar las disposiciones del eodigo de procedimientos, so-
bre las interpelaciones de testigns, ni sobre las menciones
expresas que dicho cddigo requierc. Pero esto no impide
que se complete el cadigo eivil por el codige de procedi-
mientos; asi, pues, el artiento 255 del codigo Napoledn
nada dice sobre los cambios 0 adiciones que los testigos
pueden hacor cuando se dé lectura & sus deposiciones; pue-
de suplirse & esto con el art. 272 del eddign do procedi-
mientos.

322. ;Deben observavse Jas reglas trazadas por el codigo
eivil parael procedimiento de divoreio bajo 12 pena de nuli-
dad? Zacharim dice que hay nolidad, v aduce como razén que

no deben favorecerse los divoreios (4. Sin duda que no, pe-
ro tampoco deben ofrecé rseles obsticulos @ los derechos

de las personas; ahora bien, cuando hay una causa dater:
minada de divorcio, el espose ofendido tiene un dere
eho. derecho tanto nrds sagrado cuanto que es el resultadn
de su infortunio. Asies que uo debe tratirsele como 4
un culpable siendo asi que os la vietima de las brutalida-
des de su eonyuge. (Provunciar la pulidad por la menor
inobservancia de una forina, no es favorecer al esposo
culpable en detrimento del inocente? Se dira que en tan-
to que el fallo no se pronuncie, ro hay todavia ni culpa-
ble ni faocente; cierto, pero la experiencia prueba que las
probabilidades estan 4 favor del actor; no se pide el di-
vorcio i la ligera; de todas maneras es tan cierto que no se
debe favorecer al actor como al demandado, que ordinaria-
mente liene agravios menos graves que aducir.

¢Pero si la nulidad no debe admitirse como regla gene-
ral y absoluta, quirre esto deeir que jamas liaya pulidad?
El codigo de procedimi entos asienta como principio que nin-
guna exploracién 6 asto de procedimiento podra declararse

1 Zacharim, edicion de Massé y Veigé, t. 17, p. 355.
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nulo, sila nulidad no estd formalmente pronunciada por la
ley. Nada tan prudente como esta disposicion, que previe-
ne las chicanas, esa lepra de la justeia. Pero no se la pue-
de aplicar 4 las formus preseritas por el eodigo civil; su-
puesto que el codigo civil contiene un procedimiento espe-
cial {en materia de divoreio, en este cadigo es en donde
se han de ir 4 buscar las roglas concarnientes 4 la nolidad.
Ahora bien, no hay una sola dispesicion de la secciéa pri-
mera que esté sancionada por la nulidad. jQué es lo que
debe decidi~ze? No queda mais, que aplicar a las formas de
divorcio el principio que la jurisprudenciz ha eonsagrado
para lag nulidades en general, es racir que deben distinguir-
se las formas subtanciales de las formas que no lo son.
¢Por qué caracter se reconocerdn las formas snbstanciales?
Hay que ver con que espiritu estan cstablecidas las formas.
Se v muy lejos diciendo que tienen por objeto impedir el
divorcio. Repetimos, que el divorein s 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 di-
solucién del matrimonio.

El legislador empieza por intentar la reconciliacion de
los conyuges, y éste es un punto esencial, porque importa
mantener la unién de los esposos. Gnando fracasan las ten-
tativas de conciliacién, se procede 4 la prueba. Todas las
Cisposiciones que tienden & probar las causas del divoreio
gon también esenciales. Por ultimo, hay que impedir que
exista colusién entre Jos consortes para conseguir, bajo el
velo de una causa determinada, un divorein por un simpie
concurso de consentimiento. Esio es ignalmente substan-
cial, El juez resolverd en cada caso segun las circunstan-
cias de'la causa. Se dird quo este sisterna se presta 4 lo ar-
bitrario. Este reprochie va dirigido al legislador en todas
las cuestiones de nulidad, supuesto que ningin principio
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deja asentado; es, 4 decir verdad, el juez el que hace fun-
ciones de iegislador. Después de tordo, vale mas una gran-
da amplitud qus se deje al juez que encerrarlo dentro da
formas que todas ellas isplican nulidad.

223. Las formas presentadas por la seceion primnera no
reciben aplicacion en el caso previsto por el art. 310. Ya
no hay instruceion que formar, supuesto que un juicio ha
pronunciade la separacion de cuerpo por causy determina~
da. No hay tampoco preliminar e conciliacion; toda ten-
tativa para reconciliar 4 los conyuges seria inttil, habiendo
durado tres afios la separacion legal sin que se hayan re-
conciliado, cuando de su sola voleniad dependia restable.
cer la vida comun. Ll art. 310 no prescribe mds que una
sola forma, y es que i la demanda de divorcio, el actor
originario sea citado para declarar si consients en hacer
cesar la separacién. No es necesario ni que comparezea;
basta que sea citado debidamente; su falta de compare-
cencia implica la denegacion para vestablecer la vida co-
mun.

1I.—MEDIDAS PRELIMINARES.

224. Por regla general, toda demanda debo iv precedi--
da de un preliminar de conciliacion; la ley ve un mal en
los procesos, y trata de conciliar 4 las partes antes de que
eleven su causa al tribunal, En materia de divorcio, el le-
gislador manifiesta mds solicitud todavia en prevenir el
proceso, volviendo & llevar la paz al seno de la familis.
Para dar mayor peso d estas tentativas de conciliacion, el
legislador se las encomienda, no al juez de paz, como en
las acciones ordinarias, sino al presidento del tribunal. A
tal etecto, el conyuge que demanda debe prescutarse per-
sonalmente al presidente para poner en sus manos su de-
manda con las piezas justificativas, si las tiene; sila enfer-
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medad se lo impide, deba requerir al rragistcado para que
se dirija 4 su domicilio y ahi reetha su demanda (urt. 236).
La entrega on persona-es esencial, supuesto que su objeto
es provocar Ja reconciliacion; el presidents, dice el articu-
lo 237, oye al actor y lo hace las chservaciones que estima
convenientes, También se ha pretondido que habia nulidad
por el hecho solo de que la demanda, aunque entregada al
presidente, estaba dirigida a! tribuval. Gitamos este hecho
para tener en guardia 4 los intérpretes contra un formalis-
mo excesivo que convertiria la justicia en una denegacién
de la misma. En ¢l caso dado, no hay siquiera un pretexto
para la chicana; la ley expresa muy bien que la demanda
se entregard al presidente, pero no dice que deba dirigir:
sele; ahora bien, toda demanda se dirige al tribunal v ne
al presidente (1}.

225. Si el demandante persiste en su aceion, el presi-
dente rubrica la demanda y sus piezas, y levanta una acta
de la entrega de todo ello en sus propias manos (art. 236}
ordena que las partes comparezcan ante él personalmente.
Una copia de este mandamiento es enviada por él al cén.
vuge contra el cual se pide el divoreio (art. 238). Acerca
de esta comunicacion se han suscitado todo género de chi-
canas. gDebe ser entregada por el presidente mismo? No,
porque la ley no dice que el mandamiento se entregue,
sino que se dirigird al conyuge del actor. jPuede ser en-
tregada por un cumisario? Sf, sin duda alguva, supuesto
que éste es el medio mis seguro de certificar la entrega.
iDebe sur notificada por un comisarie? N¢, supuesto que
la ley no lo preseribe (2).

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

1 Sentencin do Livir, de 31 de Mayo de 1865 (Fasierisia, 1363,
2, 431).
,3 Sentoneia do Brasefus, v 11 do Marzo o 1844 (Pasicrisia, 1844,
2, 92) y do Linjs, de 31 de Mayo de 1863 (Pasicrisia, 1865, 2, 252),
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da de divorcio dehe contener. El art. 236 quiere que ella
detalle los hechos. Bs preciso que ¢l conyuge contra el
cual se pide el divorein conozea exactamente los hechos que
se le imputan; el presidente tiene tambiéa derecho para
conocerlos, porrue de fo contrario no podria cumplir su
wision de conciliador. La disposicion, es, pues, esencial, y
hay que admitir la sancion de la nulidad. La jurispruden:
cia es constantle en este sentido, al menos en cuanto 4 los
principios (1). La aplicacion det prineipio se abandona 4 la
apreciacion del juez. Aqui tambien debe precaverse da em-
plear una severidad excesiva que aprovecharia al conyuge
culpable. Creemos que la jurisprivlencia {rancesa merece
esle reproche. Se ha juzgado que la requisitoria debe de-
terminar con precision el dia, la hora v todas las eircuns-
tancias del hecho, v esto es en caso da adnlterio (2). Esto
es llevar ln exigencia liasta la imposibilidad. El adulterio
puede probarse con testigos, y por lo mismo, con la pre-
suncion. Msto excluye la presuncion del din y de la hora y
de todas las cireunstancias del hechio.  Sin duda alguna,
que no seria corresponder el desen de la ley si ol actor se
limitase 4 decir que demandt por excesos, sevicias ¢ inju-
rias graves, 6 por adulterio de su cduyngn; pero no se pue-
de llegar hasta exigiv que el actor precise de antemano de-
talles que solo puede establecer la sustanciacion. Hay,
pues, que aplicar la ley con un espiritu de equidad. La
corte de Bruselas ha asentado muy bien el principio. Cice
que la requisitoria es vilida cuando el actor ha satisfecho
al objeto que el legislador tenin en la menta al preseribir
que la demanda detalle los kechos. Sila requisitoria pone

1 Beriencias de Pvisy de 14 de Marzo de 1306 1, e Limoges, do
2 de Julio de L3510, Datloy, e Le padabsra soparacion de euesps, nlime..
o 448, 4" y 17

2 Sentencia de Paris del 1S de Febrero de 18535, Dalloz, en Ia paa
labra separacion de cusrpo, nlun. 448, 2°
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al presidente en aptitud de hacer 4 las partes observaciones
4 propdsito para operar un principio de reconciliacion, si
ilustra suficientemente al tribunal competente, para otor-
gar ¢ rebiusar el permiso de citar, ¢l objeto dela ley queda
cumplido, y en consecuencia, la requisitoria es valedera (1).
La coestion debe, pues, resolverse, en cada caso, segtn
las circunstancies de la causa.

Supongamos que falten algunos detalles & favor del de-
mandado. ;Habra que pronunciar la nulidad de la requisi-
toria, aunque el actor haya reparado la mision significando
al demandado una acta después de la comparecencia anta
el presidente, pero antes de la audiencia publica? La corte
de Parfs ha pronunciado la nulidad (2). ;No es este un ri-
gor quo va mas alld del codigo  de la ley? Todavia no esta
abierto el proceso; el demand ado sabe todo lo que se le
imputa antes de que la instancia propiamente dicha, co-
mience. ¢De qué se queja 6 de qué tiene interéds de que-
jarse? La corte de Bruselas ha juzgado en este sentido en
un caso analogo; esta decisién nos parece mas equitati-
va (3).

227. Ll art. 236 quiere que el actor detalle los hechos
en su requisitoria. jDe esto puede inferirse que después de
la demaanda no puede presentar algunos hechos? La juris-
prudencia es incierta, pero, en general, poco favorable al
actor, y los autores que han escrito sobre el divorcio se pro-
nuncian igualmente en ¢l mismo sentido (4). Nosotros cree-
mos que esta opinién es contraria al texto y al espiritu de
la ley: ¢4Qué dice el texto? «Toda demanda de divorcio de-

1 Sentencin do @ de Folrero de 1833, Pasierieia, 18362, 2, 286,

2 Sentencin de 14 de Murzo do 1806, Dalloz, en la palabra sepa-
racion de cuerpo, niim, 4418, 4?

3 Beutencia precitada de 8 de Fobrero de 1858.

4 Aring Curso de derecho civil francés, t. 17 p. 215, utm, 412, De.
molombe, t. IV, p. 584, ndim. 482,
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tallara los hechos.» ;Cunales son estos kechos? Los hechos
que constituyen la cansa de divorein. ;s & causa de sevi-
clas, 6 de injurias, 6 de adulterio por lo que el conyuge pi-
de el divoreio? Tucrza es que lo dign y que exponga los
hechos cn los cualas se funda la causa que él alega ;Y pue-
de, después de que ha entregado si requisitoria al presi-
dente, proponer otros hechos? Iay que distinguir. Si tales
hechns constituyen una nneva cansa de divoreio, se debe
contestar negativamente, porque esto, en realidad, equi-
valdria & intentar nna nueva wecion; seria, pues, necesaria,
una nueva requisitoria, porque la demanda de divorcio, de-
be; ante todo, entregarse al presidente, 4 {in de que trate
de desviar al conyuge de sus designios. Pero si el conyuge
alega hechos que no constituyen una causa nueva, hechos
que contirman, que fortifican su demanda, en el sentido de
que agregan una nueva prusba 4 las que ya estan produei-
das, jpor qué no habria ile poder hacerlas valer? Ln vano
buscamos la razov. Giertumente que el toxto no se opone;
desde el momento en que ¢l demandante ha detallado suli-
cientemente los hechos para que el presidente y ei deman-
dado sepan la causa en la cual funda su aceion, queda sa-
tisfecha Ia ley. Todn lo que posteriormente acontezea no
puede anular la requisitoria que es validad. Sen nuevos ar-
gumentos que el demandsnte hace valer, y debe tener ese
derecho por todo el tiempo que duren los debates. La opi-
nion coutraria conduce 4 una consecuencia verdaderamente
absurda: y es que el actor deberia fundar su causa hasta en
los menores detalles, ante el presidente, 6 por mejor degir,
en su requisitoria, No se litiga ante el presidente, sino aute
el tribunal. Otro absurdo. Se quiere que el demandante ex-
ponga todos los detalles de la causa de divorcio que alega,
poro tales detalles puede iguorarlos, y muy 4 menudo los
ignorara. Ll tiene la conviccion de que su ednyuge es cul-
r. de D._.Tomo 1141
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pable de adulterio pero no conoce toda la gravedad de su
falta, porque hay testigos sobornados que guardan silen-
cio, si estos testigos hablan, si é] sabe nueves detalles de
st infortunio, podrd uno oponerse & que los produzea, se
podra pedir que el tribunal no los tome en eonsideraciont
{No es estn oponerse a que el tribunal se itustre?

:Puede el acior articalar nuevos hechos acaccidos despuds
de que presents su demanda al presilente? No, si estos he
chog contituyen una nueva cauwsa, y por lo mismo nna nua-
va demanda. DPero si sou hechos que se relacionan con la
ceusa por lo cual el eonynge ha pedido el divorcio, tiene é3-
te derecho de hacerlos valer. Esto, no obstants, se le ralu-
sa ¢l derecho; pero veamos a donde conduce tal doctrina.
El demandante alega el adulterio e su conyuge.

iDesde el momento en que eatregada su raquisitoria al
presidente, el conynge culpable ha publicado su deshanra
y no podra permitirsele al actor arlicular aquslios hechos!
iGomo! el adulterio seria piblien v el calpable desvergoza-
do se llegara al tribunal 4 decirle: No teasis deresho de ad
mitiv el divoreio por adnlterio, porgue los hechos uwo han
sido articulados en la requisitoria iniciadora deJa instancial
Bueno es no favorecer el divoreio, pero tammbiga es bueno
no hacer odiosa la justicia. 1llay dos sentencias de la corte
de casacion cn este sentido (1).

En todo caso, debe resolverse (e si fuese nula la requi-
sitoria porque no detalla soficientemente los heehos, el de-
mandante puede presentar otra nueva al presidente. Asilo
han resuelto las cortes de Limoges y de Paris (2), y esto no
puede ocasionar duda alguna. El acter puede siempre co-
rregir su demanda. Justo es que deba hacerio cuando su

1 Sentenciax de 13 frimuario, wito 2IV, y del 26 de Mayo de 1807,
Dilloz, en Ln palabew separacion de cucrpo, nim, 473, Qowmphrese De.

wlontby, t. £V, p. 535, nQinr 482,
2 Dalloz, en tn palabra separacion de cuerpo, nlim, 449, 450 y 472,
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primitiva demanda no satisface la ley; pero si la requisito-
ria estuviese sulicientemente detallada, y si 4 pesar de ésto
se obligase al convuge A renovarla, no vemos lo que con
ello ganarfa la justicia; Ir chieana se aprovecharia jy con es-
te #hjeto prescribic el legislador las formalidades?

228. Volvamos a las medidas preliminares. lin el dia
prefijado por el presideste en sn mandamiento, los dos
covyuges deben comparceer d su presencia. El magistrado
les hace las representacionns quo erea propias para verificar
ona reconciliacion; debe hacerlas al actor solo si él es el
unico compareciente (art. 239). Lsta es una nueva tentati-
va de coneiliacion. Si hay demanda de separacion de cuer-
po, el codigo de procedimientos prohibe a Jas partes que
se hagan asistir e abogadas y de consejos (art. 877). El
codigo civil no prohibe expresamente & los conyuges que
se asgsoren con personas de la curia, pero la prohibicién
estd implleita; euando qguiere concederles este derecho, lo
expresa (arts. 342 y 343), luegn Lo relinsa por el hecho =olo
de no coneederlo. Eslo estd también conforme con el espi-
rita de la dev; ne hay demawda ni defensa ante el presi-
dente, asi, pues, la presencia de los abogados y agentes de
negocios es inutil. Sin embargo, como la ley no lo prohibe
expresamente, no habrd nulidad si, de una manera contra-
ria i la meate del legislador, los e6nyuges fuesen asesora-
dos por un hombre de la curia.

Siel juez no logra conciliar 4 las partes, levanta una
acta y ordena la enmunicacion de la demanda y de sus pie-
zas al procurador del rey v €l resumen de todo ello al tri-
bunal. Dentro de los tres dias consecutivos, el tribunal, 4
informe del presidente y por las conclusiones del ministe-
rio publico, concede el permiso para citar; puede también
suspender este permiso, pero la suspension no pueds exce-
der del término de veinte dias (arts. 239 y EZLJ La sus-
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pension es uno de esos prudentes trimites que la ley pres-
cribe en el procedimiento de divorcio, 4 fin de dar tiempo
4 las partes para que reflexionen. IHay, ademds, algo de
especial en este juicio preliminar, gue se reproduce en to-
do el procedimiento: la ley exige un informs, primero del
presidente y después del jnez en la causa (arts. 239, 2485 y
248) para todos los juicios. ;Y esto ha de ser bajo pena de
nulidad? La corte de Bruselas asi 1o ha resuelto (1). Esta
es una de esas decisiones rigurosas qque se nos dificulta ad-
mitir. Sin duda alyuna que el informe es util para dar oz
al tribunal; pero esta forma es extrana 4 las partes; nada
de comun tiene con los motivos que se dan para justificar
ia nulidad del procedimisnto. No es por falta del informe
por lo que se impide la reconciliacion de las partes, su co-
Jusion no es de temerse; a ellas eoncierne ilustrar al teibu-
nal, y jpuede creerso que éste juzgne sin conocimiento de
causa, cuando el juez toma parte cu las resuluciones?

IIl. =L INSTANGIA JUDICIAL.

229. Toda instancia judicial comienza por una citacién.
Lo que hay de especial en materia de divorcio, es que el
tribunal debe otorgar el permiso para citar. Tiene derecho
4 que se le llame 4 otorgarlo, porque tiene derecho de re-
husarlo, y acabamos de dar la razon. Silo concede, el ac-
tor hace que se cite al demandado, en la forma ordinaria
y en el término legal de ocho dias, para que comparezea en
persona 4 la audiencia. La comparecencia se verifica 4
puerta cerrada (art. 241). Laley evita la publicidad en to-
do lo posible, porque una vez que la causa de divercio se
ha hecho publica, la reconciliacion de los esposos se hace,
por decirlo asi, imposible, y aunque el legislador no pres-

1 Setitendia de 6 do Abril de 1833 ( Pasicrisia, 1833, 2, 119).
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cribe ya teotativa de reconciliacion despuéds de abierta ,
instancia, no por eso cesa de esperarla y de favorecerla.
Las partes deben comparecer personalmente (arls. 241 y
242): si no comparcciere el actor, el procedimisnto cac, y
se da por renunciada su accion. Y qué se resnlvers si el
demandado no concurre? El art. 242 contesta: «Sea que
comparezea 6 no el deinandado, el actor expondra los moti-
vos de su demanda, 6 hara que los exponga nn consejo; re-
presentard las piezas que la fundan y n mbrard 4 los testigos
que se propone hacer oir.» Do esto resulta que el procedi-
miento continiy & pesar de la no-comparecencia, y no ha
lugar 4 oponerse i los juicios que sobrevengan. El articu-
Io 163 decide Ia cuestion: no abre mas que el recurso do
apelacion contra los fallos pronuneciados en primera instan-
cia, conlra los juicios por falta de comparecencia y contra
los juicios contradictorios; la oposicion no se admite sino
en apelacion {(art. 165). Se pregunta por qué el lagislador
admite la oposicion en apelacién, mientras que la desecha
en primera justancia. Hay para esto una razén histdrica,
y es que coando se discutio y votd el codigo civil, se esta-
ba tadavia bajo el imperio de la ordenanza de 1667, quo
no amitia la opssicion en prioiera instancia. No hay duda
ninguna acerca de todos estos puntos (1).

210, Si el demandado comparece, puede proponer sus
observaciones tanto sabre los motivos de la demanda como
sobre las piezas aducidas por el actor y sobre los testigos
por éste nombrados. La ley le permite que comparezea por
medio de un apoderado. Nowmbrara por su parte, dice el
art. %43, los testigos que se proponga hacer oir, y averca
de los cnales el actor hari también sus observaciones. La

1 Viéare Ia jurisprodenciy on Dadloz, en la palalica separacion’ de
cuerpa, u(im, 488, v Vitlequet, dei IHoorcio, p. 172, Compdrese la
santencia de la corts do casacion do Bélgicn, de 29 de Fobrery do
1840 (Pasicrisia, 1840, 1, 307).
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ley dice que el demandado nombrard; asi, pues, es impe-
rativa, ;Puede inferirse de esto, con la corte de Bruselas,
que si no ha nombrado sus testigos, ni heclio reseivas in-
dicando los motivos por los cuales no lo hace, nunca podrd
presentarlos? (1). Admitimos con la corte, que el juez no
debe ordenar de oficio 4l demandado que nombre sus tes
tigos, y que si éste no lo verilica, el tribunal puede pro-
nuociar sl fallo de admisién del divorcio. Pero seria con-
trario 4 la ley vedarle la facultad de nombrar sus testigos
hasta el momento en que el art. 249 le quita esu facultad.

Se ha levantado uva acta do las comparecencias, de los
dichos y observacivnes de las parles, asi como de las con-
fesinnes que una u otra puela hacer. De todo esto se ha
dado lectura 4 los conyuges; ha sido firmado por las partes
Yy se ha hecho mercion de sus firmas. Si no pueden ¢ no
quieren lirmar, se hace mencién de sus declaraciones (ar-

ticulo 244,

231. Hasta aquf termina la audiencia secreta. El tribu-
nal cita 4 las partes para la audiencia pablica, fijando diay
hora; dispone la notiliczeion del procedimiento al procura-
dor del rey y nombra un refator. Si el demandado no ha
comparecido, esta obligado el demandante & hacerle saber
el mandamiento del tribunal en 2l plazo que éste haya de-
terminado (art. 245). En el dia y hora indicados, el juez
en la causa rinde su informe y el ministerio publico toma
los puntos de sus conclusiones. El tribunal decide luego
sobre los fiues de no-recibir, si es que se han propuesto,
En caso de que se hallen concluyentes, Ja demanda de di-
vorcio se desechara. Si no se han propuesto fines de no-
recibir 6 si han side desechados, se recibira Ja demanda

(art. 246).

1 Sentencia de 6 de Abril do 1833 (Pasicrisia, 1833, 2, 119),
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{0ué se entiende por fines ds no recibir en el art. 246?
Todas las excepciones que tienden 4 la repulsa dala de-
manda, los fines de un praceder tanto como los fines de no
recibiv propiamente dichos. Aci es que el dewandado pue-
de poner la excepeion de incompetoncia, pero si no esta
probada por las confesiones del actor, el tribunal no podra
resolver inmediatamente; ordenara al demandado que vin-
da prueba de la reconciliacion, sea por escrito, sea testima-
nialmente. La cuanto al fin e no 1ecibir que se llama
compensacion, no puede establecerse sino por las diligen~
cias acerea del fondo del debate.

(Puede el demandwio oponer un fin de no recibir des-
pués del juicio que admite la demanda? Hay que contestar
negativamente, con la jurisprud zncia {1). Elsilencio del de-
maundado implica que no tiene que oponer ningun” fin de
no recibir; y el juicio que admite la demanrda de divoreio
implicitamente resuelve que la accion no se extingue por
un fin de no reeibir.

232, Inmediatamenle después del juicio que admite la
demnanda de divorein, el tribunal rinds un segundo juicio,
por el enal declara el derecho 4 la demanda si le parece
en estado de juzgarse; si no, admite al actor & la prueba de
los hechos pertinentes alegados por 6l v al demandado 4 la
prueba contraria (art. 247). Se necesitan, pues, dos juicios:
el primero que admile la demanda, el segundo que decide
sobre el fondo de la cuestion 6 que admite 4 las partes 6 la
prueba. La jurisprudencia tiene todavia aqui un rigor cuya
razon buscamos en vavo. Se ha resuelto que la sentencia
que declara que no son pertinentes les hechos es nula s
no la ha precedido un juicio de admision (2). Gierto es que

1 Bentencta do Licja, de 24 de Mayo Qo 1825, y do 13 da Qotubrode
1820 ( Pasierisia, 1826, 2, 167 y 256),

2 Sentencin de la corte de casasidn de 18, frimario afio XIV (Da.

oz, en la palabra separacion de cuerpo, niim. 470, 3%, y sentencia de
Paris de 27 de Mayo de 1813 (iid, 47)
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la ley ha sido violada; jpero qué hay de comiin entre esta
violacién y los principios esenciales del procedimiento de
divorcio? El primer juicio que admite ]Ja demanda es de
pura forma, y no percibimos su utilidad. ;Para qué pro-
longar la causa por medio de casaciones, cuando no lo exi-
ge ninguna razén superior? La jurisprudencia es poco con-
secuente. Si todo es de rigor, hay que tomar tambhién al
pié de la letrala palabra inmediatamente, que se encucn-
tra en el art. 247, Habria, pues, nulidad si se pronuucia
so al dia siguiente el se gundo juicio. La corte de Lieja ha
retrocedido, y en verdad que con razon, anfe este excesivo
formalismo (1). gPero si se da oidos al buen sentido en un
caso, por qué no escucharlo siempre?

IV.—DiLENCIAS.

233. Las diligencias son el medio ordinario para probar
los hechos que sirven de base 4 la demanda de divorcio.
Sin embargo, no son siempre necesarias. El art. 247 dice
que el tribunal puede inmediatamente declarar de derecho
la demanda, se la parece que se halle en estado de juzgar-
s8. Conceder el derecho, es decir admitir la demanda, si
la prueba de los hechos articulados resulta de los documen-
tos del proceso. Ya les serfan la correspondencia del e6n-
yuge adultero, 6 cartas injuriosas del cényuge contra el
cual se promueve el divorcio. El tribunal puede también
desechar la demanda, si los hechos que el actor alega no
le parecen pertinentes. En efecto, el art. 247 establece que
el tribunal, al ordenar las diligencias, admite al actor 4 la
prueba de los hechos pertinentes. El tribunal debe, pues,
examinar antes que todo si los hechus articulados por el
actor son pertinentes, verosimiles, y si son bastante gra-

1 Beuntencia de 6 de Julio de 1826 ( Pasicrisia, 1826, 2, 226)-
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ves para constituir una causa de divorcio (1), Si los hechos
v presentan estos caracteres, el tribunal debe desechar la
demmanda. No es necesario decir que los jueees tbnep en

esta materia, un poder discrecional; deciden soberanamen-
te, segin las circunstancias de la causa, si Jos hechos tie-

nen un cardcter de gravedad y de verdad suficiente para

hacer admisible ia prueba. En fin, el tribunal puede, 4 la

vez que admite la prueba, desechar los hechos que no le

parezcan pertinentes.

23%. Las partes han debido nombrar 4 los testigos que
se proponen hacer oir, desde los comienzos de {a instancia
judicial. Después de pronunciado el juicio que ordena las
primeras diligencias, <l escribano da lectura 4 los nombres
de los testigos. El presidente advierte 4 las partes que pue-
den todavia designar otras, pero que despuds de aguel mo-
mento ya no se recibirin otros (art. 249).

;Quién puede ser tesligo? Segun el derecho comun, los
parientes y afines hasta el grado de primo hermano inclu-
sive, asi como sus dependientes y criados, pueden ser ta-
chados {codigo de procediraientns, art. 283). El codigo ci-
vil deroga esta regla: segun los términcs del art. 251, los
parientes de las partes no son tachables por el capitulo del
parentesco, lo mismo que los criados de los parientes, con
motivo de esta calidad. [ista excepcion era una wecesidad:
los hechos que eonstituyen la causa del divorcio tienen casi
siempre lugar en la intimidad de la familia, y no pueden
probarse sino por el testimonio de los que viven en esa in-
timidad. Sin embargo, la ley agrega que el tribunal pon-
dra mucho cuidado en las deposiciones de los parientes y
de los criados. Estas deposiciones ordinariamente serin
apasionadas 6 interesadas, siendo cada uno de los testigos

1 Seuntencia de Nimos, e 14 de Mayo de 1842 (Dalloz, Repertorio,
on la palabra separacjin de cuerpo, nawm. 77).

pr. de D.__Tomo 11142
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del partido de uno 1 otro de los conynges. kil juez, debe,
pues, emplear la mayor cirennspeeeion en fa apreciacion de
esos testimonins.

El texto del art. 251 solo halila de los parientes, mien-
tras que el codigo de procedimientos extiende la exclusion
4 los aliades. Es evidente que la excepeion comprende tam-
bién 4 éstos; si los parientes no pueden ser recusados, eon
mayor razon no pueden serlo los pavientes por alianza. El
art. 251 agrega, que los hijos y descen:liantes de las partes
no pueden ser testigns. Ll grito Jdo b natnraleza ha dicta-
do esta disposicion. §Se extiende esto @ los hijes y nietos de
un matrimonio precedente? La afirmativa no permite duda
alguna; el texto esta coveebido en términos generales y el
esplritu do la ley excluye i todo hijo ds nno a otro de los
conyuges. Lo wismo se cutiende de los hijos naturales de
uno de los conyuges; la ley no linita la exclusion a los hi.
jos legitimos, y no habra lngar para hacer una distincion;
ol motivo por el cual son recusables se aplica 4 unos v 4
otros (1).

La jurisprudencia exticude ls exeepeiin establecida por
el art. 251 para los parientes v dependientes de las partes,
d los olros testigos, que pueden ser tachados, por otros
motivos, segun el derecho comun {2). Ista aplicacion ex-
tensiva de una disposicion excepeional, es inadwmisible, Las
excepciones no se exlienden, ui aun por razén de analogia,
y en el caso de que se traia, i siquiera hay analngia. Co-
mo Jos parientes y domésticos son las mis de las veces los
itnicos testigos de los hechos en los cuales se funda la de-
manda de divorcio, es prueba que el legisiador ha debide

1 Sentencia de Draselas, do 26 de Febrero de 1838, Pasicrisia,
1838, 2, 60, ¥ o Douai, de 16 do Agesto do 1833, Dallez, 1854, 5, 680,

2 Suentencia de L corte de casacion, de 8 de Jalio de 1813, Doz,

Repertorio, en Ja palabra Separacion de cuerpo, nfim. 220, Sentencia
de Bruselas, de 28 de Diciembre de 1815, Fasicrisia, 1815, p, 554,
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admitirlos, v ¢i lnos admite, es & pesar suvo. Los motivos
que justilican la disposicion del art, 254 son extranos 4 las
demis cans:s de reprochie que el codige de procedimientos
admite; asi, pues, dichas eausas deben admitirse en el pro-
cedimients de divercio, vomo en el procedimiento crdina-
rio. lota es la dostiiva de todes los antores (13,

235. El art. 250 quirre que las partes propongan en
sequida los liechos contra los testiges que descen separar;
el tribunat decide acerca de fos heches después de ofr al
ministerio publico. Estadispesicion imperativa pareee impli-
car uni prohilieicn para preponer las tachas mis tarde, No
se debe, sin embarzo, aplicarla con una exagerada severi-
dad qun seria ciertuneste eantearia a da intencion del legis-
lador. Uno de los ednvuges ega a saber que un testigo ha
sido sobornada per b parte contraria; no propuso inme-
diatamente este reprochs, porla razon exeelente do (que no
conoeia el heelio; tal vez el coborna tuvo lugar durante las
primeras diligeneias; ;v habria do prohibirsele que senalase
al tribunal un testign corrempitdo, porque no propuso la
tacha cuando no le era prsible proponerla? (Puede el legis-
lador exigir alouna vez lo fimpnsible? La eorte de Lieja re
solvin, ¥ con razon, que Jis tachas podian proponerse hasta
en apelacion, eon tal de que ol litigante pruebe que no ha-
bia tenido conocimiento de ellus en ¢f momento en que la
Jey quinre gue s hagan valer (23

Bl codigotde procedimientos (art. 8) dice que, si jas ta-
chas propuestas antes de In depesivion no estan justilicadas
por eserito, el litigante debe otrecer su prueba v designar
fos testigos; de otra manera o serin admitida. Se ha joz-
gado que esta di<posiviin na ez aplizable en materia de di-
vorcio, 18 de jurisprudencia, en efecto, que habiends el

1 Veansn [os pubores eitwdas on Zeharis, edicion de Massé y Ver-
gé, t. 17 . £89, neta 2ik
4 Sentencin de 20 de Abril (e 1833, Pasjericia, 1822, p. 112,
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codigo Napoleén normado las formas de la averiguacion en
materia de divorcio, no hay luogar para aplicar las disposi-
ciones del codigo de procedimicntos en el sentido, al me-
nos de que las nulidades establecidas para las averiguacio-
nes ordinarias no pualen extenderse al divorcio (1).

236. El art. 252 cstableca que el juicio que admite
prueba testimouoial debe Jdenominar 4 los testigos que han
de ser oidos y determinar el dia y la hora en los cnales los
litigantes han de presentarlus. Segun los términos del ar-
ticulo 253, las deposiciones son recibidas por el tribunal
en sesion secreta, en preseucia del procurallor imperial, de
las partes, de sus consejos o amigos, hasta el namero de
tres por cada lado. Asi, pues, 4 diferencia del derecho co
mun (eodigo de procedimientos, art. 235}, los testigos no
son cidos ante el juez comisario, sino que es el tribunal el
que recibe las deposiciones. Qué tribunal? Naturalmente
aquel ante el cual se hn iniciado la instancia. Iisto resulta
evidentemente de la combinacion de los arts. 234 y 253.
¢Pero el tribunal no podeia eneargar d otro tribunal que
oyese & testigos que estuviesen en la imposibilidad de trans-
ladarse? El codigo de procedimisntos admite las coumisio-
nes rogatorias (arts. 255 y 1035). Se ha juzgado rue estas
disposiciones no son aplicables en materia de divorcio (2).
Esta es una de esas decisiones formalistas que nos repugna
admitir. El c¢odige Napoledn no habla de las comisiones
rogatorias, y por lo mismo deben excluirse. (Y es este el
espirita de la ley? Sin duda que importa que los testigos
sean escuchados por el tribunul cormapetents para pronun-
ciar el divorcio, y en presencia de las partes. jPero cuando
el caso es imposible, no vale més que los testigos sean oi-

1 Véanse lag sentencias en Dalloz, en la palabra Separacion d+
cuerpo, nlim, 475, 17 y 2°

2 Sentencia de Lruselas, de 7 do Knero e 1833 (Jurisprudencia,
1833, 2, 268).
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dos por otro tribunal que n6 que no sean oidos? ;Por qué
rehusar 4 la justicia un medio de ilustrarse en estos graves
debates? La cuestion ha quedado decidida en este sentido
por la corte de casacien de Darmstadt [1). Si el testizo re-
sidiese en el extranjero, habri una dilicultad que cs del
dominio de la diplomacia. Nuestros tribunales no tienen
¢l derecho de declinar sus funciones en otro tribunal, a
menos que ese derecho esté consagrado por tratados.

237. sAcerca de cuiles hechos se les puede oir? El arti-
culo 247 dice que el juicio quoe ordena la averiguacion ad-
mitira al actor a la prueba de los hAechos pertinentes por
él alegados, y al demaudado 4 la prueba contraria. Re-
sulta de esto que la averiguacion esta definida y cireuns-
crita dentro de los hechos que el juicio declara pertinentes.
De donde se infiere que los testigns no pusden ssr ofdos en
otros hechos alegados par una de las partes. Nosotros opi-
namos que cada una de las partes puede siempre alegur
nuevos hechos que pudo haber ignorado ¢ que se produje-
ron después que se inici6 la instancia (léase el nam, 230);
pero para que estos hechos puedan ser objeto de una ave-
riguacidn se necesita un nuevo juicio qua los declare perli-
nentes, y admitir 4 la otra parte & la prueba coatraria.

[istos principios se aplican & los hechos de provocacion
alegados por el demandado. Se ha determinado que éste
no podia hacer oir testigos acerca de la mala conlucta del
actor, cuando el juicio lo admitfa unicamente i la prueba
contraria de los hechos alegados por el actor. Iln efectn,
la prueba contraria consiste en establecer que uo existen
los hechos alegados. Es distinta la prueba que tiende a es-
tablecer que hay provocacion por parte del actor; ella no
combate los hechos alegados, sino que al contrario, reco-

1 Sentencia de b de Mayo (e 1828 ( Béfgica julicid, t. XYL pi-
gina 1380, ntm. 254).
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noce su existencia; pero pretende que esos hechos, aunque
comprobados estin destruidos per la provocasion. Asi,
pues, es una verdwlera exsepeion la que ol demamlado
opone 4 la demanda; en consecuencia, se voelve aclor en
cuanto a esa excepeion, v por lo tanto ¢s precisv que arti-
cule los hechos, que éslos se declaven pertiuentes, y que
la otra parte sea admitida & la prueba contraria (1}, Iixis-
ten sentencias en seutido contrario, Se ha [lallado que se
admite al marido 4 cue pruche, en las primeras diligen-
ciag, que los excesos da que se le acusa han sids provoea-
dos por la mala conducta de fa mujer, aun cnando él oo
haya hablado de esta falta de conducta antes del joicio in-
terlocutorio, v aun cuando este juicio no lo admita a rendie
pruebas, No esti yrohibido, dice la corte de Tolosa, que
los magistrados examinen l:s cansas que han podide inci-
tac al marido 4 waliratar 4 su mujer; es hasta un deber
suyo que tomen en consideracion todas las circunstaneias
relativas al caso, para fijarse en el verdadero caricter de
Jos hechos (2). Nada tan cierto como esto, pero ello no
prueba mis que una cosa, y ¢s que la provocacion puedo
siempre articularse, y par consiguiente proharse; solo que
para ser admitido a prucha, se necesita un juicio que de-
clare pertinentes los hechos v que admita & la prueba con-
traria al demanaante originario.

338. El codigo contiene algunas disposiciones sohre la
averiguacién. Segun los términes del art. 254, las partes,
por si mismas 0 por sus consejos, pueden hacer 4 los testi-

1 Sentencia de Bruselus, do 23 d¢ Fobrero do 1830 (6 sepiin otras
compilaciones de 4 1o Marzo), en ba Jurisprudencia del siglo XYIX,
1850, 3. 117. Sentencia o Broaclas Je 27 de Febrero de 1833 ( Pagi-
erisia, 1833, £, 73). Sentencin de Poitiors, de 21 de Eacro de 1888
{Dalloz, en a palabra “separacion da enerpo,” nitm. 2333

2 Sentencia de 9 do Enero de 1824 (Dalloz, ¢n In palabira ¢sepa-
racion de cuerpo,” ntm. (98, 3%, y sentoncia do Pariy de 15 de
Marzo de 1841,
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gos las observaciones v las interpelaciones que juzguen
oportunas, sin que, no obstauta, puedan interrumpirlos en
el curso de sus deposiciones. El derezho de interpelacion
debe limitarse, segin lo que acabamos de decir, 4 las he-
chos declarados pertinentes per el juicio que ordena la ave-
riguaciou.

Cada diposicion debe re laclarse par escrito, tanto como
los dichos v ohservaciones a que haya dado lngar. Ll ar-
ticulo 255 agrega, que la weta e averignacion se leera tan
to & los testigos como 4 las partes, qus onos y otras serdn
requeridos 4 (rmarla, v que se hard meneisn de sus firmas
6 de sus declaraciones de que no pueden ¢ no quieren fir-
mar. Ateniéndose al texto, seria necesario que la acta fo-
tegra fuese leida en presencia de todes los testigos; en la
practica se sigue el cadigo e procedinianios que se conten-
ta con la lectura da evla deposivién, lo fque es mas racional,
supuesto que calda testigo no pnede siber y confirmar sin
aquello que ha depuesto. jiabica nulidad st se hubiesen ob-
servado fos arts. 271 v 272 41 ealdign de procedimientos?
No ciertamentes, porque gueda complido el objeto de lee-
tnra desde el womento en que caila tostign escucha I lec-
tura e sus deposiciones. La letea del coligo Napolean es,
en verdad, contraria. ¢Pero o seria absurdo anular una
diligencia porque los testigos no hubiesen cscuchado las
deposiciones de todos Ios que depusieron en la averigua-
cion? (1).

239. El codigo de pracedimientos prescribe otras muchas;
formas; ¢hay que observarlas, 4 riesgo de vulidad, cuando
el cadige pronuncia ésta? Se ha [allado que las formalida-
des del eodigo de procedimientos se aplicaban i las averi-
guasiones cn materia de divoreio, y que, por Jo mismo, los

1 Asi juzgado por sentenciaste Goate, da 2 de Abeil do 1813 ydo
Liow dee 15 e Adril de 181y (Dalioz, en Lo puababica separacion Jde
euerpo, vl $74),
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testigos debian declarar su edad y su prolesién, bajo pena
de nulidad (1). Estas decisiones son contrarias al principio
que la doctrina y la jurisprudencia siguen en esta materia.
Como el eodigo de Napoleon ha establecido una forma es-
pecial para las averiguaciones, en el procedimiento de di-
voreio, no hay lugar d recurrir al codigo de procedimientos;
por lo menos no son de aplicarse al divorcio las nulidades
que este codigo establece; asi es que no se puede anular
una averiguacion porque no se haya hecho & los testigos
la interpelacion de que declaren si son parientes, afines ¢
dependientes de los litigantes. Bajo el punto de vista juri-
dico, esto es incontestable; no so pueden introducir en el
codigo Napoleon, que contieve reglas pecularias al divorcio,
nulidades proaunciadas por una ley general y posterior.
Fisto estd también fundado en la razon. No deben multi-
plicarse inutilmente las nulidades de forma, sobre todo
cuando no son motivadas por los litigantes. ?Por qué ha
de ser qus el descuido del escribano prorroge la nulidad del
procedimiento de divorcio, siendo asi que los vicios del
procedimiento son absolutamente extrafios 4 los principios
ecenciales en esta nateria?

Por las mismas razones, no debe aplicarse i la averigua-
cion en materia de divorcio el art. 293 del codigo de pro-
cedimientos, que prohibe reanudar diligencias que se han
declarado nulas. La corte de Paris {allo en sentido contra-
rio pero la sentencia.fud revocada por la corte de casacion,
en virtud de que hahia creado una caducidad que la ley de
la materia no establece.

240. Después de la clausura de las dos averiguaciones 6
de las del actor, si éste no ha producido testigos, el actor
emplaza 4 los litigantes para la audiencia publica, cuyo dia

1 Sentensin de Nancy de 15 de Abrif de 1813 y dv Lion de 153 de
Abril de 1810 (Dalloz, en la palabra separacion de cuerpo, nfun, 474).
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y hora serialara; ordena la natificacion al ministerio publi-
co y nombra un relator. Este mandamiento debe notificar-
se al demandado, 4 instancia del actor, en el plazo que se
haya determinado {art. 256). La corte de Bruselas ha fa.
llado que no habia nulidad si la wotilicacion se hnbiese
hecho fuera del plazo fijado por el tribunal (1). Esto no pa-
rece evidente de acuerdo cou los principios que en esta ma-
teria hemos asentado. La senlencia se funda en que el
cédigo civil no estableee nulidad por este capitulo. Este
motivo es demasiado absoluto; no hay una sola disposicién
en nuestra seccion que pronuncis la nulidad; ;de esto po-
dria inferirse que jamads hay nuolidad en esta materia?

241. jPuede el tribunal prorrogar las diligencias de la
averiguacion? Segun el derecho comun el tribunal puede
conceder la prérroga (codigo de procedimientos, art, 279).
También podria hacerlo en materia de divorcio, tanto mas
cuanto qne no hay plazo fijo para que se terminen las ave-
riguaciones. lin caso de prorroga, el acta debe cerrarse vy
firmarse, asi como la ley lo exige para el acta de clausura
(art, 255). No obstante, no habria nulidad por este capi-
tulo. Hs imposible considerar como esencial una formali-
dad que la ley no prescribe de una manera expresa. Asf
lo han fallado las cortes de Colonia y de Darmstadt (2).

V.—EL FALLO.

242. En el dia citado para el juicio definitivo, el juez
rinde su informe (art. 257). Se ha resuelto que este infor-
me es una formalidad substancial, cuya falta de observan-
cia proveca la nulidad del juicio definitivo (3). Esto nos

1 Sentencia de 30 de Mayo de 1859 ¢ Pasicrisia, 1860, 2, 184).

2 Bélgica judieral (t. XVIIT, p, 1834).

3 Seuntencia de Colonis, de 30 do Noviembre de 1846 (Belgica ju-
dicial, t. V, p. 773).
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parece muy riguroso. I4n materia de divoreio, todo pasa
ante el tribunal: ¢él es quisn oye i los testigos ¥ las obser-
vaciones de las parles. De este mado, et tribunal entero
puede ilustrarto acerca de toda 1o que debe saber. glin don-
de estd, pues, la utilidad, la necesidad de pronuneiar una
nulidad que no tendria razon de ser como si faltare na ele-
mento de instrueeion? No multipliquemos las nulidades,
cuando la ley no lo manda.

Las partes pusdon hacer eu segnida, por si mismas 6
por el érgano de sus consejos, las obsarvaciones que Juz-
guen utiles para su causa. Fsta es la apiicacicn de una ra-
gla general que se sigun duraunte el curso del debats. La
ley, sin embargo, pone una restriceion: el consejo del ac-
tor no es admitido sino curnilo éste comparece personal-
mente (arts: 248 y 57). Il debate es esencialmente parso-
nal, y asi, pues, el actor dehe ligavar en ¢ constantamen -
te. En cuanto al demaudado, pueds hacerse representar
por un apoderade {art. 243}, Im orta adn no poner al eon-
yuge culpable en prescucia del actar, porque esto por lo
menos es una causa de irvitacisn. Ciraado los litigantes han
defendido sus intereses, el ministerio pablico da suas con-
clusiones.

243, Si no se establece la causa de! divorcio, el tribu-
nal debe desechar la demanda. Si ha quedado estableciila,
el juez debe adwmitirla, [lay, sin embuargn, una excepcido.
Cuando la demanda de divoreio ostd {ormulada por excesos,
sevicias ¢ injurias graves, los jueces pucten no adwitir inme-
diatamente el divoreio, si tienen la esperanza de que una se-
paracion provisional sea hastante para calmar las pasiones y
reconciliar 4 los conyuges. En esto caso autorizarin 4 la mu-
jer para que dejo la compania de sz marido, sin que esté
obligada d recibirlo si ella no lo juzga & proposito. Si la mu-
jer no tiene rentas suficientes para cubrir sus necesidades,
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se obligara al marido 4 que le pagus una pension alimenticia
proporeionada a sus fasultades. La prueba dura un afio. Si
trauscurrido ¢ste, los eényuges ve se han rennido, el actor
puede miandar citar al otro conynge para que comparezca ante
el tribunal en lns plazos (e la ley, y sobre esta sitnacién, el
tribunal debera adwitie el divorcio (arts. 259 y 260).

La ley vo permite este plazo de prucha cuando el divor-
cio se pide por causa de adulterio. Iin este caso, ia injuria
es demasiado sangrients para que deje una esporanza de
reconeibiacion 4 los conyuges. No es necesario expresar due
caamilo el divorcio se demuanda como consecuencia de la
separacinn de cuerpo, ya no puede tratarse de renovar une
prueba que ha durado tres afios.

El texto del art. 289 supone que la mujer es actora.
¢Podria inferirse aque el tribunaloo pudiese deeretar la sepa-
racién provisional, si el marido fuere actor? Ciertamente que
no. La redaceion del art. 259 es un vestigio del proyecto
primitivo que n» admitia al marido  pedir el divoreio por
sevicias € injuriss. lista dizposicion se suprimid, y con jus-
to motivo, debiendo ser unas mismas las causas de divor-
eio para ambos esposos. I art. 259 habria debido modi-
ficarse 4 consecuencia de esta suposicion, y aun cnandoe no
haya sido asi, no hay duda de que el jnez pudiese decretar
fa prueba de nua separacion provisional, quien quicra que
fuese ol actor {1).

244. Il [allo definitivo debe pronunciarse publicamente.
Cuando admite el divoreio, se autoriza al actor para reti-
rarse ante el oficial del cstado civil, & fin de que lo pro-
nuneie (art, 258). No es el tribuoal el que provuncia la
disolucion del matrimonio, sino el oficial del estado eivil.
Se hra imaginado queo al que celebra el matrimonio, decla-

1 Willequet, del Divareia, po 161, nitm, 4,
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rando 4 108 conyuges unidos en nombre de la ley, es &
quien corresponde quebrantar esa union. De esto resulta
que, 4 pesar del juicio que admite el divorcio, et matrimo-
nio subsiste hasta que el oficial el estado eivil haya pro-
nunciado el divorcio. Por otra parte, puede atacarse el fa-
llo, y vamos & ver por cuiles vias.

245. Hemos visto que no hay lugar & oposicion cuando
el fallo se pronuncia por falta de comparecencia. Asi,
pues, el juicio contradictorio 6 por falta de comparecencia
no se puede atacar sino por apelacion. Por los términos
del art. 264, no es admisible la apelacion sino cuando se
interpone dentro de los tres meses contados desde el dia
de la sentencia, sin que se distinga entre el juicio contra-
dictorio 6 por falta de comparecencia. La apelacion es sus-
pensiva: principio es este del derecho comiin que ya so
seguia cuando el codigo civil era discutido, y que estd im-
plicitamente mantenido por el ait. 264, que no permite
ejecutar la sentencia sino cuando ha pasado en autoridad
de cosa juzgada. El mismo proveido en casacién es sus-
peusivo, y con mayor razon la apelacion debe suspender la
ejecucion del juicio (1).

246. El art, 262 dice: «lin caso de apelacion de la sen-
tencia de admision 6 do la definitiva, pronunciada por el
tribunal de primera instancia en materia de divorcio, la
causa serd sustanciada y juzgada por la corte de apelacion,
como negocio urgente.» Puede inferirse de csto que la
apelacién no es admisible cu los juicios interlocutorios?
Los términos de la lcy no soun restrictivos, y en principio
no se ve por qué el legislador hubiera restringido el dere-
cho de apelacién en el juicio de admision y en el definitivo;
el espiritu de la ley no es apresurar el procedimiento, sino

1 Sentencia de la corto o casacion de Berlin, o 11 do Jualio de
1854 ( Bélgiea judicial, t. V1L, p, 337).
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que, por el contrario, el legislador quiere una prudente
tramitacién. Se oponen los trabajos preparatorios qus no
dan luz alguna 4 la cuestion. No entramos en este dehate,
supuesto que es concerniente al procedimicnto niis biea
que al derecho eivil. Adoptamos la opinion consagrada por
la corte de Bruselas (1).

247, El art. 262 dice que la causa se instruiri y so juz-
gara por la corte de apelacion, como negoecio urgente. Re-
sulta de aqui que en apelacion se siguen las formalidades
ordinarias del procedimiento, y que no hay lugar 4 las for-
malidades que se requieren en primera instancia. Asl es
cemo la corte de Lieja resolvié que no era necesario qus
compareciese personalmente el actor en el jucio de divor.
cio. Es bastante dificil darse razon de esta difercncia de
procedimientos en apelacion v en primera instancia. Se
dice que habiendo dado suficientemente & conocer el actor
su voluntad firme é irrevocable de disolver el matrimonio
por el procedimiento ante ¢l tribunal de primera iustancia,
es inttil sujetarlo @ las mismas trahas ea apelacion. Esta
razén no es concluvente. La apelaciin reduce 4 la nada el
primer juicio; la ley habrfa, pues, debido exigir que el ac-
tor probase su voluntad perseverante hasta la decision defi-
nitiva. Después de todo, las dos instancias no constituyen
mds que una sola y misma causa; no hay, pues, motivo
para que se instruyan de un modo diferente.

Ya hemos examinado la cuestion de saber si Jas partes
preden proponer nuevos heehos en apelacion y nombrar
nuevos testigos. La corte do Bruselas ha resaelto en varias
acasiones, que el actor en el divorcio no era admisible pa-
ra probar en apelacion hechos que tienden i atennar ja
gravedad de los hechos que se le reprochan; pero la corte

1 Santenasia de 31 de Mayo dn 186D ( Pasiorisir, 1505, 2, 231).
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agrega que tales hechos le eran conocidos cuando, segin
la ley, [ué llamado para que hiciese sus observaciones so

hre la demanda y para nombrar testigos (i), Cierto es que
si no hay ningin molivo para no proponer en primera ios-
taneia los hebhos de provocacion que ¢l alega en apelacion,

debe declararse no admisible. Pero si una de las partes in-

vocase hechos nueves, hechos pertinentes v capaces de in

fluir en la decision de Ia causa, no vemos por qué la corte
no habia de admitir la prueba. jPuede concebirse mque el
juez sa niegue & ilustrarse? Hay sentencias en este sentido
en materia de separacion de cuerpo (2)

284. Pueds asentir el conyuge contra el eual se ha pro-
nunciado el divorcio por el juicio de primera instancia? jpue-
de desistirsede la apelacion? Ifay sentencias en diversos sen-
tidos. La eorte de easacion ha resuelto que tanto el asenti-
miento como ¢l desistimiento eran véilidos (3}. Lo que ha-
ce dudosa la cuestion, es que el divorcio es de orden pi-
blico y ciertamente no puede ser objeto de una transaccion,
Por otra parte, gno seria de temerse que el divorcio tuviese
lugar por ecnsentimiento wotao fuera de las formas pres-
criptas por el codigo eivilz A pesar de estas razones que han
convencido 4 M. Demolombe y & varios tribunales, cree-
mos que nada se opone 4 (ue el demandado asiente 6 se
desista de su apelacién (4). El demandado puede asentir ti-
eitamente no interponiendo la apelacion; si es vilido el
asentimiento ticito gpor qué el expreso habia de ser nulo?
&y por qué el demandado no habia de peder desistirse de

1 Sentencias de 28 do Febroro da 1853 (Pasicrisia, 1853, 2, 280), y
da 6 de Abril de 1853 (Pusicrisia, 1853, 2 "19)

2 Dalloz, Lepertorio, on la palabra “nep wracién do cuorpo,” nlime.
ros 301, 302 y 305, La jurisprudencis estd dividida (ébid, nlmeros
30‘3 v 304.

3 ‘Sentoncin do 11 de Mayo de 1353, Dalloz, 1853, 1, 158.

4 Domolembe, t. 1V, ntun. 488, p, 091 Dalloz, ot I palabita Ases-
timfento, nfitn, 180,
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una apelarion que habria podido no formular? En vano se
dice que el divoreio no puede ser voluntario. yEs acaso mdis
voluntario cuando hay asentimiento expreso que cnando lo
hay taeito? A decir verda?, el divorcin no es volantario ni
eN UNo ni en otro caso.

249. El codigo civil admite el recurso de easacion; debe
interponerse dentro de los tres meses contados desds la no-
tilicacion de la sentencia.  Por exeepeion 4 los principios
generales, el art. 263, decide que ol recurso sea suspensi-
vo. Sino lo fuese, el divoreio podria pronanciarse, y por
consiguiente Ins esposos podrian contraer una nueva union;
y si la corta casase el {allo que admitio el divoreio, subsis-
tivia el primer matvinmonio: de donde resaltaria que el wis-
mo hombre so encontraria con dos ranjeres, 0la misma mu-
jer con dos maridos & Ja vez. Pov la misma razéu, la re-
quisitoria civil zo es admitida en wmateria de divorcio, por-
qua este 1nedio extranrdinario de recursn jamas suspende
la ejecucion del jnicio. Asi es que el codigo eivil no habla
de esta,

250, Caando la scutencin se pronuuneia 2u ultima jas-
taucia ¢ pasa en autoridad de cosa juzgada, el conyuge que
ha obtenido ¢l divorcio esta obligado & wjecutarln dentro de
dos meses; 4 este clecto, debe presentarss en dicho plazo,
ante el oficial dul estado eivil, para que se prouuncie el di-
voreio {art. 264). Ll art, 265 determina do una manera
precisa el dia desde el cual el plazo comienza 4 correr; & di-
clio arliculo enviamos al lector. No es necesario que el de-
mandado csté preseate, basta que sea debidamente citado.
Su denegacion & presentarse no puede detener la ejecucitn
de la sentencia.

Estas disposiciones, acerca de la ejecucion forzosa de la
sentencia en un plazo perenterio derogan el derecho comin,
El que ha ganado un litigio, es en general, libre. para usar
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de su derecho cuando le plazea. La ley no deja esta facul-
tad al conyuge que ha conseguido el divorcio, Durante el
curso del debate, prescribe una prudente tramitacion. Pe-
ro cuando el divorcin queda aceptado en virtud de una sen-
tencia definitiva, ya 0o hay razon para retardar la ejecu-
cién de la sentencia; importa, por el contrario, poner fin,
lo mas pronto posible, 4 estas lamentables discusiones (1).
El plazo de dos meses es improrrogable, y si dentro de él
el actor no procura que se pronuncie ¢l divorcio, pierde sus
derechos al beneficio de la sentencia que habia conseguido.
El matrimonio subsiste, pues, y los conyuges deberian re-
anudar Ja vida comin. Esta es una reconciliacion tacita que
tiene los efect<s de toda reconciliacién. il conyuge que ha
renunciado al beneficio de la sentencia no podria volver &
intentar la accion de divorcio sino por nueva causa; en
cuyo caso, podrd, sin embargo, hacer valer las antiguas
causas (art. 266). Hay que aplicar aqui lo que anterior-
mente hemos dicho acerca de las puevas causas. Solo que
debe hacerse notar que las causas nuevas de que hubla el
art. 265 deben ser posteriores dlos dos meses, y no, como
lo expresa Zacharie, 4 la sentencia. Elsilencio durante esos
dos meses equivale 4 una reconciliacion, y el perdon que
de ésta resulta, borra todas las ofensas, aun aquellas que
sean posteriores 4 la sentencia (2).

La caducidad supone la inaccién completa del conyuge
que ha obtenido el divorcio. Si ha citado al otro conyuge
ante el oficial del estado civil para que éste los pronuneis,
y el otro conyuge ha hecho oposicién 4 dicho acto, ya no
puede tratarse de caducidad, porque no hay reconcilia-
cion (3).

1 Treillard, Exposicion de motivos, nam.27, Locré, t. IT, . 570,

2 Willeyuet del Divorcio, p. 228, nlim, 5,

3 Sentencin de Bruselas do 17 de Noviembre de 1847, Pasicrisia,
1849, 2, 185,
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Todas las disposiciones del c4digo, coneernientes 4 la eje-
cucion del juicio, hablan del actor, del cényuge 4 cuyo fa-
vor se ha pronunciado. ;Si el actor no prosigue la cjecu-
cion del juicio, podria el demandade requerir al oficial del
estado civil para que lo pronunciase? La corte de Colonia ha
decidido con razén que no podia (1). En efecto, el juicio
da al demandado un derecho, derecho que renuncia tacita-
mente por el solo hecho de guardar silencic, y que si re-
nuncia, hace caer el juicio; ro hay, pues, lugar & mandar
pronunciar el divorcio.

251. La ley nada dice de las formas qua debon obser-
varse para pronunciar el divorcio. Resnltan ellas de la na-
turaleza misma de las cosas. Ln el dia prefijado para Ja
citacion que deba hacerse al conyuge demandado, el de-
mandante se presenta ante el oficial del estado civil, le en-
trega la sentencia que autoriza el divorcio, con una copia
de las diligencias de notificacion que se han hecho, asi co-
mo de la notificacion hecha al demandado. Debe él tam-
bién hacer constar, en las formas preseritas por el codigo
de procedimientos (art. 548), que no hay oposicion ni ape-
Iacion (2). Ll oficial del estado civil declara en seguida, en
nombre de la ley, que el matrimonin esta disuclto. Levan-
ta una acta de esta declaracion. Lste es un acto del estado
eivil que debe recibirse en las formas ordinarias (3). Siuno
de los conyuges es comerciante, el juicio y la acta de divor-
cio deben publicarse (codigo de comereio, art. 66; codign
de procedimientos, art. 872).

1 Sentoneia de 2H de Abril do 1828, Belgica judicial, t. XVII, pa_
gina 1381, art. 264.

2 Sentencia de Bruselas, de 7 de Noviembre de 1847 ( Pasicrisia,
1849, 2, 185).

3 Toullier, Derecho civil frances, t. X, 2, p. 33, niim. 701, edicidn do
Duvargier,

P. de D. Tomo 11744
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NS V.—De las wmedidas provisionales ¢ que puede dar
lugar la demanda de divorcio por cause determi-
nada.

Nunm. 1.—DPRINCIPIOS GENERALES.

252. Duraute la secuela de Ia instancia v hasta la decla.
racion del divorcio, el matrimonio subsista con todas sus
consecuencias legales. Asi, pues, el marido conserva ¢l
poder marital, y la mujer no puede cjercitar acto ninguno
sin su autorizacion (1). Conserva igualmente el poder pa-
ternal. Lo mismo sucede con los efssins que el matrimonio
produce en cuanto a los bienes de los conyuges. Sus cou-
venciones matrimoniales subsisten. A falta ds un contrato
de matrimonio, la comunidad legal cominga existiendo en-
tre los ednyuges; en consecuencia, el marido tiene siempre
la administracion de los bicnes de la mujer. No hay que
hacer distincion de que ¢l wmarido e actor 6 reo en el jui
cio de divorcio. No obstante, la lay prescribe algunas me
didas provisionales que la naturaleza de la demanda de di-
vorcio hacen nucesarias. Pero estas niedidas en nada lesto-
nan los derechos del marido, sino que unicamente los mo-
difican; fuera de dichas modilicaciones, el marido puede
gjercitar todos los derechos que devivan del matrimouio y
de las convenciones matrimoniales.

253. Hallamos una aplicacion de estos principios en ol
art. 271. La ley supone que los cinyuges estin casados
por el régimen de la comunidad. Dajo este régimen, el
marido puede enagenar los Dienes muebles ¢ inmuebles
que componen la comunidad, y tiene pader ilimitado para
+ bligarla. ;Conserva este poder por toda la duracién de la

1 Ssntoncin de Ia cortu do casucion, de 11 do Julio de £809 (Da_
lloz, en la palabra “geparacién do cnoerpo,” ntim. 440).
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instancia? La ley decide la cuestion afirmativamente, por-
que s6lo concede i la mujer nna aceion de nulidad, en el
caso en que el marido hubiese contraido una dewda 6 con-
sentido en wna enagenacion con frande de los derechos de
la mujer; y 4 la mujer, que es la que prelende que hay
fraude, eorrespande probarlo (1). Es decir, que el marido
sigue siendo duenio y sefior de la comunidad. En cuanto al
derecho que el art. 271 reconoce 4 Ja mujer, es la aplica-
cion de un principiv general asentado en el art. 1167, en
provecho de todo acreedor cuando el deuwdor ejecuta un
acto que defraunde los derechos de aquel. Esto es lo que se
llama la accion pauliana,

La ley solo babla de la enagenscion de los inmuebles.
¢Habra que inferiv de ésto que la mujer no tuviese ol de-
recho de atacar la venta de los muebles, si dicha venta
luese fraudulenta? No, en verdad; el principio asentado en
el art. 1167 es general y se aplica & todos los actos frau-
dulentos. No es necesario decir que 1a mujer debe probar
el fraude no solo del marido, sino también de las terceras
personas que con ¢l han contratade; siempre por aplicacion
de los principios generales (2).

La reduccion del art. 271 suscita una nusva dificultad.
Habla de Ios actos cjeentados por el marido con posteriori-
dad al maudamicuto que el presidente extendio 4 iastan-
cias del actor en el divorcio (art, 238). ;Qué debe decidir-
se, si el marido ha ejeentado, con anterioridad & aquel man-
damiento, aclo con {raude de los derechos de la mujer?
Cierto es que éste no podrii prevalerse del art. 271; gpero
no puede invocar el art. 11677 Ilay cn esto alguna duda.

1 Juicio del fribunal de Lidn, de 26 do Iinern de 1867 (Dalloz,
1867, 5, 302, uam, 8).

2 Sentencia do Bruselas, de ¢ do Agosto do 1818 (Pasicrisia, 1818,

p. 73). Juicio del tribnunal de Bruselas del 23 do Iinero de 1856 { Bel-
gica judicial, t. XTIV, p. 188).
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La cuestion estd en saber si la mujer que tiene comunidad
de bienes puede atacar los actos de su marido, como eje-
culados con fraude de sus derechns. Se trata, como es fa-
cil entenderlo, del acto que el marido verifica en su calidad
de jefe de la comunidad. Ahora bien, el marido es el 4r-
hitro y sefior; puede dilapidarla, arruinarla, sin que la mu-
jer tenga contra él ninguna accién, cualquiera que ella sea.
Il poder absoluto de que él disfruta excluye toda idea de
una accién fundada en el perjuicio. jPero no debe hacerse
una excespeion en caso de fraude? Examinaremos la cues-
tion en el titulo del contrato de matimonio. Si se resuelve
afirmativamente, debe decirse que el art. 271 no es mas
que la aplicacion del derecho comun,

Siel art. 271 no es mds que la aplicacion del derecho
comntin, no es visible Ia utilidad de esta disposicion. Ella
se explica por los trabajos preparatorios. Il proyecto adop-
tardo por el consejo de Hstado establecia (art. 41): «Par-
tiendo del dia de la demanda de divoreio, el marido ya no
podra contraer deudas i eargo de la comunidad, no dispo-
ner de los inmuebles que de ésta dependen; toda enagena-
cion que de ellos haga serd nula de derecho.» Fra dste un
medio enérgico de garnatir los intereses de la mujer, pero
ara injusto, supuesto que presumia frande por parte del ma-
rico, sin admitir siquiera la prueba contraria. Y puede ser
no obstante, que él obre de buena fe, y si esto es asf, spor
qué prohibirls qus enagene y que se obligue? Esto habria
aquivalido 4 atentar contra los_derechos del marido, cuaado
el matrimonio subsistia consecuencias legales. El tribuna-
do critico la disposicién del proyecto v propuso un nuevo
sistema que no fué acogido por el consejo de Estado; pero
se abandoné también el del proyecto para volver al dere-
cho comun (1). La disposicion actual no tiene, pues, més

1 Observaciones del Tribanado, niim, 12 (Locré, t. I, ps. 550 y 8i°
guientes).
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objeto que decir que el marido sigue siendo el jefe de la
comunidad, que pueds obligarse y enagenar las inmuebles,
salvo el derecho de la mujer para atacar los actos {raudua-
lentos, y quedando 4 cargo de ella probar el fraule cuan-
do no es presumible. Todo esto resulta de los principios
generales, y era initil decirlo.

Num. 2—De los Nijos.

254. Segun los términos del art. 267, la administra
cion provisional de los hijos queda al marido, sin distin-
guir si es actor ¢ demandado. Cuando se pronunsia el di-
vorcio, 1a ley confia, por regla general, los hijos al cényu-
ge que lo ha obtenido (art. 302). Durante. lainstancia, to-
davia no hay conyuge culpable; no habia, pues, razén pa-
ra despojac al marido, aun cuando fuese demandada, del
ejereicio del poder paterno, 6 para modificar su ejercicio.
La ley quiere, en consecuencia, qus los hijos queden alla-
do del marido; ello se expresa en terminos imperativos:
«A menos, dice el art. 267, que #» se ordene otra cosa
por el tribunal, 4 instancia sea de la madre, sea de la fa-
milia ¢ del procurador imperial, para mayor ventaja de
los hijos.» La excepeidn se aplica 4 las dos hipotesis pre-
vistas por la regla, es decir, que el marido sea actor ¢ de-
mandado. Poco importa, en efecto; la ventaja de los hijos
es lo tunico que debe tomarse en consideracidn: cuestion
que el tribunal resuelve segun las circunstancias.

Decimos, el tribunal. El art. 267 otorga este poider al
tribunal y no al presidente. Por lo demds, se ha fallado, y
con razon, que el tribunal puede ordenar que los hijos sean
entregados & la madre inmediatamente después que el ac-
tor ha eotregado su resolutoria al presidente (1). El presi-

! Sentencia de Bruselas del 27 germinal, afio XIII, Dalloz, en I
palabra Separacion de cuerpo, nlim. 456, 1.°
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dente no tiene ese derecho; y esto se comprende, porque
se trata de modificar el poder paterno, que es de érden pit-
blico. No obstante, si hubiess urgencia en tomar una me-
dida & favor de los hijos, el presidente podria ordenar que
fuesen confiados 4 la madre; pero el presidente debe, en es-
te caso, observar las formas prescriptas por el codigo de
procedimientos (art. 806 y siguicntes). Si resolviese como
magistrado conciliador, en virlud del art, 232 del codigo
civil, excederia sus poderes, y su mandamiento seria anu-

lable.

285, sPuede el tribunal ordensv quese confien los hijos
i tercera persona? La alirmativa no permito duda alguna.
Segun el art. 267, la administracion provisional do los hi-
jos queda sl marido, 6 al menos que el tribunal decrete
otra cosa. La ley no dice que los hijos deban entregarse 4
la mujer; intencionalmente estd concebida en términos muy
vagos, para dejar al juez toda amplitud. Por otra parte,
nada es mis uatural, siendo el prineipio que el tribunal de-
be guiarse cun su decision por {o mayor ventaja de los hi-
jos. Lo rue resuelve toda duda, es que después de la ad-
misién del divorcio, el tribunal puede ordenar que los hi-
jos sean confiados al enidado de terecera persona. gPor qué
lo qua se hace delinitivamnente después de la disclucién del
matrimonio no habia de poder hacerse, 4 titulo de medida
provisional, durante la instancia del juicio de divoreio?

Las medidas que el tribunal toma respeeto 4 los hijos,
son esencialmente temporales, en el sentido de que pueden
tomarse otras, si lo exige el interes de los hijos. Asi suce-
de respecto i las medidas llamadas delinitivas que el tribu-
nal ordena cuando se ha admitido el divorcio (1). Con ma-
yor razén puede el juez correjir sus medidas provisionales.

1 Sentencia de Bardeos, de 9 de"Junio de 1832 Dalloz, en In pa_
labra Separacion de cuerpo, niim, 327,
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Pero entiiadase bien que el tribunal nada puede resolver
sino 4 instancia de las pactes interesadas. Y ¢stas son, se-
gun los términos del art. 267, o} padee y la madre, la fa-
milia, es decir, el consejode familia y el ministerio publica,
256. Se han presentado dificultades acerca de la ejecu-
cion de las decisiones el tribunal. Il eseribano cacargado
de ejecutar la decision del tribanal puede hacerse asistir
por los ageates de ia faerza pabiica. [Sslo no se presta &
duda, porque es de derecha comun, La juvispradencia con-
sagva un medio coercitive menos violento, el cmbargo de
fas reotas del ednyuge reecaleitrante (1), Dajo el punto da
vista de les prineipios de derecho, Ly euestion os dudosa.
Ya heinos tropezado ~on clia cuandos se trato de obligar a
la mujer 4 volver al domicilio vonyugal. En el caso quo
tratamos, es todavia mis dudosa. La mujer que se relhusa
a reintegrar el domieilio conyugal, viela una abligacion que
contrajo al casarse; es, pues, dewlora en el mis amplio
sentido de fa palabra, y so concibe que sen obligada i cum-
plir 1ignrosamente sndeher por as vias del cmbargo. Pe.
ro en nuesiro caso, funujer no es dewlora; se trata uni-
camente de ejecutar por la fuerza nna decision judicial. yNo
seria proviso un texto de ley wque autorice al juez para oc-
denar ¢l embargo? Nosotrus asi lo cresmos. Los tvibunales
han exigido una nueva via pava legar al mismo fin, Gou-
denar al conynge rquo se reliuso i obedecer el [allo, & in-
demnizar dafios y perjuicios fijados por eada dia de tar
danza (2). Esta via de cjecucion nos deja igualmente algu-
nos escrapulos. (lin esta materia, puede acaso tratarse de
datios v perjuicins? ;Gunail es la pérdida que sufre la madre
4 quien se rebusa entregar los hijos? genal es el lucro de

1 Bentonvin do Colmar-, do 19 de Jalio do 1833 (Dalloz, en Iapo.
labra matrimonio, nilin. 701).

2 Bentevoiay do Ly cortu de casacion de 4 de Abeil de 1855, y (o 8
do Noviembre de 1864 (Drallez, 1863, 1, 337 ¢ 3905,
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que se ve privada? A decir verdad, aqui no se trata de los
padres, sino de la ventaja de los hijos. El asunto es de to-
da evidencia cuando las medidas se han tomado 4 instancia
del ministerio publico. No es, pues, exacto decir que el
conyuge recalcitrante cause un dafio que esté obligado 4
reparar, En realidad, el tribunal pronuncia una pena pe-
cuniaria, y gpuede haber una pena sin ley penal?

Num. 3.—De la residencia provisional de la muger.

157, El art. 268 dice: «La mujer actora 6 demandada
podrd abandonar el domicilio del marido durante la averi-
guacion.» Compréndese que la nbligacion de la vida corntn
no puede subsistir durante la instancia de divorcio; la paz
de la familia se turbarfa 4 cada instante y aun la seguridad
de la mujer se veria comprometida. Asi, pues, la mujer
debia tener el derecho de dejar el domicilio del marido.
¢Quiere esto decir que el tribunal no deba intervenir? [l
art. 268 agrega: <«El tribunal indicard la casa en la cual la
mujer estard obligada 4 residir.» Supuesto que la mujer al
dejar el domicilio conyugal no puede residir en donde sc le
ocurra, debe necesariamente dirigirse 4 la justicia para que
el tribunal le indique la casa que debe habitar. ¢(No podria
el presidente asignar a la mujer un domicilio provisional?
Si, a titulo de medida urgente, pero no como magistrado
conciliador, porque la ley no le da este derecho. Hay, bhajo
este respecto, una diferencia entre el divorcio y la separa-
cién de cuerpo (c6digo de procedimientos, art. 878); mds
adelante insistiremos en esto.

La ley dice que el tribunal indicara la casa en donde la
mujer estard obligada 4 residir. Se ha juzgado, en materia
de separacion de cuerpo, que la residencia de la mujer de-
bia fijarse dentro de la jurisdiccion del tribunal. Esto sin
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duda que es util, porque cl marido, que conserva su poder,
tiene el derecho y el poder de vigilar 4 su mujer; pero es
evidente que esta no es una cuestion de derecho, sino uu
punto de hecho que el teibunal yesolveria en virtud de las
circanstancias y las conveniencias. Hay algunas sentencias
en este sentido (1},

258. Kl art. 268 supore que la wujer es siciipre la que
abandona el domiciliv eonvugal. Pregimntose i el tribunal
no podria autorizav 4 la mujer « permanecer, ordenando al
marido abandonar dicho domicilio. Se ha juzgado que no
puede autorizarse 4 la wujer para que cxpulse al marido,
aun cuando la casa fuese vn licn parafernal de le mu-
jer (2). Pero se han pronuneiado en eootra, tavto la juris.
praldencia eomo la doctring. Sin doda alguna que el tribu-
nal debe, por regla general, conservar al marido en la casa
conyugal, porjue este domicilio es el suyo v la mujer no
tiene otro Jegalmente fak. 2147 por esto es que el articulo
2068 dice que o mujer podia abandouar ¢l domicilio de}
marvide, y no que la ranjer puede expulsar al marido. Sin
emhargo, no lo prohibe; permite suspender la vida comun,
y poca importa ea donde resida el marido; en derecho, ef
peder marital no se valuera st el marido reside en esta o
en aquella casa. Ll juez puede, pues, congiderar las cir-
canstancias, lus convesiencios y el interés de In familia; asi,
pues, si la mujer cjeree una industeia o un ecinercio en la
casa conyugal, la equidad exige que se quede ahi y que el
marido se vaya (3).

L 13alles, en la pabibee Sseparacion do enerpa,” nitm. 156, Belyice
Juddivial, . XV, p. 1382,

2 benlenein do Limoges, de 21 e Saye Qo 13485 (Dadloz, 181,
U, 40

3 Veanse Jas sentenciss eitados on Datloz, on la palabra Sseparas
ciow do vuoarpo,” piin. L, v sentorcins da Colmar, de 20 de Mayo
da 1500 (Dalloz, 1860, 2 2005 de Druselas, de 35 de Judio dae 1859
{ Pasicrisia, 1860, 2, 210}, y duv Gante, de 9 do Jusio de 1866 (Sasieri-
sin, 1868, 2, 270\

r, de n, Tono v 43
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259. La ley obliga 4 la mujer 4 residir en la casa que se
le ha asignado por el tribunal. Segin los términos del ar-
ticulo 269, la mujer esti obligada 4 justificar su residencia
en la casa indicada siemnpre que 4 ello sea requerida, Si
falta esta justificacion, podri el waride rehusar la provi-
sion alimenticia que debe pagarle, y si la mujer es actora
en el divorcio, pueden declararse inadmisibles sas diligen-
cias. Mas adelants hablaremos de 1a pensidn alimenticia.
En cuanto al fin de no-recibir, es una especic de pena que
la ley liga con fa falta de ejecucion de la abligacion qus
impone 4 la mujer. ;Cudl es este fin de no recibir? La ley
lo diee, que pueden declararse inadmisibles las diligencias
de la mujer; no cs, pues, un lin de no recibir contra la
accion de divorcio, como el de que trata la seccion III; la
accion no puede extinguirse, solo que la mnjer no puade
continuar ¢l procedimicnto por todo el tiemps que no sa-
tisfaga su obligacion. Esta es una denegacion de audiencia,
como lo diee la corte de Gante (1).

Pucde agregarse, nue este (in de no recibir no es abso-
luto. La corte de Amiens habia decidido que el tribunal
debia declarar inadmisibles las diligencias da la mujer por
el hecho mismo de quse no justificaba su residencia en la
casa indicada; pero el fallo sufrig easacion (2). El ercor
era evidente; el texto dice, en efecto, que el marido podra
hacer que no sea admitida la demanda de la mujer, lo que
implica un poder de apreciacion. Esto estd también funda-
do en la razin. La wujer puedo dejar su residencia por
motivos muy legitimos (3). Si la casa que le ha sido sena-

1 Sentencin de 9 do Diciembre de 1861, Pusicrisiv, 18635, Z, 6.

2 Sentonein de Ly oorto de gasacion de 16 de Fnero de 1816 (Dua-
oz, on da palabira $separacion do cuerpo,” niim. 235).

3 Viaso 1a jurispriviensin en Dalloz, en la palabra “separacién de
cerpo,” wim. 2335, Agrdépueso la sentonciv de Gante, precitiuly, de

9 do Diciembre Jda 15864, y sentoneia de aris, de 27 de Febrero de
1868 (Dalloz, 1868, 2, 52).
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lada es la de la madre v ésta cambia de mansion, cierta-
mente que la mujer osti aatorizada para seguirla (1). Y
hasta se ha fallado que no debe declararse inadmisible i la
mujer cuando ha cambiado do residencia para procurarse
un alojamiento mas agradable, siendo asi que consta que

ella no ha pretendido sustraerse 4 la vigilancia del ma-
rido (2).

Num. 4.—De la provision alanenticia.

260. La muger, dice ol art. 268, que abandona el do-
micilio de su marido durante la causa, peadei pedic una
pensidon alimenticia proporcionada 4 las facaltades de su
marido; el articulo agrega que el tribunal [ija, st hd lu-
gar, la provisior. alimenticia que el marido estard obligado
& pagar. St hd lugar, lnego puede no haber lugar. En
general, los consortes estin caswdos por el régimen de co-
munidad legal; en tal cago, la mujer no tiene ninguna ren-
ta, aun cuardo tuviese bicnes personales, supuesto que el
marido tiene el usufructo de ellos. Lo mismo pasa si los
eényuges han estipulado el régimen exclusivo de comn-
nidad 6 el régimen dotal, cuando la mujer no tiene
parafernales. Si la mujer no tienc rentas, naturalmente
es forzoso que el marido le pague una pension alimen-
ticia para que pueda clia cubrir sus necesidades mien-
tras dura la causa. Pero si los conyuges estuviesen se-
parades en bienes y si las rentas de la mujer bastasen
para satisfacer sus uecesidades, no lhabria logar para con-
ceder i ésta una pension alimenticia. Lo mismo pasaria si

1 Bentencia de L eorfe e casacién de Berlin, de 13 de Mayo e
1821 ( Belgiea judicial, t. XV 1383).

2 SBentencia de Durdeos, do 8 de Agosto do 1867, Dalloz, 1867, &
391, ntn. 7.
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la mujer recibiese una pension de sus padres, y que esta
pension fuese pagada & ella en lugar de serlo al marido;
en este caso so habria provisto a sus necesidades, y por lo
mismo ella no podria pedir que el marido proveyese (1).
Esta es una aplicacion (e los prineipios gue rigen la deuda
alimenticia; no hay ohligacion de dar alimentos 4 quien no
los necesita (2.

261. La extension de la provision alimenticia estd tam-
bién normada por los principios generales. Iisto resulta
del texto del art. 268, por cuyos términos la pensicn ali-
menticia es proporcionada & las facultades del marido; hay
que agregar, coma lo hace el art. 208, y d las necesidades
de la mujer. En general, los alimentos comprenden ia
nutricion y el sosteniniento. Li provision alimenticia de-
bida & la mujer durante Ia instaucia de divorcio compren-
de, ademss, la sutna necesaria para seguir la causa., La ley
no lo dice de ana manera expresa, porque no tenia nece-
sidad de hacerlo. De sa propio peso se deduce que la pri-
mera necesitlarl de la mujer, actora ¢ demandada, es la de
poder sostener su derecho.

En materia de separacién de cuerpo, el codign de proce-
dimientos dice que el presidente ordenard que se entreguen
4 la mujer loz efcctos de su uso euolidiano (art. 878). Bien
que no haya disposicion analoga en el titulo del Divoreio,
es claro que el presidente puedo y aun sdebe preseribir esta
medida de urgencia; y si el presidente nn lo hace, el tri-
bunal lo hari; los vestidos forman parte de los alimeatos.
;Cuales son los efectos cuya entrega puede ordenar el pre-
sidente? Se ha fallado, en materia de separacion de cuer-
po, que la mujer no puede reclamar mas que los efectos

1 Sentencia de Bruselas, de 15 de Julio de 18148, Pasicrisia, 1849,
2, 177.
2 Véaso el nfum. 67 do estos Principlos.
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que le son nceesarios v no los atavios de lujo, cuyo uso le
vedan las conveniencias en la posicion en que sc encuen-
tra (1). Nosotros decimos con Debelleyrue, que esta es aoa
cuestion de hecho que el tribuval rewlvera segan la condi-
cion de los Jitigantes y segun las circunstaneias. Iislo es
verdadero, sobre todo en divoreio, puesto que no hay tex-
to que limite el poder del juez.

262. Ll art. 268 dice que el tribunal {ija la pension ali-
menticia. Asi es que el presidente no tiene ese derecho.
Hay, sin embargo, que poaer uwna restriecion 4 esa deci-
sion. Puoede suceder que la mujec deje el domicilio de su
marido en el momento en qua ella presenta su instancia al
presidente, y que éste le indique una casa en doude resida,
por via de edida de urgencia; puede tambidn, con el mis-
mo titulo, concederle alimentos, cesando del poder que le
otorga el codigo de procedimientos (art. 806} de disponer
en todos los casos de urgencia. listo esti gencralmente
admitido (2). Puede pedirse ca apelacion la provision ali-
menticia, y aun duraste la instancia de casacién, pero no
ante el tribunal superior, supuaesto rue éste solo resueslve
respecto 4 las cuestiones de fondo (3;. No es necesario de-
cir que debera pagarse la pension hasta el dia en que so
pronuncie el divorcio. La mujer voclve entonces al dere-
cho comin; ya no es ni actora ui demandada en un juicio

de divoreio.

263. Kl art. 268 supone que la mujer deja ¢l domicilio
conyugal. Si en él permanece y alli recibe los alimentos, no
podré pedir pension alimenticia propiamente dicha. Perosi
el marido le rchusase las sumas necesarias para sus nccesi-

1 Sentencin do Druselas, e 26 do Junio de 1840 { Pasiorisie, 1300,
2, 289),

1
2 Dalloz, Repertorio, en ln palabra “separacion de cierpd,” afQ-
mero 133.

3 Sentencia de la eorte de cagsacién de Dirmstadt, dv 13 do Di-

ciembro de 1841 (Belgica judicial, t. XVII, p, 1382),
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dades personales y las de sus hijos, ella podria; ciertamen -
te, reclamar una provision por este capitulo, asi como por
los gastos del proceso. El pago de la pension alimenticia
- esta subordioado 4 una coadicion, y es que la minjer resida
en la casa que se le ha sentalado. Si no justifiea su residen-
cia, el marido puede rehusar [a provision alimenticia (ar-
ticulo 269). Es absoluta la negativa del marido? Hay que
aplicar al pago de Ia pension lo que hemnos dicho del fin de
no recibir, que resulta de la misma falta de justificacion.
El tribunal apreciara las razones que la mujer tuvo para
cambiar de residencia; si ella no quiso sustraerse 4 la vigi-
lancia del marido, no hay logar para aplicar la especie de
pena pronunciada por Ja ley.

264. El codigo civil supone siempre que la mujer es
quien pite la pension alimenticia; nada dice del marido.
En efecto, el marido conserva el goce de sus bienes, y en
general disfruta de las rentas de la mujer; reguiarmente,
pues, no necesita de una provision. Sin embargo, puede
suceder que la necesite; /sl los esposos estin separados en
bienes y el marilo no tiene ninguna fortuna, la mujer de-
beria pagar una pension alimeoticia 4 su marido? Res-
pecto d los alimentus, no cabe duda alguna; los conyu-
ges se deben auxilos mutuos mientras el matrimonio dure
(art. 212), v, por consiguienle, hasta que se pronuncie el
divorcio. Hay (ue extender esta obligacion a la provisién
para gastos del litigio, porque esto es también una necesi-
dad del marido, y la mujer debe prover i todas sus nece-
sidades, si ¢l marido no tiene recursos. La jurisprudencia
so halla en este sentido (1).

1 Dalloz, Repertorio, en la palabra Separacion dz cuerpe, nm. 151
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Nam. &. De las medidas conservatorias.

265, La ley permite d la mujer comun en bicaes reque-
riv la fijacion de los sellos sobre los cfectos mobiliarios de
la comunidad para la conservacion de sus derechos (artieu-
lo 276. Hernos dicho que ol marido queda 4 la cabeza de
la comunidad; conserva, pues, iodos lus derechos que co-
mo jefe tiene. Se ha fallwlo. poraplicasion de este prinei-
pio, que el marido podia, sin el concurso dela mujer, for-
mar una demanda para dividic las sucesiones mobiliarias
que en suerte le tocasen. Poede también disponer de Jos in-
muebles de la comunidad, con tal que lo haga de buena fe;
si lo verifica con frande de la mujer, ésta puede intentar la
aceion de nulidad. La garantia do la aceion pauliana no ha
parecido suliciente al legislador, en lo que coucierne 4 los
efectos mobiliarios de la comunidad. Eu efecto, es difieil
seguir los muebles en manos de terceros, porque facilinen-
te se trasladan v ocultau. Parva asegurar los derechos de la
mujer, Is iy le permile que requiera la oposicidn de los se-
llos. Los sellus no se levantan sino haciendo inventario, v
quedan lo & cargo del marido volver & presentar los ofenctos
inventariados 6 e responder de su valor eomo depositario
judicial (art. 270), ;De ahi puede inlerirse que el marido
no pueda enagenar los bicnes inventariados? La cuestion es
controvertida. Se ha fallade muy bien, i nuestro juicio, di-
ciendo que el art. 270 no daba & enteader que el marido
tenia una alternativa, en el sentido de que tuviese la facul-
tad de consarvar el mobiliario 6 de pagar su valor (1}. La
ley no se expresa asl. Comienza por imponer al marido la
obligacién de volver 4 presentar las cosas inventariadas, lo

1 Viéauge lag gentencies aitadas en Dalloz, en fu palabea Separa-
cion de cuerpo, ntum, 362, Dalloz ¢s do opinidn contraria,
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que implica prohibicion para disponer de ellas. Ademds,
en el caso de que él no las reproduzca, ella lo declarari res-
ponsable como depositario judicial, lo que es una verdade-
ra penalidad, supuesto que el depositario es obligable por
pena corporal, Una pena ciertamente que no constituya una
alternativa.

El espiritu de la ley no deja duda alguna. Quiere dar 4
la mujer una garantia, y si ¢l marido puede disponer de
los efectos inventariados jen donde esti la garantia? La
imposicion de una pena corpora: no es una ga'rantia cuan-
do el marido es insolvente. En vano se objetara que la
prohibicion de enagenar deroga el poder del marido. Sin
duda que si, pero cl objeto de la ley ha side precisamente
modificar el poder absoluto del marido, para impedic que
de él abuse en perjuicio de la mujer. La misma prohibi-
cion de enagenar es una garantia ineficaz, supuesto que la
mujer no puede inteatar aceion de nulidad contra terceros
adquirentes, y no puede intentar sino la accién de reivin-
dicacion; ahora bien, esta accion no puede admitirse con.
tra los terceros peseedores euando son de buena fe,

2606. gTiene la mujer nceesidad de la autorizacién ma-
rital para requerir csas medilas? In Paris es constumbre
que la mujer pida la aulorizacion del juez. La corle de
Lion ha fallado que Ia autorizacion no era necesaria (1).
Lsta decision os confarme & los prineipios. La aposicion
de los sellos y el fuventario que Ja sigue son actos de con-
servacion, y es esencial 4 estos actos que se verifiquen sin
demora, si no no llenan su objeto. El marido puede de un
momeato i otro hacer desaparecer el mobiliario de la co-
munidad; es, pues, preciso que la mujer pueda cbrar di-
rectamente. Si se exigiera la autorizacion, la mujer debe-
ria, segin el rigor de la ley, pedirla al marido, y solamen-

1 Sentencin de 17 de Abril do 18564 Dalloz, 1856, 2, 241,
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te que déste la negase, 4 la justicia. ;Y puede concebirse
que la mujer se dirija al marido para reeibir una antoriza-
cion para que ella tome una medida de desconfianza contra
él? Cuando el legislador da un derecho 4 la mujer, la aule-
riza desde hiegn para ejercitario.  Asi pasa cuando la mu-
jer revoca nna donacidn que ha hesho @ su marido durante
el matrimonio (art. 1096). Se dira que todas estas razones
se dirigen al legisiador y que precisaria un texto que dis-
pensase & Ja mujer de Ia autorizacion marital. No, porque
es de prineipio que los incapaces pueden ejercitar los actos
de conservacion, porque estns actos por su propia natura-
leza jamas les daftan. La mujer pucede también invocar otro
principio. No necesita la autorizacion del juez para inten-
tar la aceion cn divorcio; la autorizacion del presidente ha-
ce veces de auntorizacidn; ahera bicn, una vez autorizada,
puede elia ejercitar todos los actos que son una consecuen-

eia directa de [a demanda de divorcio, y tales son eviden-
temente las medidas de conservacion (1),

267. La ley no concede el derecho establecido por el
art. 270 sino 4 la mujer coman en bienes. ;O ud debe re-
solverse si estd casada bajo otro régimen? Cierto es que Ja
mujer separada de bienes no puede requerir Ia aposicion de
sellos sobre los efectos mobiliarios del marido, supuesto
que ella no tiene ningun derecho i los bienes de aquél; en
cuanto & los efectos que le pertenscen, conserva ella su li-
bre administracion y puede disponer de ellos.  Si los eon-
yuges estan casados bajo el régimen dotal, ¢ hajo el régi-
men exelusivo de comunidad, el marido tiene la adminis-
tracion y cl goee de los bienes de la mujer, y él podria abu-
sar de su derecho para enagenar el mobiliario de la mujer.
Esta, pues, tendria grande interés en hacer que sc fijasen

1 Massol, “De la Baparacion da cuerpo,’” p, 1635, Senteneia de Lie-

ja, (e 20 de Febroro do 1859 (Pusierigje, 1830, 2, 200),
P.de . Tomo 111406
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los sellos. 4Y tiene clla el derecho para ello? Se ha fallado
que no podia invocar ¢l art. 270, que sélo habla de la mu-
jer comun en bienes (1. Pero al texto nn es restrictivo, y
ninguna razon hay para que lo sea. 3Per qué rehusar a la
mujer casada bhajo tal régimen una meadida de eonservacion
que se le concede cuando esta casada hajo otro cualquiera?
No es el régitnen lo que la ley ha querido protejer, sino
los derechos de la mujer: desde el momento en que tiene
derechos, debe tomar medidas para conservarios. Sila loy
habla solo de la majer casada bajo el régimen de la comu-
nidad, es porque tal es el regimen del derecho comun.
268. sBsta ligado ol juez por el texto del art. 270, ea lo
que concierne & la naturaleza de las medidas conservato-
rias qua la mujer licne derecho para requerit? Hay alguna
vacilaeion ace-ca e este punto en la jurispru lescia. Paré
cenos que hay que distinguir. St os futeceses de la mujor
pueden quedar en salvagaardia por wedidas menos ouero-
sas para el marido, que las pressrilas por la ley, el tribu-
nal puede ordenarlas y la mujer debe conformarse con
ellas, porque si tienc derecho para tomar roedidas de con-
servacién, no lo tienc para vejar inatilmente 4 su marido
y perjudicarlo. La mujer de un comerciante pide el divor-
cio; durante toda la fnstensia, ella no requiere la aposicion
de los sellos; cuando el divorcio quelda admitido, hace ela-
ra requisicion; el marido declera que asta dispuesto & hacer
inmediatamente un inventario, lo que hace inutiles los se-
Hos, sellos .1 embarazarian su comercio y perjudicarian
gravemente los intereses de la familin. La corte de Lieja
acogio esta deiensa (2}, Pero si la muj
didas que no sean las que el art. 270 le permite requerir,

er reclama otras me-

1 Sentensin de Paris, de 20 da Mayo de 18320 (Dadloz, en la paia-
bra “separseion do eucepo,” mitn, 162,
2 Seutoneia de 17 do Febrevo do 1847 { Pasierisia, 1847, 2, 345).
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medidas mas onerssas, el tribuual no (endria derecho para
ordenarlas. Lo este sentide, el art. 270 ¢s restrictivo; lo
os porqus deroga los .mlmm aue el marido tiene como je-
fe de fa comunidad; ahora bicn, teda derogacion al dere-
cho commn es de estrict interpretacion (10 Segun esto
principio es comn deben deeidivse las cnes fones quo se
presentan an L aplicacion del art. 270, ;Prade la mujer
pedie eaucion por los reintegros que tenga que exigir des-
pucs del divoreio? No, v sin duda alaun. T proyeeto de
eadigo eivil imponia esta obligacion al marido; se suprimio
la disposicion por las olmamm. fiones del Tribunado, porque
parceio demasialo dora (27

JPucde la mujer pedic ol soevesten du Jos bisnes de Ja
comunidad? ;puede pedic el deposito de los dinerns en la
caja de consignaciones? sias cuesliones son controvertidas;
creetnos que deben resoiverse uegativemente. Ll secuestro
y el deposito tewideing por elbetn privar al marido de la
administracion do Ios hienes comunes; ahere hien, ningu-
na ley antoriza & Jos tibunsles para que antoricen esta €s
pecie de cadueidad.  sin duda alguna que pueden ser in-
eficaves lag malidas proseritas por el art. 270; pero no eo-
rresponde al intérprete entniar Lo vaetos de i Jey, eveando
exeepciones. Bl el marido no presenta pinguua garantia ni
moral ni pecuniaria, lamnjer no ticne was que un solo
wedio depener en snivagnardia los inloreses, v es pedir la
separacion de Bienso ool procedimionts do suparacion
de bienes, puesde pediv bis wmedidas e conservacion que
juzgue convenientes (eodizn de precedinientos, artticulo

869) (3).

Lobavcorie do Detselas sl Lo b resnelto en peeaeipio) por seu-
teneia de B3 do Noviembee b 18407, Paserisia, 181, 2, 345,

2 Observaciones dal Tyibmneado, niin, 12, Loerd, 0 1L po 5506,

3 Véase In jurisprudencin fraveesa en maberia de sepacacion de
cuerps, en Dalloz, en ke patabra “separacion de cuerpo,” nitms, 176
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¢Puede la mujer practicar sentencias de embargo sobre
los valores que pertenecen a Ia comunidad? Hay [allos di-
versos acerca (e esta cuestion. Nosotros creemos que la
mujer no tiene ese derecho, y que no es permitido exten-
der la disposicion excepeional del art, 270 (1). En vanose
objetari que el emhargo es un acto menos riguroso y me-
nos ofensivo para el marido que la aposicion do los sellos (2},
No se trata de saber si un acto lastima la susceptibilidad
del marido, sino si vulnera sus derechos. El embargo de los
valores de la comuaidad pondria al marido en la imposibi-
lidad de adwinistrar, v esto seria, por lo mismo, arreba-
tarle un poder que tienc como jefe de la eomunidad; seria
ademds, quitarle el goce de los bienes comunes; misntras
que la aposicion de sellos lo deja la administracion y el
usufrueto. Cierto es que el marido pusde abusar de su po-
der, pero, repetimos, que el inlérprete no poede corregir la
ley. La mujer, por otra parte, tiene nn medio de garanti-

) 2 parte, 8
zar plenamente sus intereses, y es pedir la separacion de
bienes.

269. ,Puede el marido requeriv los medios do conserva.-
cion previstos por ol arl. 270? Hay sentenciss en sentidos
adversos {3). La cuestion esta mal plantenda. No puede
tratarse del marido que invoque el art. 270, Lo efecto,
seudl es el objeto de esta disposiciou? La de garaatic los de-
rechos que la mujer pueda tener snbre el mobiliario de la
y 177. La jurisprilencia bolgn no almite ol sssnasteo, seatonsia de
Braselag, e 16 e Juuio do 1352 v Jds 15 1y noviombes do 1S, en
Ia Pasicrisia, 1832, 180, y 1817, 345,

1 Sentencia do Caen de 2% de Mayo da 1819 v da Bardeos de 6 dy
Tlebrora de 1850, Dalloz, 1830, 5, 423,y 1350, 2, 150, Viaso en este
santidoe, una diserbacion de Maston, oo la Beélyica jadicial, 6 XVII,
paging 1609

9 Saptencinoala 23 dn Febroro de 1859, Pasicrisia, 1859, 2, 299,
Véanse on esto suntido, las senteneias citwslis en Dalloz, en fa pala-

bira Separacion de cuerpo, niums. 172, 174
3 Dalloz, Repertorin, on la palabru separacion de cuerpo, nium. 166.
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comunidad. Preguntar si el marido puade tomar medidas
de conservacion para el mobiliario que e pertenz:a, o3 pre-
sentar una cuestion absurda. Bl propietario toma lu quo lo
pertenece en dotile lo encueniva, por una accion de reivin-
dicacion; ahora bien, el marido os propietario «doi mohilia-
rio de la comuridad. Bsto deeide la enastion 15t marido
no necesita prevalerse det art. 270; obra enmo dociio y
senor.

S VI.—De le demanda reconvencional de drvoreto.

Ly

R70. El eadigo Napoleon vo habla de la demanda recon-
vencional de divoreio. ;jDebe inferirse de esty que no pue-
de Laber lugar en esta materia 4 una demantda reconven-
cional? No, el derecho de los esposos resulta de los articu-
los det eddign que permite que cadn unnde ellos intente la
aceion de divercio, euaudo existe una de fas eansas deter-
minadas por la ley. Si pueden eifos hacerlo por accion di-
recta y priocipal, no hoy razon para qae no puedan hieerlo
por via de demanda reconvencional. N, obstante esto, este
priveipio ilebe extenderse con cierta vestriceion. Por regla
general, cuando hay una eausa de divorein contra cada nno
de los conyuges, el divorels pueds pronunciarse a instancia
de cada uno de ellos, v enda nan de ellos tiene interds en
pedirlo, en vivtud de los elestos que el divorein prodoce
contra el conyuge culpable, efectos que expresaremnos mas
adelante, Pero puede suewder que en easo de resiprocos
agravios, el tribunal no admita el divorcio. L demanda
reconvencional puede, pues, terminar un fla de no recibir
cointra la accion del demandante. Cniando el tribunal debe
admitic el divoreio y la demanda reconvencional? ;Cuinde
dehe desechar las dos demandas aplicando {o que se liama
impropiamente la compensacion? Fsla es una cuestion de
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hecho que se deja 4 la apreciacion del juez, como ya lo he-
mos dicho al tratar de los fines dn norecibir (numeros 213
y 214).

271. (En qué lorma puede 6 debe hacerse la demanda
reconvencional? Segin el derezho comun, hasta con un ac-
to simple (cod. de preeed., art. 337}, Pero va se sabe que
las reglas gencrales de procedimientos no son aplicables en
materia de divorcio. La demanda reconvencional es una
verdadera aceién de divorein; ahora bien, esta claso de ac-
ciones estin sujetas & formas especiales, {ormas de orden
pablico que necesariamente deben observarse, porque tien-
den & impedir el divorcio, multiplicando las tentativas v las
ocasiones do reconciliar a4 los esposes. Se objeta que ha-
hiende tenido lugav cstas tentativag sin resultado, es inutil
repetirlas. Ll tribunal de Bruselas responde, en un fallo
muy bien motivado, gue la demanda reconvencional cambia
completamente la posicion del actor en el divorcio, porque
se torna i su vez en demandado, y, como tal, puede tever
interéds en que cl divorcio no se pronuncie; importa, pues,
poner en presencia & las partes ante el juez conciliador (1).
Esto decide la cnestion.

272, ,Cuindo debe formularse la demanda reconvencio-
nal? Como ninguna restriccion hay en la ley, debe resol-
verse que se puede {ormular en cualquier estado de la cau-
sa; el juez no puede oponer un [in de no recibir que no es-
t4 escrito en los textns. Existe nna seatencia contraria de
la corte de Colonia que ha descehado una demanda recon-
vencional por ser posterior al fallo de admision (2). Esto es

1 Sentencinde 12 do Janin de 18562, confirmada en apelicion el 7
de Agosto, Pasicrisia, 1852, 2 530,

2 Sentencia do 30 do Mayo do V833, Bélgica pudicicd, £ X VI, pdo
gina 1379. Ku sentido contravio, Arntz, curse de derechs evil frances,
t. 1.2, p. 281 ufine 493, Arnty es e! nico antor gquu Lrata vepecial.

mente de lag demandas reconvencionales en materia do sepuracién
de cuerpo.
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enterameute arbitrario. Sélo hay un fin de 20 recibir que
resulta de la fuerza de los casos. Despues de pronunciado
el divorcio conseguida por el actor, va un puede tratarse de
una demanda reconveneional, en primer lngar, porque ya
no hay instancia, v en segundn lugar, porque no puede pe-
dirse 1a disolucion de un matrimonin que ya no existe.

SECCION fil.—Del divorcio por consenfimiento muiuo.
§ I. vrINGIIOS GENERATES,

273. Ateniéndese 4 las declaraciones que se hicieran en
el consejo de stado, el nombire de divorcio por consenti-
miento mutuo responderia wuy mal al pensamiento que
tuvo el legislador al organizav este divorcio. Portalig dice y
repite que el matrimonio no es up contrato ordinario que
se disuelve por ¢l concurso de voluntades. Dice y repite que
el matrimonio se contrae con me espiritu de perpetuidad.
De ahi inficre Portalis que no puede quebrantarse por la
sola volunta:l de las partes, v que no puede serlo sino por
causas l-gitimas y verificadas (1). Por esto la comision en-
cargada de la redaccion de un proyecto no admitia el di-
vorcio por cousenlimiento mutuo (2). ;Qué es pues el di-
voreio que el cadigo Napolean llama por consentimiento
mutuo?

Portalis contesta que el consentimiento mutuo, tal como
la ley lo organiza, es Ja prueha de otra causa legitima (3).
¢Cudles son estas causas? Y por qué el legislador no cxige
que se prueben directunente? ¢por qué se contenta con el

1 Seatdnt da 24 vewdimiario afin X, nim. 33, Loezé, . I . 480,

2 Portalis, Discarso preliminar, mam. 53, Loeré, t. 1, p. 169 y si-
guientes.

3 Sesion del consejo do Batado, del § nivoso, aiio X, nfun, 13, Lo_

cré, t. I, p. 5, 31.
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consentimiento mutuo? No existen mds causas legitimas
gue las que el codigo Napoleon Hlama causas determinadas,
el adulterio, Jos excesos, las sevicias v las injurias graves.
Si alguna de estas causas existe, puede probarse directamen-
te, y Jpor qué a ley se contenta con la prueba indirecta, o
por mejor decir con la presuncion que resulta del consen-
timiento mutuo? Treilhard se explica en la Exposicion de
motivos. Hay dos de estas causas que el eonyuge ofendido
no puede sacar & Juz: los excesos y el adulterio. La pala-
bra vaga de excesos oculta un atentado 4 la vida. jGéwmo se
quiere que un conyuge alegne nua causa de divorcio que,
si quedare probada, llevaria al cadalso al otro? La publici-
dad seria tan fatal para el inocente, vy para toda la familia,
tanto como parael culpable, Lo mismo suceds con el adul-
terio; no porque la pena sea tan grave, sino que segun
nuestras constumbres, el marido qus acusa & su mujer de
adulterio se cubre de ridiculo y de ignominia. jNo seria un
bien si, en semejante caso, se pudiera verificar el divorcio
sin ruido ni esecandalo? Fara obtener este resultado es por
lo que los autores del codigo han admitide el divorcio por
consentimiento mutuo. Han trazado tal manera de consen-
timiento, dice Treilhard, prescrito tales condiciones y re-
querido tales privaciones; en una palabra, han vendido tan
caro el divorcio, si puede decirse, que sélo aquellos & quie-
nes es absolutamente necesario pueden intentar comprarlo.

274. El divorcio por consentimiento mutuo encontro
muchos contradictores en el seno del consejo de Estado,
Napoleon lo defendié con instancia. Confeso que las uni-
cas causas que legitiman el divorcio son las que el codigo
admite como causas determinadas. Pero qué desgracia el
verse forzado 4 exponerlas y & revelar hasta los dotalles mas
fntimos y secretos del interior domdstico! En el sistema del
codigo, agregaba el primer consul, el consentimiento mu-
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tuo no es la cousa del divorcio, sino un signo de que el
divorein se ha heeho necesario. Asi es que el tribunal pro-
nuneiard el divoreio, no porque haya un consentimiento,
maoino, sino cuando haya un consentimiento mutuo; se
detendri ante esle signa y no profundizara las causas rea-
les que pueden haber acarreado la ruptura entre los ns-
posos.

Los partidarios del consentimiento mutuo suponian que
muy rara vez habria una demanda de divorcio fundada en
el adulterio. Para esto, dice Réal, seria preciso que el hom-
bre hubiese perdido todo génerc de vergiievza. jQué suce-
derfa, pues, si se rehusase el divorcio per eonsentimiento
mutuo? Seria reliusar el uso del divoreio & casi la totalidad
de los cindadanos; v, sin embargo, el divorcio es un dere-
cho desde el momentn en que existe una causa tan legiti-
ma como el adulterio. En este sentido, cl divorcio por con-
sentimiento mutuo es el complemento neeesario del divor-
cio por ecausa determinada. Si éste es Jegitimo, el otro es
una necesidad (1).

275. Si Ja realidad correspondiese & ia teoria, podriamos
detenernos aqui: cl divorcio por consentimiento mutuo
quedaria justilicado. Pero los hechos casi no han corres-
pondido & las previsiones del legi:lador. Las acusaciones
las mas escandalosas e adulterio, querellas todavia nmas
vergonzosas han resonado en los tribunales 4 la clara luz
de la publicidad. Asi, pues, no se teme el escindalo, y
hasta puede decirse que se bosca. ;Qué son, pues, los di-
vorcios por consentimiento mutuo? Se verilican sin que ha-
ya una causa determinada de divoreio, en el sentido legal;
la inica y verdadera causa que induce 4 los esposos 4 di-
vorciarse, es una reclproca incompatibilidad de indoles. Ni

1 Sesion dol consnin do Bstalo del 24 vendimiuario, aflo X, utimo-
ro 35 (Leeré, 1T, p. 497).
r, de . Tonio Iri_47
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se puede decir que 2 romper su unién, por el tnico motivo
de que les pesa la vida comun, violan el espiritu de la ley,
sino el texto; la causa de incompatibilidad esti realments
escrita en la lny, y condena todo el sistema.

El art. 233 establece: «El consentimiento mutuo y per-
severante de Ios cényuges, expresado de la manera pres-
erita por 1z le -, probard sulicientemente que la vida co-
man les es insoportable. jPor qué las es insoportable la
vida comtin? ;Acaso porque hay una causa determinada
que los esposcs deben ocultar, excesns, nn adulterio, una
de esas vergo:zosas injurias con que no gueremos manchar
nuestra plum:?  Asi se pretende, y tal es la doctrina del
primer consul y de lns hombres mis eminentes del consejo
de Estado. P ro, examinemos las condiciones que, segun
sc dice, deben revelar que hay una causa perentoria de di-
vorcio. El marido debe tener veinticineo afios y la mujer
veintiuno. ;Antes de estas edades nn pueds haber una cau-
sa legitima de divorcio? gel adulterio? jlas sevicias? glos
mismos excesds? jPor qué, pues, no permitirles que rom-
pan su unién? Es preciso, respoude Treilhard, dejar 4 los
conyuges tieiapo para conocerse y experimenlarse; no
debe recibirse su consentimiento en tanto que pueda supo-
nerse que es una consecuencia de la ligeresa de la edad.
Lo preguntan-os: 4Qud cosa es la ley, qué tienen de comun
esos motivos ~on una causa determinada de divorcio? La
verdadera causa indicada por el texto y por el espiritu de
la ley, es la incompatibilidad de indole. Treilhard hasta
dijo estas paiabras: ¢Por qué ya no se admite el divorcio
después de vinte afics de matrimonio? jAcaso no puede
haber causa determinada de divorcio después de veinte
afios? JQuidn se atreveria & sostenerlo? ;Por qué, puss, el
legislador no lo permite? Porque, dice el orador del go-
bierno, la prolongada y pacifica cohabitacion de los conyu-
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ges atestigua la compatibilidad de sus caracteres (1). Asi,
pues, la incompatibilidad de humor es la que la ley consa-
gra al admitir el divorcio por consentimiento mutuo.

276. En el consejo de Lstado, se confesé que la incom-
patibilidad de humor es una causa de divoreia, en el siste-
ma del cédigo (2), euando es reciproca. 4Qué cosa es, pues,
esa incompatibilidad del humor o del caracter? Es, a decir
verdad, el consentimiento contrario que vicns 4 romper un
contrato hechn por el coneurso de las voluntades. Cnando
hay una verdadera incorpatibilidad de cecacteres, dice
Emmery, el matrimonio se convierts en un suplicio para
ambos consortes; los os tratan entonces de desvineularlo,
y es cuando liene lugar el consentimiento matuo. Emme-
ry suponia que una causa determinada halia producido esa
incompatibilidad de humor (3). Vaona suposicion que des-
mienten el mismo texto de la ley v las condiciones que ella
establece. ;Quién no concee lu volubilidad d2 las pasiones
humanas, los choques y los disgustos que resultan de la
falta de indulgencia? Estas son las verdader:s causas de la
incompatibilidad de humor. Lo que equiva'e & decir, co-
mo Tronchet lo ha hecho notar, que el divorcio por con-
sentimiento mutuo arruina la estabilidad del matrimo-
nio (4). Ln efecto, esto es la consagracion de la teoria fu-
nesta que asimila el matrimonio & un contrato ordinario
y permite dis: Iverlo, asi como se hia formado, por el con-
sentimiento solo de lus partes contrayentes. 5in duda algu-
na que hay formalidades y condiciones mds rificiles de lle-
nar para disolver ¢l matrimonio que para dizolver un con-
trato ordinario; pero es bastante para conse;uir el fin que

i Treilhard, Bxposicidn do metives, nam. 25 {Lord, 611 p. 560

2 Vdavsa Jas observaciones do Legnior v de Iie arery, sesion del
§ nivoso, afio X, nitw. 11 (Locrg, 4, 1, p. 5283,

3 Besion del 16 vemlimiaric, afio X, ntim. 13 (Lenré, 611, p. 4855,

4 Bosion del 24 vendimiarie, afio N, ndm, 11 (Logerd, t. 11, p. 493).
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se proponen, que los conyuges tengan una voluntad perse-
verante. Ea este sentido, y Treithard lo confiesa, no hay
mas que una diferencia de nombre entre la incompatibili-
dad de humor y el consentimiento mutuo (1). Ln vano se
dico que cuando hay incompatibilida:l de humor, hay tam-
bién causas reales e cse reciproco disgusto, la mala von
ducta, los malos tratamientos, las injurias: Nada puede
garantizar que eslo sea asi; depende de los conyuges, sin
que haya ninguna causa legitima de divoreio, romper su
union; tal es la observacion del ministro de justicia y ella
condena el sistema del codigo (2).

Venimos 4 parar en csta conslusion, que el divorcio por
consentimiento mu:1o no es como lo dessaba el primer
eonsul, como lo deseaba Portalis, una consecuencia y una
dependencia del divorein por causas determinadas; esto
puede ser, pero también puede no ser; puedas saceder que
no haya mis causa de divoreio que la incowmpatibilidad de
humor, la ligereza de cardcter, la inconstancia de las afec-
ciones humanas., lis, eu delinitiva, un divorcio sin cau-
sa (3), y el divorcio sin causa es un atentado al matrimo-
nio, un atentado al orden socia.. Esperamos que algun dia
desaparecerd de nuestro codigo.

§ 1l.—De las condiciones,

277. El codigo Napoleon exige rigurosas condiciones pa-
ra el divorcio por consentiniento mutuo, y prescribe nu-
merosas formalidades, con el fin que va hemos indicado.
Ya conocemos la primera condicion y el mwotivo que se lo
ha dado: «kl consentimiento de los conyuges, dice et ar-

1 Exposicion dv motivos, nfim. 22 { Loeerd, E 1L p. 568).
S Sesi6n el 16 vendimicrio; afio X, nim. 12 ( Loerd, & 1L p. 437),

3 Tal es la expresion de Boulsy, sesion del 2t vendimiario, afio
X, ntiw, 25 {Loerd, t. 11, 1. 199).
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ticulo 275, no se admitird si el marido tiene ménos de
veinticineo afios, 0 si la mujer es menor de veintiunn.»
Ademis de Ja razon alegada por Treilhard, puede agregarse
que solo i esta cdad los consorts pudicron casarse sin el
consentimiento de sus ascendientos; parcee, pues, Jitsty, no
permititles que rompan un contrato, enando no habrian po.
dido formarlo. Pero este motivo no jostilica I+ eondicion
mis que el otro, hajo el punto do vista de b teria del en-
digo. 5t se supone (ne Lay una causa ocnita que legitime
el divorcio, poco hnporta la edad de los consortes v su fn-
capacidad,

Pasa lo mismo eon la segunda enndicion: «No se admi-
tird el consentimiento matuo sino despuds de dos anos de
matrimonio (art. 276).» Tres wfios no tienen ya razon de ser
eo el sistema de las eausas oenltas.  «No podri haber di-
vorcio por ennsentimiento muiuo después de veinte anos de
matrimonio, ni cuando la mujer tenga cuarenta y cinco afios
(art. 277).» Ll primer consui desia muy bien que el divor-
cio por consentimiento muto no debia limitarse ni por la
duracion del matrimonio, ni por Lo dad de los conyuges.
JQué coulesto Bmmery? «La incompatibilidad de caracter
serfa la causa real de esta clase de divorcios, y no es razo-
nable admitirla después de que los esposos han vivido vein-
te antos en buena inteligencia.» Sea, pero entdnces seria
preciso inseribir en la ley que el divoreio tenfa lugar porin-
compatibilidad da huwor. Y aun asi, en esta doctrina, no
se comprende por qué la mujer de mis de enarenta y cineo
anos de edad no podia divareiarse. Lsta eondicion no tiene
verdaderamente razon de ser, por lo (ua se suprimio desde
la primera votacion (1), y se reprodujeron despuds, sin que,
se sepa la razon. Cuando se cousultan los discursos pro-

1 Sesion del consejo de Estado do 11 nivoso, afio X, Loeré, t. 11
P, 338, nfun, 16,
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nunciados ante el cuerpo legislativo, no se hallan mis que
frases; escuchemos 4 Gillet, el orador del Tribunado. «La
ley dice & los esposos: No desdeneis en el otono lo que en-
canta vuestra primavera. ¢En qué olra parte hallariais la
misma conslaccia y comunes recuerdos? No rechaceis, pues,

el yugo & que estais acostumbrados (1).» Hé aqui lo que
muy bien puede llamarse verba et voces, un vano sonide
de palabras.

278. El art. 278 exige una cuarta condicion; dice «que
en ningun caso seria suficiente el consentimiento mutuo
de los conyuges, si no estd autorizado por sus padres, ¢
por sus otros ascendientes vivos, segin las reglas pres-
criptas por el articulo 150 en el titulo del Matrimonio.»
Tiens razon Treilhar al decir que esta conclusion ofre-
ce una garantfa contra el abuso del divorcio: «Cuando
dos familias enteras, cuyos intereses y afectos casi siem-
pre son contrarios, se reunen para atestiguar scbre la
necesidad del divorcio, es muy dificil que el divoreio no
sea, en efecto, indispensable (2).».Estas palabras de la Ix-
posicion de motivos nos dan 4 conocerel espiritu de la ley,
Yy nosolros ayudaremos & resolver las dificultades 4 que da
lugar su aplicacion,

La ley exige también el consentimiento de los padres 6
de los ascendientes para la validez del matrimonio. Poro es
grande la diferencia entre los principios que rigen la forma-
cion del matrimonio y los que norman su disolucién. Sise
trata de contraer matrimonie, los futuros esposos no tienen
necesidad del consentimiento de sus padres ¢ 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 anos, la hija mayor de veintiuno pueden

1 Disourso de (illet, ndm. 13, Lecrd, t. IT, p. 603.
2 Hxposicién de motivos, ntun, 23, Loceré, t, II, p. 569.
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casarse sin el consentimiento de sns aseendientes. Otra co-
sa es cuando se trata de disolver ¢l matrimonio. Ya no es
con motivo de la incapacidad de su edad por lo que los es-
posos deben counseguir el consentimiento de los asren:ien-
tes, porque son mayores, no pudiendo tener lugar el divor-
cio sino cuando el maride tiene veinticineo afios y la mujer
veintiuno. Si la ley quiere que las dos [amilias intervengan,
es para lener una garantia dedque existe una causa seria que
legitime la disolucion del matrimonio.

El ohjeto diferente que tiene la ley en las dos hipotesis
nos explica los principios dilerentes qua ella sigue. Exige
que los padres y madres de los /los csposos autoricen el di-
vorcio. Qné debe decidivse si hay disentimiento entre el
padre y la madre de uoo de los coasortes? gDube aplicarse
el art. 148, por cuyos términos basta con el consentimien-
to del padre? La corte de Liejaast lo habia decidido, pero el
fallo fué casado a requisitoria de Merlin (1). Este es un error
evidente. Ll art. 278 exige la autorizacion de los padres, y
no agregn, comn lo hace el art. 148, que en caso de di-
sentimiente, sca suliciente fa autorizacion del padre. Esto
decide la cuestion. No puede decirse qne hay lugar 4 apli-
car por unalogia la disposicion del art. 148 en el caso del
divorcio, porque no hay ninguna analogia; hay, por el con-
trario, profundas diferencias. Acabamos de senalarlas; hay
que ariadir una mas, que es capital: y es que la ley favore-
ce el matrimonio, mientras que no admite el divoreio, sino
como una triste necesidad. Ilay mis: el divoreio por mu-
tuo consentimicnto es todavia mnas desfavorable que el di-
vorcio por cansa determinada, porque puede encubrir un
divoreio sin causa; y para imipedir este grave abuso, la ley
exige el concurso de los ascendientes de las dos lamilias;

1 Sentoncia de 3 de Octubire do 1810, Morlin, Cuesiiones de derecha
en la palabra fivoercio, plo, VI £V, . 341,
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si [a madre se rehusa & autorizar el divorcio, hay que creer
que no hay causa legitima; por lo tanto, debe desecharse el
divorcio.

En cuanto a los abuelos, so presenta una cuestién and-
loga, pero que es mas dudosa. Segun les términos del ar-
ticulo 150, si hay desentimiento entre el abuelo v la abue-
la de la misma linea, es suficiente el consentimiento del
abuelo, y si hay disentimiento entra las dos lineas, esta
division trae ¢onsigo el consentimiento. Debe aplicarse
esta disposicion en materia de divoreio? Veriase uno tenta-
do 4 creerlo al leer en el texto del art. 278, que los ascen-
dientes vivos deben autorizar el divorcio, segin las reglas
prescritas por el art. 150 (1),

Ahora bien, entre esta3 reglas se hallan las concernien-
tes al disentimicnto, sea del abuelo y e la abucla, sea de
las dos lineas. Sin ewmnbargo, la opinion contraria prevalece
y se funda en los trabajos preparatorios del codigo civil.
La disposicion primitiva del art. 150 estaba concebida ast:
«En ningan caso serd hastante el consentimiento mutuo de
los conyuges, si no esti autorizado por sus padres 6 ma-
dres o por sus oteos aseendientes vivos, si aquellos han
muerto.» Cuando se sometis el proyecto al Tribunado, la
seccion de legislacion observo que esta redaccion era de-
masiado vaga, porque podia hacer creer que si existian
abuelos v bisabuelos, todos dohian autorizar el divorcio.
La intencién del legislador era conformarse cou el consen-
timiento de los mis proximoes. Para expresar mejor el fin
de la ley, el Tribunado propuso que se agregase: «Hsta
autorizacion se obtended conforme 4 las reglas preseritas
por el art. 7 (ol 150 actual) en el tituls el Matrimonio.»
El Tribunado cuidd de ageesar qua esta adicion tenia por
objeto desvanccer toda incertidumnbre acerca del orden, se-

1 Esta es fa opinidn do M. Willequet, del Divorein, p. 196,
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gin el eual los padres deben ser llamados 4 consentir; pa-
rece conveniente, dice, que este orden sea el mismo para
el divoreio quo para el matrimonio, es decir, que el abuelo
y fa abuela reemplacen al padre v & la madre difuntos, y
que los bisabuelos solo vengan a falta de abuelos. Resulta
de esto que remitiendo & las reqlas establecidas por el ar-
ticuln 150, el Tribunado no pensaba més que en ol orden
por el cual los asecudientes deben autorizar el divoreio; no
se tratd de los principios que rigen el disentimiento. Y no
se puede suponer que los autores del codigo hayau aplica.
do al divoreio disposiciones que no se han admitido sino en
razén del favor de que goza ¢l matrimonin (1). Pueds agre-
garse que el texto de fos arts. 278 y 283 conlirma esta in-
terpretacion. Al habiar de los ascendientes, la ley agrega
siempre la palabra vivos; jno es esto marear que todos los
que vivan deben consentir del mismo modo que los pa-
dres y madres deben autorizar el divorcio para que pueda
verificarse? Desde el womento en que hay un ascendiente
do los llamados @ consentir que rehuse su aatorizacion, se
debe suponer qus no hay causa grave que justifique el di-
vorcio.

Si uno de los ascendientes citados para conseatir ha
muerto, los esposos deben producir el acta de defuncion,
Sobre este punto, sin embargo, el legislador rebaja su sc-
veridad, Kl art. 283 dice: «Se presumird que [os padres,
madres, abuclos y abuelas de los esposos, estin vivos has-
ta la representacion de las actas que comprueban su defan-
cion.» Resulta de aqui que no se presumen vivos los bis-
abuelos; los esposos no deben, pues, producir las actas de
fallecimiento de aquellos, io que & veces habria sido impo-
siblo. Pero la ley retorna 4 su sistema de rigor, cuando se

1 Merlin, “Cuestiones de dereeho,” e la palabrea divorels, pfo. V11
(t. V, p. 342).

r.de . Tomo rrr_48
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trata del modo de probar la defuncién. Exige actas levan-
tadas por el olicial del estado civil. Sino se ha llevado re-
gistro 6 si los registros se han perdido, [ns asposos pueden
invocar el beneficio del art. 46: ¢ste es ¢l deracho comin
y no un favor. Pero no pueden prevalerse de la opinion
del consejo de Listado del 4 termidor, ano XIII, que dis-
pensa 4 los futuros esposos de produeir las actas de defun-
cion de los padres y las madres cuando los abuelos atesti -
guan dicha defuncion, y que se conforima con un testimo-
nio por juramento cuando todos los ascendientes han f1-
llecido. Kstas disposiciones no pueden aplicarse al divorcio,
por la scla razon de que no se han introducido sino por el
favor que el matrimonio merece.

El art. 283 anade un rigor ruevo al prescribir que los
ascendientes den su autorizacion en uny deslaracion auten-
tica; y el legislador cuida de precisar lo que esa declara-
cion debe contener: deben decir que, por causas que les
son conocidas, autorizan & fulano o sutano, hijo ¢ hija, nie-
to 6 nieta, casado 6 casada con fulano 6 sutano, para pedic
el divorcio y conseatirlo. Todo es de rigor en esta materia.
Asi, pues, una autorizacion verbal recibida por el juez sarid
insuficiente, lo mismo que una declaracién que no contu-
viese las declaraciones prescritas por la ley.

Por ultimo, la ley no se conforma con ¢l consentimiento
dado una vez, como en materia de matrimonic. Quiere que
Jos conyuges renueven tres ocasiones su propio consenti-
miento; y tan 4 menudo como estin obligados 4 declarar
que persisten en su declaracion, deben también volver 4
presentar la prueba por acto publico de que sus padres,
madres i otros ascendicntes vivos persisten en su primera
determinacion (art. 285). Se preguntd al consejo de Lsta-
do cudl era el objeto de estos consentimientos repetidos;
Emmery contesté que la formalidad daba a los ascendien-
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tes el medio de corregir un consentimicnto otorgado por
sorpresa 0 demasiado facilmente (1).

§ 1fl.—De las medidas preliminares.

279, Los esposos, dice el art, 279, estan obligados 4
hacer préviamente inventario y estimacién de todos sus
hienes muebles ¢ inmuebles. [ista obligacion tiene por ob-
jeto asegurar la ejecucion fiel del art. 305, que atribuye &
los hijos la propiedad de la mitad de los hienes de cada uno
de los dos esposos, desde el dia de su primera declaracion.
Como el inventario se hace por el interés de los hijos, se
ha deducido que podian cllos intervenir, sea personalmente
si son mayores, sea por medio de un tutor especial que se
discerniese 4 los hijos menores (2). Esto nos parece muy
dudoso. La ley no da este derecho d Jos hijos, y por con-
secuencia no impone a los esposos la obligacion de convo-
carlos para el inventarin. Y en esta materia todo es de vi-
gor; si las prescripciones de 1a ley deben observarse al pie
de la letra, en cambiv no es permitido al intérprete agre-
garles nada. El legislador tenia, por otra parte, una exce-
lente razon para no exigir la presencia de los hijos. ;No
serfa odioso que los hijos viniesen a investigar los actos ya
tan severos que sus padres estan obligades 4 llevar 4 cabo?
La ley no quiere que los hijos sean testigos contra los pa-
dres, ni aun en caso de divorcio. Tampoco puede ser que
asuman el papel de vigilantes. Ll respeto que deben 4 sus
padres los aleja del triste procedimiento en que los autores
de sus dias se hallan envueltos.

1 Besin del conscjo do Bstado el 22 fractidor, afio X, ndin. 14
{Loeré, t. IT, p. 548,

2 Willequet, dol Divercis, pfo. 201, ntim. 5. Arntz, “Curso de de.
recho civil franeés,” t. 1, p, 254, pm, 451,
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280. Ll art. 279 quiers, ademas, que los convuges arre-
glen sus respectivos derechos, sobre los cuales, agrega la
ley, les es no obstante permll,ldo que transijan. Kste arre-
glo debe hacerse sin intervencion del tribunal. Siguese de
aquf que la mujer no necesita estar autorizada judicialmen-
te para transar. Por otra parte, como el marido interviene
en el acto como parte, coa eso solo la autoriza. Esta es la
aplicacion de los prinsipios generales sobre la autorizacion
marital (1). Si los conyuges no estuviesen acordes, el di-
vorcio no podria llevarse 4 cabo. Todo debe hacerse por el
concurso de sus voluntades.

281 Por altimo, el art. 280 quiers que los esposos con-
firmen por escrito sus convenciones sobre los tres puntos
siguientes: 1°, & quien se han do confiar los hijos nacidos
dle su union, sea durante el periodo de prueba, sea despuds
que el divorcin se pronuncie; 2°, 4 qué casa deberd retirar
se la mujer y residir durante las pruebas; 3°, qué suma
debera pagar el marido 4 su mujec durante el mismo tiem-
po, st ella no tiene rentas sulicientes para subvenir i sus
necesidades,

La mayor parte da estas meididas son provisionales. En
el procedimiento de divoreio por causa determinada, el tri-
busal las ordena. Gnando los couyuges se divorcian por
consentimientr mutuo, todo dehe hmerse conforme 4 su
libre acuerdo. Solo hay una medida que sea definitiva, la
que se reliere & la guarda de los hijos; insistiremos en ello
al tratar de los efectos del divoreio.

La ley exige que las conveuciones de Ins cényuges se
confirmen por escrito, pero no dice que los escritos deben
ser auténticos; los conyuges pueden, pues, levantar actas
bajo firma privada; estas actas adquieren el caracter de au-
tenticidad por el depésito que de ellas deben hacer los es-

1 Véanse los pfs. 121 y 131 de este tomo,
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posos, compareciendo personalmente, en manos del presi-
dente del tribunal y de los notarins, de todo lo enal vamos

a hablar (art, 283",

§ {V.—Del procedimiento.

282. Ll procedimiento contienza por una Lentadiva de
coneilineion, tantativa casi intil, supuasto s el magis-
trardo ignora la verdaders causq del divorcio que los conyu-
ges intenian.  Estos deben prosentarse jontos v personal-
wenle ante el presidente del tribunal civil de su cicunsarip-
ciéng le declaran su voluntad co presencia de dos notarios
traidos poe ellos (art. 281). El juez hace 4 ios dos esposos
rennidos, y a cadia uno en particular, en preseacia da los
nolarios, aquellas representaciones y exhortaciones qua es-
time convenientes. Da lectura al capitulo IV del titulo del
Divorcio, que norma los efectns del divorcio, y les desarro-
lla todas las consecuencias del paso que van & dar. Silos
conyuges persisten en su resslucion, el presidente les da
acta de que piden y consienten el di-orclo. Los ednyuges
deben depositar inmediatamente en manos de los notarios
las actas prescritas por los arts. 279 y 280 (nums. 279 y
281); ademas: 1°, las actas de su nacimiento v de su ma-
trimonio; 2°, las actas de nacimiento v de defuncion de to-
dos los hijos nacidos de su matrimonio; 3°, la autorizacion
de los ascendientes de que henios hablade (art. 283 y nu.
mero 278 de ests tomo). Se requiere la produceion de es-
tas actas, 4 fin de que el tribunal que ha de admitic v di-
vorcio pueda estar seguro de que se han cumplido las con
diciones preseritas por la ley.

Los notarios levantan acta detallada de tado o que se ha

dicho y hecho en esta primera compareceacia ante el pre-
sidente. Debe hacerse mencion de la advertencia que el
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magistrado hace 4 la mujer para que se retire, dentro de
veinticuatro horas, 4 la casa convenida entre ella y su ma-
rido, y de residir alli hasta que se pronuncie el divorcio
(art. 284).

Esta tentativa de reconeciliacion, debe renavarse tres ve-
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 euibargo, la ley dispensa 4 los
esposos que reproduzcan las astas que, cuando la primera
comparecencia, fuernn depositadas fen manos de los nota-
rios, exceptuando las actas que comprusban el consenti-
miento de los ascendientes, y ya hemos dado la razén de
ésto (art. 285).

283. La ley prescribe una ultima tentativa de reconci-
liacion. En la quincena del dis en que fenezca el ano, con-
tado desde la primera declaracién, los eonyuges, asistidos
cada uno de los amigos, personas notables en la circunscrip-
ci6n, de cincnenta afos de edad por lo ménos, se presentan
juntos y personalmeute al presidente del tribunal. Ponen
en sus manos los expedientes de las cuatro actas que com-
prueban su consentimiento mutuo, y de todos los doca-
mentos anexos. Después requieren del magistrado, cada
uno separadamente, en presencia, no obstante uno de otro
y de los enatro notables, la admision de! divorcio (art. 286).

En este momento interviene la tentativa de reconciliacion.
El juez y los asistentes, dice el art. 287, hacen sus obser-
vaciones 4 los esposos. Por asistentes deben entenderse los
cuatro notables, que en cierto modo representan 4 la so-
ciedad, y que, en nombre de ella, tratan de prevenir
la disolucién del matrimonin, Si los conyuges perseve-
ran, se les da acta de su requisicion y de la entrega, hecha
por ellos, de las piezas que la apoyan, El escribano levan-
ta una acta, que deben firmar las partes, asf como los cua-
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tro asistentes, el juez y el escribano. El juez pone en se-
guida, al calce de esta acta, su auto, diciendo que en 6l
plazo de tres dias informara de todo ello al tribunal en la
sala del consejo. El eseribano traslada las piezas al procu-
rador del rey, el cual hace por escrito sus conclusiones. Si
encusvtra que se han cumplido todos los requisitos legales,
gue se han nbservado todas las formalidades, concluird en
estos {érminos: la ley permite; en caso contrario, dird: la
ley tmpide. Bl art. 289 repits sumariamente las condicio-
nes y las formas que la ley preseribe, y el mismo articalo
agrega quo la prueba de su cumplimiento debe resultar de
fas piezas. No se vé que las partes ssan llamadas para ha-
cer sus observaciones sobre las conclusiones del ministerio
publico, ni por st mismas, ni per medio de consejos. En
efecto, no habiendo proceso, no hay debate judicial. El con-
sentimiento de las partes, dice el art. 233, expresado dela
manera requerida por la lev, bajo las condiciones y des-
pués de las prusbas que aqualla determina, es lo que di-
suelve el matrimonio. LIl procurador del rey uo hace mas
que verificur las piezas y da sus couclusiones sin motivar-
las. Asi es que no hay debaie posible (art. 289). El tribu
nal también se limita 4 verifizar si las condiciones y las for-
mas legales sa han llenado; debe admitir el divorcio desde
el momento en que el procelimiento sea regular, no tiene
la mision de examinar si hay 6 no una causa de divorcio: se
presume que la causa existe, desde el momeuto en que las
condiciones v las formas hanr sido observadas con regulari-
dad. Si admite el divorcio, ni siquiera debe motivar su de-
cision; la ley no exige motivos sino cuando el tribunal de-
clara que no hay lugar a ad:nitir el divoreio (act. 290).
284. Aqui se presenta la cuestion capital en esta mate.
ria. jCodndo debe el tribunsl desechar ol divarcio? El art,
290 responde: Si las partes ne han satisfecho las condicio-
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nes y si no han llenado las formalidades deterininadas por
la ley. Todas las condiciones, todas las formalidades, estin,
pues, prescritas bajo pena de nulidad. Este principio ri-
guroso estd en armonia con el espiritu de la ley; como lo
expresa [a corte de casacion: la intencién evidents del le-
gislador ha siilo erizar de dificultades el divorcio por con-
sentimiento mutuo, para hacerln lo mas raro que sea posi-
ble; estd necesariumente dentro de su deseo que todas las
formalidades que ha preserito, comn todas las condicionss
que ha impuesto, se ejecuten con todv rigor.» De donde
se sigue que la falta de observancia de una sola ds esas for-
malidades 6 de esas condiciones, eualquiera que ella sea, es
bastante para acarrear la nulidad del divoreio {1).

La corte e casacion aplico este prineipio con extramo ri-
gor; pero, fuerza es decirly, tal rigor es la aspiracion e la
ley. Por los términos del act. 285, la declaracion de los
conyuges debe renovarse en ¢pocas [ijas, en la primera quin-
cena de cada uno de los meies caartn, séptimo y déeimo.
Si se hace mas pronto, aun ~unando no haya mas difereacia
que un dia, hay nulidad; de mods que, aun euando sa ha-
ya renovado la declaracion, hay nulidad por el solo hecho
de que la renovacién no se haya verificado en los plazos
preseritos por la ley. La coste de casacida prevé que lo re-
procharan que sea formalists hasta el absurdo; contesta an -
ticipadamente 4 tal reprochs, diciendo que un solo medio
hay para ejecutar la ley segin su espiritn, en unit materia
tan rigorosa, y es apoyarse estricta y severamente 4 la le-
tra misma de sudisposicion. Esto es muy juridico; gpero no
prueba todo ello en contra del divorcio por cousenlimiento
mutuo? jGsmol jporque la declaracion se hies manana en
lugar de haserla hoy, no haira ya causa legitima de divor-

1 Sontencin de 3 do Octubro de 18iv, Merlin, Cuestiones de dere-
cho, v In' palabra Divercio, pfo, VI, £V, p. 316
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ciol |'Y habrd causa legitima solo porque se hayan observa-
do regularments todas las formas! IIé ahi, en verdad, pre-
sanciones 4 las que lo mas 4 menudo  desnientirdn los he-
chos. 1Y sin embargo, tal es la unica base en que descan-
sa la ley!

La jurisprudencia ha seguido, y con razén, el sistema ri-
goroso inaugurado por la corte de casacion ¢n 1810. Cuvan-
do la renovacion de su declaracion, los ccnyuges deben,
en cada ocasion, volver & producir la prueha por acto pu-
blico de que sus ascendientes parsisten en su primera de-
terrninacion (art. 2385). Iin vano produciran la autorizacién
ante el tribunal, el procedimiento es nulo por el hecho s6lo
de que la produccion del consentimiento de los ascendien-
tes no tuvo lugar en las épocas prescritas por la ley. Asf
lo ha fallado la corte de Bruselas (1). En el caso de que
tratamos, estaba auténticamente comprobudo que los as-
cendientes habian perseverado siempre en su consentimien-
to, y sin embargo, el procedimiento fué anulado, porque la
prueba de su perseverancia no se produjo cuando debi6 ser-
Jo. {Muy juridico, pero también soberanamente absurdo!
Las leyes son malas cuando en su aplicacion van 4 parar en

el absurdo.

Los esposos no han hecho inventario como lo exige el
art. 279, pero han hecho un acto de divisiin de su comu-
nidad. Aun cuando este aclo comprendiese todos los mue-
Liles ¢ inmuebles de la comunidad, no haria veces de in-
ventario; en consecuencia, el procedimiento serfa nulo (2).
En efecto, el acto de division por sl mismo es nulo, no
pudiendo los conyuges dividir la comunidad antes de la
disolucion del matrimonio.

) 1 %eutenciu do Bruselas de 2 de Agosto do 18383, Pasierisia, 1860,
B 42(,)‘)-8911tencia precifada, ntim. 284, de la corte deeasacién, de Sde

Qctubre do 1810,
. do D. Tomo 111._49
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S6lo una sentencia conocemos que se haya apartado del
rigor de la lay. Iil art. 283 exige que, en la primera com-
parecencia aute el presidente, después de habsr daclarado
ffue persisten en su resolucion, produzean y depositen al
instante las actas de defuncion de sus ascendientes. Se ha
fallado que si se verilica esta produccién posteriormente, es-
to basta para salisfacer la aspiracion delaley. Ea razon st, en
derecho no. La corte de Lieja dice que osto equivale 4 erear
una sulidad que la ley no pronuncia (1). Del todo absoluta
mente, {a ley pronuncia implicitamente la nulidad por fal
ta de observaucia de todas las formas, como lo expresa
muy bicn la corte de casacion de Francia, ann cuando di
chas formas no sean mds que plazns.

285. La ley admite la apelacion del juicio que ha des-
eshado el diverein. Esto no es mis que el derecho comun,
Pero hay esto de especial, que Ia apelacion no es de admi-
tirse sino cuando es interpuesta pov los dos esposos. Esto
es muy logico, supuesto que el ddivorcio no puede tener
lugar sino por concurso de cousentimiento. Asi, pues, si
hay apelacion, las dos partes deben ostar de acuerdo para
pedir el divorcio. Cada uno debo hacerlo por acto separa-
do, sin duda para pener en salvo la libertad de los esposos.
El plazo es mas corto que el plazo ordinario; dentro de
diez dias cuando menos, dice el art. 291, y dentro do
vointe dias cuando mas tarde despuds de la fecha del juicio
de primera instancia. Los actos de apelacion deben notifi-
carse tanto al otro conyonge come al procurador del rey
(art. 292). Este comunica los expedientes al procurador
general. Después de las conclusiones por escrito del minis-

1 Sentencia de 3 de Octubro d2 1831, “Jurispradencia dol siglo
XIX,7 1835, 3, 49, Iy uea sentencia en gentido contrario, de Ta_
rin, do 20 de Septiemibre do 1810, Arntz, “Uurso de¢ dorache civil,”
t. I, p. 238, nfim. 459,
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terio publico, el presidente rinde su informe en la sala del
consejo, y en seguida la corte pronuncia su fallo (art. 293).

El codigo civil no habla del recurso de casacion; pero
como es de derecho comun, debe admitirsele por el solo
hecho de que la loy no lo prohibe. Gierto es que el articn-
lo 263 consagra formalmente esta via de recursos, cuando
el divorein tiene lugar por cansa determinada. El Tribuna-
do fué ¢l que pidié que el recurso de casacion se consa-
grase en términos formales, & fin de evitar las dudas que
Labrian podido surgir del silencio de fa ley en una materia
enteramente espeeial. La abservacion del Tribunado se re-
feria & todo fallo pronunciado en ultima instaneia sobre
una demanda de divoreio, sin distinguir entre ¢l divorcio
por consentitnienlo mutao y et divorcio por causa determi-
nada. En electo, no hay razén ninguna para distinguir.
Ll consejo de Estado dio derecho d la proposicion del Tri-
bunado; pero olvidironse ¢ reproducir, para el divorcio
por consentimiento mutuo, la disposicion del att. 263. Es-
te olvido no signilica ciertamente que deba desecharse nna
via de recurso que el legislador ha dado & cotender que
admitia. Por analogia hay que decidir que los dos cényu-
ges deben formular el recurss para que sea aceptado. Comeo
la ley no prescribe un plazo especiai, hay que atenersc al
derecho comur. (1).

286. No es ¢l juez quien pronuncia cl divoreio. El ar-
ticulo 290 diee que cl tribunal, si admite el divorcio,
manda 4 las partes ante el olicial del estaco civil para
que éste lo pronuncie. [Liste articuls no habla del plazo
dentro del cual debe ejecutarse el fallo. La ley vuelve a
este punto después de haber hablado de la apelacion. «Fn
virtud de la sentencia que admite ¢l divorcio, dice el arti-
culo 294, y dentro de los vointe dias desde su fecha, las

1 Willequet, del Divorcio, ps. 221 y siguienles.
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partes se presentardn juntas y personalnuente ante el oficial
del estado civil, para lacer que se pronuncie el divoreio.
Transcurrido aquel término, el fallo permanecera como si
no hubiese tenido luger.» La ley habla de la sentencia,
pero evidentemente hay que incluir el juicio de primera
instancia. Ll oficial del estado civil levanta acta del divor-
cio, que se hace publica si uno de los e6nyuges es comer-
ciante (codigo de procedimientos, art. 872).



	image000
	image001
	image002
	image003
	image004
	image005
	image006
	image007
	image008
	image009
	image010
	image011
	image012
	image013
	image014
	image015
	image016
	image017
	image018
	image019
	image020
	image021
	image022
	image023
	image024
	image025
	image026
	image027
	image028
	image029
	image030
	image031
	image032
	image033
	image034
	image035
	image036
	image037
	image038
	image039
	image040
	image041
	image042
	image043
	image044
	image045
	image046
	image047
	image048
	image049
	image050
	image051
	image052
	image053
	image054
	image055
	image056
	image057
	image058
	image059
	image060
	image061
	image062
	image063
	image064
	image065
	image066
	image067
	image068
	image069
	image070
	image071
	image072
	image073
	image074
	image075
	image076
	image077
	image078
	image079
	image080
	image081
	image082
	image083
	image084
	image085
	image086
	image087
	image088
	image089
	image090
	image091
	image092
	image093
	image094
	image095
	image096
	image097
	image098
	image099
	image100
	image101
	image102
	image103
	image104
	image105
	image106
	image107
	image108
	image109
	image110
	image111
	image112
	image113
	image114
	image115
	image116
	image117
	image118
	image119
	image120
	image121
	image122
	image123
	image124
	image125
	image126
	image127
	image128
	image129
	image130
	image131
	image132
	image133
	image134
	image135
	image136
	image137
	image138
	image139
	image140
	image141
	image142
	image143
	image144
	image145
	image146
	image147
	image148
	image149
	image150
	image151
	image152
	image153
	image154
	image155
	image156
	image157
	image158
	image159
	image160
	image161
	image162
	image163
	image164
	image165
	image166
	image167
	image168
	image169
	image170
	image171
	image172
	image173
	image174
	image175
	image176
	image177
	image178
	image179
	image180
	image181
	image182
	image183
	image184
	image185
	image186
	image187
	image188
	image189
	image190
	image191
	image192
	image193
	image194
	image195
	image196
	image197
	image198
	image199
	image200
	image201
	image202
	image203
	image204
	image205
	image206
	image207
	image208
	image209
	image210
	image211
	image212
	image213
	image214
	image215
	image216
	image217
	image218
	image219
	image220
	image221
	image222
	image223
	image224
	image225
	image226
	image227
	image228
	image229
	image230
	image231
	image232
	image233
	image234
	image235
	image236
	image237
	image238
	image239
	image240
	image241
	image242
	image243
	image244
	image245
	image246
	image247
	image248
	image249
	image250
	image251
	image252
	image253
	image254
	image255
	image256
	image257
	image258
	image259
	image260
	image261
	image262
	image263
	image264
	image265
	image266
	image267
	image268
	image269
	image270
	image271
	image272
	image273
	image274
	image275
	image276
	image277
	image278
	image279
	image280
	image281
	image282
	image283
	image284
	image285
	image286
	image287
	image288
	image289
	image290
	image291
	image292
	image293
	image294
	image295
	image296
	image297
	image298
	image299
	image300
	image301
	image302
	image303
	image304
	image305
	image306
	image307
	image308
	image309
	image310
	image311
	image312
	image313
	image314
	image315
	image316
	image317
	image318
	image319
	image320
	image321
	image322
	image323
	image324
	image325
	image326
	image327
	image328
	image329
	image330
	image331
	image332
	image333
	image334
	image335
	image336
	image337
	image338
	image339
	image340
	image341
	image342
	image343
	image344
	image345
	image346
	image347
	image348
	image349
	image350
	image351
	image352
	image353
	image354
	image355
	image356
	image357
	image358
	image359
	image360
	image361
	image362
	image363
	image364
	image365
	image366
	image367
	image368
	image369
	image370
	image371
	image372
	image373
	image374
	image375
	image376
	image377
	image378
	image379
	image380
	image381
	image382
	image383
	image384
	image385
	image386
	image387
	image388
	image389
	image390
	image391
	image392
	image393
	image394
	image395
	image396
	image397
	image398
	image399
	image400
	image401
	image402
	image403
	image404
	image405
	image406
	image407
	image408
	image409
	image410
	image411
	image412
	image413
	image414
	image415
	image416
	image417
	image418
	image419
	image420
	image421
	image422
	image423
	image424
	image425
	image426
	image427
	image428
	image429
	image430
	image431
	image432
	image433
	image434
	image435
	image436
	image437
	image438
	image439
	image440
	image441
	image442
	image443
	image444
	image445
	image446
	image447
	image448
	image449
	image450
	image451
	image452
	image453
	image454
	image455
	image456
	image457
	image458
	image459
	image460
	image461
	image462
	image463
	image464
	image465
	image466
	image467
	image468
	image469
	image470
	image471
	image472
	image473
	image474
	image475
	image476
	image477
	image478
	image479
	image480
	image481
	image482
	image483
	image484
	image485
	image486
	image487
	image488
	image489
	image490
	image491
	image492
	image493
	image494
	image495
	image496
	image497
	image498
	image499
	image500
	image501
	image502
	image503
	image504
	image505
	image506
	image507
	image508
	image509
	image510
	image511
	image512
	image513
	image514
	image515
	image516
	image517
	image518
	image519
	image520
	image521
	image522
	image523
	image524
	image525
	image526
	image527
	image528
	image529
	image530
	image531
	image532
	image533
	image534
	image535
	image536
	image537
	image538
	image539
	image540
	image541
	image542
	image543
	image544
	image545
	image546
	image547
	image548
	image549
	image550
	image551
	image552
	image553
	image554
	image555
	image556
	image557
	image558
	image559
	image560
	image561
	image562
	image563
	image564
	image565
	image566
	image567
	image568
	image569
	image570
	image571
	image572
	image573
	image574
	image575
	image576
	image577
	image578
	image579
	image580
	image581
	image582
	image583
	image584
	image585
	image586
	image587
	image588
	image589
	image590
	image591
	image592
	image593
	image594
	image595
	image596
	image597
	image598
	image599
	image600
	image601
	image602
	image603
	image604
	image605
	image606
	image607
	image608
	image609
	image610
	image611
	image612
	image613
	image614
	image615
	image616
	image617
	image618
	image619
	image620
	image621
	image622
	image623
	image624
	image625
	image626
	image627
	image628
	image629
	image630
	image631
	image632
	image633
	image634
	image635
	image636
	image637
	image638
	image639
	image640
	image641
	image642
	image643
	image644
	image645
	image646
	image647
	image648
	image649
	image650
	image651
	image652
	image653
	image654
	image655
	image656
	image657
	image658
	image659
	image660
	image661
	image662
	image663
	image664
	image665
	image666
	image667
	image668
	image669
	image670
	image671
	image672
	image673
	image674
	image675
	image676
	image677
	image678
	image679
	image680
	image681
	image682
	image683
	image684
	image685
	image686
	image687
	image688
	image689
	image690
	image691
	image692
	image693
	image694
	image695
	image696
	image697
	image698
	image699
	image700
	image701
	image702
	image703
	image704
	image705
	image706
	image707
	image708
	image709
	image710
	image711
	image712
	image713
	image714
	image715
	image716
	image717
	0.pdf
	image000
	image001

	0.pdf
	image002
	image003

	0.pdf
	image004
	image005

	0.pdf
	image006
	image007

	0.pdf
	image008
	image009

	0.pdf
	image010
	image011

	0.pdf
	image000
	image001

	0.pdf
	image000
	image001

	0.pdf
	image004
	image005

	0.pdf
	image006
	image007

	0.pdf
	image008
	image009

	0.pdf
	image010
	image011

	0.pdf
	image000
	image001

	0.pdf
	image002
	image003

	0.pdf
	image004
	image005

	0.pdf
	image006
	image007




