
CAPITULO III. 

DE LOS EFECTOS DEL DIVOl\CIO. 

SECCION l.-Principios generales. 

287. El divorcio es la disolución del matrimonio. Asi, 
pues, desde el instante ert que se pronuncia el Jivurcio, ol 
matrimonio cesa de existir con todos los efectos que le pres· 
tan la ley ó las conTenciones matrimoniales. La leyes la 
que rige las relaciones de los cónyuges, sus derechos y sus 
obligaciones. Estos derechos y eot.'IO obligaciones cesan 
después del divorcio. Ya no hay esposos; asl, pues, la muo 
jer no tiene ya el derecho de llevar el nombre de aquel que 
fué su marido. Ya no hay porler marital; la mujer recobra 
su plena y completa capacidad jurldica. Ya no puede tra· 
tarse de deberes de fidelidad, de auxilios, de asistencia. Si 
uno de los esposos divorciados llegase á morir, el otro no le 
heredarla, porque ya no son esposos. Las convenciones 
matrimoniales quedan igualmente disueltas. Si les esposos 
fuesen comunes en bienes, la comunidad se di vide, como 
en caso de muerte. Si los cónyuges estuviesen casados bajo 
otro régimen, este régimen cesa también de producir sus 
efectos, la mujer recobra sus bienes y el marido ya no tie· 
ne derecho alguno sobre ellos. 
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¿Dé todo esto debe deducirse que el matrimonio haya da 
considerarse como si nunca hubie,;e existido? Nó. El ma­
trimonio está (lisuelto, pero no anulado. Cuando se anula 
el matrimonio, es en ra7.ón tic un vicio radical que lo in· 
fecta, vicio en virtud del cual 'la podía ser contraído, vicio, 
en consecuencia, que impide quo el matrimonio produzca 
ningún efecto. El divorcio implica, por el contrario, un 
matrimonio válido y que debe produ0ir sus efectos, su pues . 
to que uno de los esposos se queja de que las obligacione; 
del matrimonio hau sido violadas en perjuicio suyo. SIgue· 
Be de ahl que el matrimonio no está disuelto retroactiva­
mente. Ha existido válidamente hasta que el oficial del es­
tado civil pronuncia su disolución; así es que hasta este 
momento produce sus efectos, y si éstos son de naturaleza 
propia para perpetuarse, subsistirán después del divorcio. 
Han nacido hijos del matrimonio; el hecho de haber sido 
concebidos durante el matrimonio les ha dado la legitimi­
dad que el divorcio no puene quitarles; asl es que conser­
van todos los derechos de Jos hijos legítimos conlra sus pa­
dres divorciados, el derecho do educación, el derecho á los 
alimentos, el derecho de sucesión. Por la misma razón, los 
padres divorciados conservan el poder paterno sobre sus 
hijos, porque no cesan de ser padre y madre; ahora bien, 
el poder paterno deriva de la paternidadad y de la mater­
nidail; á decir verdad, es un deber de protección estableci­
do en favor de los hijos, mús bien que un derecho de los 
padres, y ciertamente que no hay razón para que el divor­
do desligue al padre y á la madre de un deber. Sin em­
bargo, el divorcio modifica, bajo ciertos respectos, el ejer­
cicio d.,J poder paternal y los derechos que de él resultan 
sobr& los bienes de los hijos. 

Por la misma manera, el divorcio no deja abolidos los 
impedimentos de matrimonio que han resultado del matri-
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monio disuelto. Respecto á los impedimentos fundados en 
el parentesco, la cosa es evidente, porque el divorcio no 
rompe los vinélllos ,le la sang,'n. Hay qUA aplicnr el mismo 
principio :¡ los impedimentos fundados en la alianza: In~ 
cuiíados y cunarlas no podnin casarse. En vano Se dirá que 
hahiéndos9 disuelto el matrimonio, y:l L0 hay cul\ados y 
cufla"¡a5. Cierto es que ya no hay alianza, pero la alianza 
que ha existi,l" ha prorluci,lo un efecto r¡ue atane á la mo­
ralidad publica y que se perpetua, Si 5C t¡'atasc de nuevos 
dedos que la aliauza deuiera producir después del divorcio, 
entonces se aplicaría el princi pio de que, cesan,lo la causa, 
los efe dos dehen casar: t.al seria la oi!ligación alimenticia. 
Perr! el principio lIO recibe su aplicació~) á los efectos ya 
produci,los ("1). 

288. lIemos supuest.o qu" el matrimonio que,la disuelto 
f¡ contar desde que el ,Iivorcio se pronuncia por el oficial 
del estado civil. Zacbarim ensena que esta dedaraciún es 
retroaetiva respecto al ¡Jía ,lel fallo. Pretenue r¡ne ésto pro· 
nunei" el ,livoreio eOIl cOIHlición suspensiva; la dedamción 
del ofi"ili I,úblico no es mús ,¡ue la ejecución del fallo que 
admite el diyorci". Esto es contrario ti los textos y á lo; prín. 
cipios. Los arts. 264, 290 Y 2Q4, dicen de la manera m~s 
formal que 1,1 trihunal envía ti los cúnyug']s ante el oficial 
del estauo civil para que pl'Onuncie el divorcio; hasta esta 
momento, subsiste, pues, el matrimonio. No pueue, pues, 
ser cuestiun de una comlidún suspensiva, porque no bay 
más condiciones que ¡as flue estárl estipuladas pOlo las par­
tes, ó subentendida,; por la ley. En matel'Ía de divorcio, 
las partes liada pueden estipular, supuesto que el matrimo­
nio es de orden puulico. Seria, pues, necesario que la eon­
dición estuviese escrita en la ley. Y el legislador se ha cui­
dado muy ¡,ien de establecer una condición; un estado coo-

1 Zacharím, tra<lnccióll <le l\Iassé y Vergé, t. J, p, 268, pfu. 117. 
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dicional, es decir, incierto, no puede concebirse en esta ma­
teria; el matrimonio no puedo disolverse ni contraerse bajo 
condiciones. Por la misma razón no puede aplicarse al fa­
llo que admite el divorcio el principio de que todo juicio 
tiene efécto retroactivo, hasta el día de la demanda; desde 
luego, porque 110 es el fallo el qU9 pronuneia el divorcio; 
y además, porque el principio de la retroactividad de los 
juicios supone (Iua el jUtlZ no hace más que declarar dere· 
ehos preexistentes, derechos pecuniarios qne están ya en el 
patrimonio del actor, mientras qno el divorcio viene á des­
truir un ~statlo y ú crear otro nuevo. 

289. Uno de los efectos más considerables al divorcio, 
es que los cónyuges pueden contraer un nuevo matrimonio. 
En razón de estll lihertaLl para vol verse á "asar, es por lo 
que los autores del código han preferido el divorcio á la so­
paración de cuerpo (1). Sin emhargo, el derecho de contraer 
una nueva unión, recil,e res~ricciones que difieren, sebún 
las causas de divorcio: m(\s rcdglnnte las expondremos. Ulla 
de estas restricciones se apliCH tí toda clase de divorcio, cual­
quiera que sea la oausa por la cual se haya pronunciado; 
loses posos divorciados, dice el art. 290, no podrán ya vol­
ver á reunirse. Los autores del código tomaron esta dispo­
cisión de Montesquieu, que la encontró en las leyes doMé­
xico; dice Montesquieu que la ley qne prohibo á los cónyu­
g.es volverse ú unir, entra mojor en las vias do la indisolubi­
lidad del matrimonio que la ley f¡Ue se les permito (2). TI'eil­
hard desarrolla este pensamiento eula exposición de motivos: 
.El divorcio no debe pronunciarse sino tí prueba de una 
ne,cesidad absoluta, y cuando se le demuestra bien á la jus­
ticia que la unión entre Jos das consortes, es hnposible: una 
vez comprobada dicha imposibilidad, la reunión sólo podrla 

1 Treilhllrd, EXlJOsición lle ulOLi vos, núm. a3, Locré, t. 11, p. 572. 
2 l\funtesquíell. "del Espíritu (le las leyes, XVI, 15. 
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ser una nueva ocasión de escándalo. Importa que los cón­
yuges estén penetrados de antemano, de toda la gravedad 
de la acción que van á intentar, que no ignoren que el vin­
culo se romperá sin remedio ulterior, y que no puerlen con· 
siuel'H!' el uso del divorcio como unu simple ocasión rlo so­
meterse :i pruebas p~sajeras, para reanudar la vida común, 
('uando se crej'esen suficientemente corregidos .• 

La disposición fué vivamente combatida en el seno del 
eonsejo tle Estado. Nosotros somos de o!,inión de que los 
opositores lnnian razón contra Monlcsquieu. Si los esposos 
quedan en libertad para contraer un nuevo matrimonio, ¿por­
qué no habrían de tenerla para cootraerl( entre sí, es decir, 
entre personas que naturalmente deben preferirse? Si el di. 
vorcio es necesano, no por eso dej a de ser un escandalo: 
debe, pues, desearse que el matrimonio destinado il nurar 
siempre recobr" su perpetuidad. Se temen lluevas desórne­
nes. Nosotros responderemos, que el desorden puede tam­
bitÍn producirse y se ha producido en las uniones nuevas que 
el códlgo permite ú los esposos divorciados. En cambio, pue­
de haber arrepentimiento: ¿por qué no dejar abierta una 
puerta? En vano dice POI'lalis, que por respeto al matrimo· 
nio debe prohibirse ú los cónyuges (lne vuelvan á unirse, á 
[in de que no lomen á juego el divorcio como lomaron el 
matrimonio, á fin de que no se divorcien ligeramente y con 
la premeditación de yolverso á I'l~unir. Nosotros contesta­
remos con Bérenger que no debe temerse que se divorcien 
por ligereza ó por cálculo; los que se divorcian 10 haeeo con 
un espíritu de perpetuidad, tanto como los que se casan, si, 
á pesa¡' tle esto, se permite á los esposl's que se desunan, 
¿por qué> no habría de permitírseles que volvieran á unirse? 
Decir, corno TrcilharJ, que Jos esposos en el momento en 
que se ,livorc¡an, podrian en cierto modo especular eOIl su 

reunión, es no ton~r en cuenta las pasiones que provocan 
P. lle 1', TOllO Uf .-50 
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el divorcio (1). Nó, en el momento en que ellos rompen su 
matrimonio, los e,pos<)s piensan ciertamente r¡ue será para 
siempro; por esto es por lo 'lue piden el divoreio, en lugar 
de conformarse con la separaeiú;¡ do cuerpo. Pero si el 
arrepentimiento los corrige, si se compadecen de la triste 
condición de ms hijos, ¿por qué no permitir una unión que 
está en la aspiración de la naturaleza y en el interés de la 
sociedad? 

SECCION /l.-De los efectos dcl divorcio 
en cuanto á los esposos. 

P.-DEL DIvonclO pon C1USA DETEmnNADA. 

290. Resultan del divorcio por causa determimda, dos 
impedimentos al matrimonio. La mujer divorciada no pue· 
de volver ú casarse sino el ie? meses después de pronunciado 
el divorcio (art. 296). Esta I)~ una ,lisl'0sición análoga á la 
del al't. 218 y está fundada en los mismos motivos. Cuan· 
do el divorcio se prolluncia pflr causa de 11,lulterio, el espo· 
so culpable no puede volver jamás:í casarse eOIl su cóm­
plice (art. 298). Nada es más moral como este impedimen· 
to; desgracia,lamente es, como todos los impedimentos, 
originados del divorcio, simplemente prohibitivo. Así, pues, 
si se celebrase el matrimonio, sul,si"tirla ü despecho de la 
moralidad públiea (2). 

29L Según los tórmi[lOS del "rt. 298, la mujcr adúlte­
ra será sentenciada por el mismo fallo que fld,nite el divor­
cio, y á requisitoria del ministerio público, á una prisión de 
tres meses á dos anos. El art. 308 contiene una disposición 

1 Sesión d01 eom:ejo tlo gntado del lG IÜ\'Or,O, afio X,l,ocré t lit 
ps. tí40-ú4.2, níllu. 3. 

2 Véase 01 tomo II ,lo lUis l'rincipios, núm. :J66. 
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análoga para la separación de cuerpo. Esta es una excep­
ción al principio que sopara la jurisdicción civil de la juris­
prudencia criminal. Los tribunales civiles no pronuncian 
penas. ¿Por qué, pues, el código Napoleón quiere que la 
mujer aJúltera sea sentenciada á prisión por el tribunal ci­
vil? Hay una raz6n hi;lórica 'Iue explica esta anomalía. La 
legislación intermediaria no castigaba el adulterio; era ,',ste 
un error que los autores d~l clirligo se apresuraron á eorrc­
gil'; insertDron, en cr\l1sec,uencia, una disposición penal en 
el código civil, y c1>l1sidcraodo la pena como un accesorip de 
la demanda de divoJrcio, diCJ'rJn al triLunal civil el dere¡~ho 
de pronunciar la pena conminada contra la mujer adúlte­
ra (1). 

Para que el tribunal civil pueda sentenciar á la mujer, se 
necesitan dos condiciones: en primer lugar, el requerimien­
to del ministerio púLlico, y, además, que éste requiera la 
pena antes del fallo sobre el divorcio, porque la ley quiere 
que la pena se pro~uncie en el mismo fallo_ ASí, pues, si 
el ministerio público hiciese su requerimiento después del 
fallo, no podría admitirse en derecho_ No es necesario de­
cir que el tribunal civil no puede condenar al marido a<lúl­
tero; siendo su competencia una derogación del derecho co­
mún, debe restringirse ¡¡ los limites precisos de la ley. 

La combinación del código civil y Jel código penal da lu­
gar á serias dificultades. Pregúntase, en primer lugar, si 
los arto 298 y 308 no han sido aL roga¡los por el código pe­
nal. Hay un motivo para dudar. Estas disposiciones se han 
escrito porque cuando se puLlicó el có digo civil el adulterio 
no era castigado; desde entónces, ha intervenido el código 
penal de 1810, quc contiene un sistema completo sobre el 
castigo del adulterio. ¿No deLe concluirse de esto que las 

1 DeIlloloml)(', ':UurEO del código Napoleón," t. IY, p. ·J83, núme­
ro 381. 
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disposiciones del código Napoleón son transitorias y, como 
tales, abrogadas por el código penal? [,1 corte de Lieja asl 
lo habla resuelto por ~entencia de 6 d" M,uz,) ,le 18HJ: pe­
ro volvió de este erro:', por'lllC OIT,'r h3y en esto. En eree· 
to, el código civil no S~ limita á pronu[]ciar una pena con· 
tra la mujer arlúlt.'Jra; atl'ibnye, <lrlemás, competencia al 
tribunal á Cllyo carg" está la tlem1mla ,le divorciú; esla úl­
tima disposición nada tiene de transitoria; e,s tlefinilivl y no 
está ciertamente ah rogada p')!' el código penal, porque una 
ley general no deroga uoa ley especió.1 ('1), 

flay otro conllichl entre la ley penal y la ley civil. El 
arto 336 del código penal dice: «El adulterio de!a mujm' 
sólo puede denunciarlo el marido,» Es cierto que el adul· 
terio es un delito público, en el sentirlo de que atenta á la 
santidad del matrimonio que la ley deb~ I'rotegAr y g;lI'an· 
tiró pero, como lo expresó el orarlol' del gobierno en 181.0, 
bajo otros puntos de vista, es menos Ull delito contra la so· 
ciedad que contra el cónyuge, á quien lastima en su amor 
propio, en su honra y en sus afectos. Así, pues, sin que· 
rella del marido no puede haber condena contra la mujol'. 
¿Este principio S'l aplica á la condena r[uc pronuncian los 
tribunales civiles en virtud ,le los arts. 298 Y 308? ¿es d,,· 
cir, preciso es 'lue el marido h"g~ Ulla delluncia rOl'mal I)¡\' 
m quo el ministerio público pueda re.r[llerir la pena de pri. 
sión contra la mujer? Nó; la disposieión do! art. 298 es es· 
pecial y uo tolera la aplicación do los principios riel dere· 
cho criminal sobre la declaración ó la r¡ller811a. 1,1 aerión 
de divorcio es una acción civil, y alll', [os tribunales "iviles 
no puede lralarstl de r[lIerolla ni ,leclaraeió 11. Todo h c¡ uo 
el eódigo Napoleón exige, es qlle el fallo admita el di VOl" 

cio por causa de adulterio, lo que supone natmalmente que 

1 Sentencia <le Lieja <le 2Q ele ~Ial'zo!le l8! 7, Pasicrisi,l, 1849,2,260 
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el mal'ifio ha pedirlo el divorf'io rc.[' adulterio de la mnjer. 
No es ne~osarif) IjUO el marido den lncie, adom;¡:" el "elul· 
terio. Pnclle d'.ll~irse (1lJGla ¡]f'\UIlCia implicitam11llte al pe­
dir el f¡¡""reio por cau,a de a'¡lllt~, io. Esto basta rai'" r¡no 
el ministerin público tong'l 01 lere;ho y el (l8L3r do l'oflue­
rir h pO'la :1). Le¡ disposieiól del art. 288 está abrogafLt 
por el Cl! ligll ponalbelga, flul Ilin en su arto :380: (eLa 
perseeución' ó la condona pOI' adulterio 11" llildi.1 Lonel' lu­
gar siQ,o il querella del cónyu.~e (¡ue pretondo cstar oren­
llido.» IAS palabras ó la cOIl'/cna. implican (¡ne la simple 
acción de divorcio no es bastanto pIra que el ministerio pú.­
blico pllOlla !wjucril' l:t connr:na de h mujer, se necesita 
una 'lllerella \2!. 

Segun el código penal fh 18'10 (art. 236), el marido 
convicto do hab,)1' sostenidll ¿j una concubina en la casa ca­
mun, no era aflmiti,lo:i ,1enulCiar el adulterio de h mujer. 
De ahí la cuestión ele saber si esta disposición se apli'~a en 
el caso del art. 2!J8. La hacemos á un lano, supuesto qlle 
no puede ya presentarsc, SCGún el nllCVO código penal 
belga. 

PUl' último, hay una difi';nltafl concerniente á la pros, 
cripeión. La acción Je divor ,io proscribe en tr~inta al1os, 
mientns que el cIelito de adulteriJ prescribe en tros uftos. 
¿Si el ,,,ariJo intenta acci"n d·, di\'Orcio, más de tres 
años cIesput',s que el delito d.l ulblterio se cometió, el mi­
nisterio púhlico puedu tOrlUVíl relpcrir la prisión? Nó, cier­
tamonte. Uay dos nccionc c, LJif'l', dist.intas, la del marido, 
(/110 tiendo Ilnicamenl'.~ al tli"l)reif>, y la del ministerio pú­
blieo, lJue tiendo á la aplicac:)1l d) la pena, La pena supo­
ne. un delito; cuando la accidl pliblica ha prescrito, ya no 

1 Hnlltplw¡a~ (h\ Lj",i,l dn J 1 (11 ,lnlil' tlo U;:{3 y de Brusolas de 10 
do .Julio (le 18;:;8, PasicJ'isio, 183;; 2001 y lS5~, 71. 

3 J1an8, Principios generales det de(f(c:~1 perwl be7ga¡ p. 653-
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hay delito, y por consiguiente ya no puede haber condena 
por delito (1). 

S II.-DEL DIVOIlCIO rOR GONSr.NTIMIENTO MUTUO. 

292. Este divorcio prorluce un impedimento especial al 
matrimonio; por los términos del art. 2!J7, ninguno de los 
dos cónyuges pUEde con!1 a')1' u~ nuevo matrimonio sino 
tres años después de pronunciarlo el divorcie. Cuantlo los 
esposos se divorcian pl)f mutuo consentimiento no hay cau· 
sa conocida que legitime la disolución del matrimonio. El 
legislador supone que hay una causa oculta; pero puede 
suceder también que no la haya, y que los cónyuges ó uno 
de ellos no hayan pedido el divolcio sino para satisfacer 
una pasión culpable. Al prohibirles que vuelvan á casarse 
después de tres años, se aparta, dÍce Treilhard, la pers­
pectiva de una unión, con el objet. .. de alguna pasión nue­
va. Apartar, es demasiado decir: s~ aleja. Esto es todo lo 
que ellegisl~dor podía lwcer. Por lo demás, el impedi­
mento es puramente prohibitivo' 

SECCION Ill.-De los electos del divo1'cio 
en cuanto á los Mjos. 

S lO.-DEl. DIVORCIO lIOR CAUSA DETERMINADA. 

Núm. l.-Derechos de los padres. 

2!J3. El arto 302 estable~e: «Se confiarán 105 hijos al 
esposo que haya conseguÍ,lo el divorcio.» Tal es el princi. 
pio, y la ley lo formula en términ<'s imperativos; supone, 

1 SlmteTlcia -le Bmmll!)on. ,JH ~O de Fl':nmo (lt~ 1860 (Dalloz. 1860, 
2, 57). IJ3 cuestión cstú, mny bien tratada en lu rClluisitoria del mi· 
ni!oorío público (ibid, p. 65). 
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que el cónyuge inocente es más digno de dirigir la ednca­
ción de los hijos que el. cónyllgc que h~ quebrantado sus 
deberes hacia su conS0fte. Mal esposo no siempre quiere 
decir mal padrfl. De bnos moclos, lo cierto es que hay una 
presunción contra el cnlpable. y esto hasta para qua el 10-
gislador, por el interés de los vijos, los confíe al cónyuge 
que ha obtenido el divorcio. Pero la ley no asienta regla 
absoluta. El art. 302 agrega: .El tribunal, á instancia de 
la familia ó del procurador imperial, pueclp. ordenar, para 
mayor ventaja de los llijas, qne todos ó algunos de ellos se 
confíen al cuidado, se:1 del 011'0 cónyuge, sea de una tercera 
perslIna.» Es, pues, d\J principio (¡ue el tribunal se decida 
según .la mayor ventaja de los hijos.» Cuestión de hechos y 
de circunstancias. Sól" que I,ara que el tribunal pueda de­
rogar la regla que el "rt. 30:2 ¡¡sienta, es preciso que haya 
una demanda de la fa,uilia ú del procurador del rey. Por 
familia debe ontender.;e el clInscjo de familia; en efecto, 
sólo este consejo rep"8sent~ los intereses generales de la 
familia (1). Si ni el tllini3terio público, ni la familia intBr­
ponen una demanda, el juoz deberá confiar los hijos al ed· 
poso 1[jo haya obtenido el divorcio; ostá ligado por Ull tex· 
to imperativo (2) y no puede ol'denar lo r¡ue IlO se le de· 
manda. 

284. La aplicación del arto 301 da lugar á una dificul­
tacl sobre la cual hay contro\'el'sia. Pregúlltase si el cónyu­
ge contra el cual se I'ronurlCia el divorcio pierde la potes­
tad palernal. Nos homos a;ombrado de lecr en Zacharial 
que dicho esposo se wnsitiara como muerto; r¡ue, en COIl_ 

secuencia, el cónyuge que h:1 obtenido el divorcio toma la 
tutela de los hijos. ¿Cómo sería considerado como muerto 

1 SenwlJcia (lo Colon;", do 19 ,lo Marzo de 1843 ("Ilélgiea Jll!1i. 
cial,l' t. 11, p. 286). 

2 Sentencia do Brusolas, (lo 10 de Mayo tlo 1859 (Pasicrisid, 
1860, 2, 2H). 
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01 cónyuge culpable cua'1UO la ley permite que se le con­
fién los hijos? ¿Y si es ,uvie,'a muerto p,¡dría la ley decir 
(art. 302) que consel'vo el ,:)rccho de vigilar la subsisten­
cia y la -educación de ¡"Iueli:ls? Si él conserva el derecbo 
de vigilaucia es porque jam" lo ha perdido, y si no lo ha 
perdido, ¿CÓlIlO había d, co",:iderársele come muerto? La 
idea de tutela es toda.víR [!lúe< ilúgi<,a, illÚ; contraria a todo 
principio (i). Se abre la tut, ia por la muerte de uno de los 
cónyuges; pel'O como all1l>os viven, sería npcesario un tex­
to más que formal para que .. l cónyuge culpable fuese con­
siderado como muerto, clmuJo en realidarl vive y cuando 
la ley le reconoce dcrec.'lOs sJbrc la educ1ICióD de los hijos. 
Si el cónynge á quien S'J COI fían bs hijos ejercie5e la tutA· 
la, habrla un tutor sub.'ogado, él seria qnien vigilase la 
administración (:0 la tuta:a. iY bien, según el art. 302, el 
cónyuge culpable tiene 01 de:ocho dn vigilal'la subsistencia 
y la educación confiada, á "oC pl'f~telldido tutor! Hay más. 
La ley permite quo se untl'c,.,uen los hijos ~ tercera perso­
na, y coloca á ésta en b misma linea que al cónyuge. Ha­
bría, pues, que decir (F·e esL\ tercem persona es un tutIJr. 
¡Asl es quo habrla un ,utor cualldo el padre J' la madre 
vivenl 

Nó, aquel ú quien se conlíau lus hijos llO ejerce la tute­
la, y tampoco la potest: ti p'ternal. Lo que acabamns di] 

decir es una pnHJua el ¡denie. El [rillllllal puede ord'mar, 
dice el art. :ii2, '{ue SI endirlll lus hijlls al espos.] culpa­
ble ó :i tercera persona. ¿Y so dir:i que ésta ¡J,!be ejercer 
la potestatl paternal? e'.sa ¡,audita soría en dlJredlO la de­
legación de esta p0test,cd. A d00ir verdad, no se trata de 
la protesta paternal. Tl átasc de sabe!""l cuidado de quien 

1 E.sta tlR la opillión (le J)l'I\'i~l{',()l1l't, ¡1J1l~t.itntos del doreoho frnu. 
cés, t. 1, p. Hi8 J Y de Loeré, H]'Ljlíritu dd código NapoltJúlI," t. Vi' 
1'S' 24 y sigui,mte •. 
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se confiarán los hijos: estos son los términos del art. 302. 
¿Qué es lo que la ley entiende por cuidado.? El art. 30a 
nos lo dice: es la subsi,slcncia y 1" educación. ¿A quién, 
pues, pertenece la potestad paternal? La ley nos lo diGO on 
su mismo art. a03: "Quien quiera qne sea la persona á 

quien se confíen los hijos, el parlre y la madre conservarán 
respectivamente el derecho ,le vigilar la subsistencia y la 
educación de sus hijos.» La palabra conservar de que se 
sirve la ley implica que en nada han cambiado los derechos 
del padre y de la madre. Conservan ollas después del di­
vorcio los derechos que antes tenían, es dclcir, la potestad 
patoma\. ¿A quién, spgún nuestro derecho, pertenece esta 
potest:\!J? Al padre y ú la madre (art. 373). ¿Quita el di­
vorcio Hsta potc,stad al eónynge culpable para invesiir con 
ella al inoeente? Acabamos de ver que nuestros textos no 
permiten dicha interpretación. Así, pues, si no hay nin­
guna eaducida,j hay !]ue decidir r¡ue la potestad paternal 
queda al padre y oí. h madre' 

¿Quiére decir 03to (1'10 en nada haya cambiado d~spués 
del divorcio el ejercicio de la potestad patomal? El arlícu­
lo 373 dice que sólo el padre ejerce esa potestad durante 
el matrimonio. Este ejercicio exclusivo atribuido al padre 
ya no se concibe cuando 81 matrimonio ha sido disuelto por 
el divorcio, y ya no tiene razón de ser (1). Se compreude 
que el padre, teniendo como marido la potestad marital, 
tenga también él solo la paternal. Después tic la disolución 
del matrimonio, todo predomiuio del marido cesa, la mu­
jer ticue igual derecho que el del hombre. Pero este poder 
igual sería impracticable en la educación de los hijos, por­
que ésta requiere mandato en la dirección. Era, pues, pre­
ciso cor.fiarJa á uno solo de los cónyuges divorciados. Ya 
sabernos en virtud de cuáles reglas la ley se decide para 

1 Willoquot, del Divorcio, pB; 261 Y Bigllio'llteB (sogún Orolmann). 
P. de 1l.TOllOlII.-51 
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deferir el cuidado de la educación. La confla, en principio, 
á aquel· de los cón yuges que se presume SAa el más digno, 
salvo que el t¡ibuual d~signe est~ regla para mayor ventaja 
dI) los hijos. Pero la igualdad de los cónyuges subsiste en 
tanto que sea conciliable con una buena educación. Asl, 
pues, padre y madre tienen el derecho de vigil'lncia, yam­
bos también soportan las eargas. 

Tal es la doctrina que dimana de los textos y de los 
principios. La mayor parte ,le los autoftls enseñan que el 
padre conserva la potestad paternal aun cuando sea él el 
cónyuge cul pable y aun cuando los hijos se ha yan confiado 
á la madre (l;-. Esto es demasiado absurdo. ¿Qué cosa es 
el poder paternal en derecllO francés? Un debor más bien 
'Jue un derecho, el deber de la educación. Ahora bien, 
después del divol'cio ya no es el parlre quien ejerce este 
d'~recho ó cumple este deber, puede ser la madre, puede 
ser una tercera persona, y si e; e5to últfmo, ambos cónyu­
ges ticnen un derecho igual ,lo vigilancia, lo que prueba 
que la potestad paternal no pert¡,nece exclusivamente al 
padre. Qneda en pie nna dificultad. ¿Qnién tendrá el po­
der de correc"¡ón? Este es un derecho inherente á la po 
testal! paternal. Y por lo mismo, es imposible concederlo 
á la tercera pClrsona qne estuviese encargada del cuidado 
de los hijos_ Un poder que es inherente á la potestad pa­
ternal sólo puede pertenecer al padre y á la madre. Siendo 
igual el derecho de ambos después del divorcio, se viene á 
parar forzosa'.nente en la conclusión de que cada uno po­
llrá ejercitarl ... Hay en esto un vaclo de la ley, porque no 
prevé la dificultad. Todo lo que puede afirmarse, es que 
el derecho ig~lal de vigilancia trae consigo el derecho igual 
de corrección. Si los hijos se conflan á uno de ellos, al pa· 

1 ProllClbo:n, t. l, p8. 525 Y siguientes. TOllllior, t. IV, núm. 749. 
Deruolorube, t. IV, p. 611, nítm. 611. 
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dre 6 á la madre, naturalmente él será quien ejerza el po­
der de corrección. La ley habrla debido decirlo, á fin de 
prevenir los conflictos. 

Núm. !t.-Derechos de los Mjos. 

290. Los hijos tienen derechos sobre los bienes del pa· 
dre y de la madre en virtud do la ley, y esto derecho es el 
de sucesión. }l;stos dBrechos subsisten, dj,)t) el art. 30l¡, 
después de la disolución del matrimor.io por divorcio. 011'0 

tanto hay que decir de los derechos que peltenecen al pa· 
dre y á la madre respecto á los bienes (le Sl1S hijos. Esta 
es una aplicación del principio general sobre los efectos del 
divorcio. La ley agrega que estos derechos "e abren con la 
muerte. Esto no era necesario decirlo, supuesto que es (le 
derecho común, que no habría razón lle derogar en caso 
do divorcio. 

La ley aplica el mismo princi¡:¡io á las ventajas que se 
aseguraron á los hijos en las convencio[Jes matrimoniales 
de sus padres. Estos derechos convencionales se mantienen 
igualmente, y se abren de la manera y bajo las condiciol.es 
determinadas por el contrato de matrimonio; el divorcio en 
nada las modilica (art. 23l¡). Se crea una institución con· 
tractual á los cónyuges por su contrato de matrimonio; por 
los términos del art. 1082, se presume creada á favor de 
los hijos qne nazcan del matrimonio, es decir, que éstos 
son llamados á falta de los instituidos. Si se pronuncia el 
divorcio, el derecho de los hijos subsiste.. Entiéndase tal 
como la l,"y los consagra; si el padre y la madre fallece') 
antes que el donante, los hijos son substituidos, como se 
dice, y recogen los bienes, pero únicamente á la mnerte 
del que instituye. Esta es la aplicación del derecho común. 
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Cuando un derecho no debe abrirse sino á la muerte, es 
imposible que el divorcio lo abra (1). 

296. Por los términos del úrt. 386, el cónyuge contra 
el cual se pronuncia el divl)rcio pierde el usufmcto que I~ 
ley da al padre y á la mallre sobre los hienes de sus hijo~. 
Esta es un" pena que 1,1 ley pronuncia contra el cónyuge 
culpable. Supongamos qUI) sea la mlljer, el marido que ha 
obtenido el divorcio, conservará el usufmcto; en este caso 
nada se ha cambiado en los derechos de los hijos, á me· 
nos que el padre muera antes qlle los hijos hayan llegado 
á los diez y ocho anos, porque oot'1I1CeS el usufruct', se 
extinguirá en provecho de los hijos. Si es la madre (¡uien 
obtuvo el div0rcio, el padre queda despojado de su dere­
cho, ¿pero á quién pasará el usufl'UClo? ¿á log hijos ó á la 
madre? Nosotros creemos que á la madre. La ley da el 
usufructo á aquel de los padres '1116 ejerce el poder pater­
nal; he aquí por qué el art.. 38~ dice que el pal!m tiene el 
goce del usufructo durante 0\ matrimonio, y después de la 
4isolución del matrimonio, el superviviento de los padres' 
Si el matrimonio se disuelve por ei divorcio prOllllndu(l" 
contra el marido, la madre tiene el poder paternal COl\ el 
mismo titulo que el padre, y aun es á ella á quien se con­
fían los hijos; así es qlle debe tener' el usufructo de sus 
hienes. El urt. 386 implicitam'3nle lo ,IiCB; en efeeto, de­
cir que este goce no tendrá lugar cn pl"Ovecho del cónyuge 
culpable, ¿no equivale á decir que 01 inoccnte lo conserva? 
Este es un argumento sar.ado del silencio de la ley, es cier­
to; pero aquí no hace más que confirmar una solución que 
se deriva de lbs principios (2). 

1 ProUllhom, "Trabulo RolH'o el e~ta(10 ae las per8onns," t. 1, pú_ 
gina~ 828 y 8iglliente~. 

2 Esta, oS la opinión (10 Z,wharim (t,r:Hlncnión I1t~ ~rns~6 .Y Vergé. 
t. r, p. 272) seguhla por ,VIII"qncto, elel Divnrcio, 1". 270 Y siguiente., 
I.Jfl, opini(m contraria h\ ha. ommiüuln Promlbon, Dd usufru.colf), t.I, 
p. 140, Y los autores oit[\(los por Zaclmri'll, p. 272, Iluta IS. 
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S II.-Dm~ DIvoncro pon GOi\'SENTfMIENTO MUTUO. 

297. Los cónyuges han debido dejar de antemano arre­
glado ti 'll1ie.n mande confiarse los hijos nacidos de S'I unión 
(:ll·t. 280). ¿Quiere esto decir que los cÓllyuges PUO!,n1 dis­
poner del poder paternal Ó renunciarlo? Nó, ciertamente, por­
que el poder paternal es de orden público, y'no S" pueuen 
renuncia}' por medio de conveneinnes pal'tiqll~m" las leyes 
que inte,rosan al órden púhlico. El único objeto de las con­
yencionos de que habla el arl. 280 es designar la persona 
ti r¡uien deban confiarse los hijos. 11 art. 303 se sirve de 
la misma eXl'rrsión. Hay pues, r¡ue interpretar el arl. 280 
por los arts. 302 y 303. Los esposos convendrán eu confiar 
á sus hijos, sea á uno de ellos, sea á tercera perslrna, pero 
conservarán la vigilaneia de la subsistenr,ia y de la educa­
ción' es decir, que conservarán la potestad paternal, tal co­
mo se encuentra modifir,ada por el divorcio. Esto está en 
armonía con los principios. El divorcio debe tener clluis­
mo efecto, en ouanto ú h potestad paternal, sea que se ve­
rinque por consentimiento mutuo ú 1"'1' causa determina­
da. Sólo una difm'encia hay, y es f¡UC, en el último caso, 
siendo conocida la causa del divorcio, la ley tonía una ra­
zón para confiar los hijos á uno de los cónyuges preferen­
temente, al r¡ue es inocente; miéntras que, si el divorcio 
tiene lugar por consentimiento mutuo, corno la ley ignora 
cuál es el culpable, debía atenerse á las convenciones de 
los esposos. Bajo los demús I'''Spcctos, no hay ninguna di­
ferencia entre los dos diV',reios, en lo que concierne á la 
potestad paternal. 

¿Queda por saber quión lcn,lr:i elllSllfructo legal? Este es 
un punto que los consortes han debido arreglar por sus con­
ycucione8, supuesto que el art. 278 quiere que arreglen 
ellos sus respecti\'os derechos. ¿Pueden ellos derogar los 
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principios generales sobre el usufructo legal, en el sentido 
que renuncien ó que uno de ellos renuncie? Hay un moti­
vo para dudar; el usufructo se otorga por la ley al que ejer­
ce la potestad paternal. ¿No equivale esto á decir que es de 
orden público, y que por consiguiente los cónyuges no pue­
den denegarlo (1)? A nuestro juicio, el usufructo legal no es 
de orden público, porque la ley misma permite introducir en 
él modificaciones por uonación ó testamento (art. 387); es 
esta una ventaja pecuniaria á la que los cónyuges pueden 
renunciar, y que, en caso de divorcio, pueden arreglar co­
mo mejor les parezca. Si no hun hecho ninguna convención 
sobre este particular, hay que estarse á los principios gene· 
rales. El usnfl'Ucto pertenece a quien ejerce la potestaJ pa­
ternal, y, cuando los esposos se hayan divorciado, la potes­
tad paternal pertenece, con igual titulo, al padl'e y á la ma­
ure, y por consiguiente, uno y otro tendrán igual derecho 
al goce de los bienes tle sus hijos. Este derecho igual no 
carece de inconvenientes. Para prevenir toda contienda es 
por lo que la ley exige que los cónyuges arreglen sus dere­
chos respectivos, y el tribunal deberla desechar el divorcio, 
si no lo hubieren verificado. 

298. Los hijos conservan sus derechos legales y conven­
cionales, como en el caso de divorcio por causa determina­
da. Además, la ley establece, art. 300: «La propiedad de 
la mitad de los bienes de cada una de los cónyuges, la ad­
quirirán con plenno derecho, desde el dla de su primera 
declaración, los hijos habidos en el matrimonio.» Esta dis­
posición da lugar á graves uilicultades. Escuchemos, desde 
luego, la Exposición ue motivos: «El divorcio, por consen: 
timiento mutuo, dice Treilhard, hace temer que ue él abu­
sen la ligereza y la inconstancia. Todas las disposiciones del 

1 Arntz, cur&o de derecho civilfrances, t. 1~, p. 246, núm. 475. 
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código, se han hecho para calmar aquellos temores. Tal es, 
notablemente el art. 305, que despoja á los esposos de la 
mitad de sus bienes, la cual pasa a los hijos. Esta es una 
garantía de que el divorcio no se pedirá sino por causas 
irresistibles (i). 

Prp.gúntasfl cuál es la naturaleza de esta propiedad atri­
buida á los hijos. ¿Cuando hay hijos habidos en otro ma­
trimonio, pueden ellos pedir la percepción ó la reducción del 
principal de esta mitad de bienes que los hijos nacidos de 
los cónyuge, divorcia,los han r~cogido en virtud de la ley? 
Si la cuestión pudiera rcsolvrr<c teÓl"ieamente, habria cier­
tament.p- que contestar que hay lubar á la percepción y á la 
reducción. No es exacto, como se pretende, quP la ley ha­
ya querido conceder una venta:a á los hijos, en compensa· 
ción del dano que el divorcio 1,)5 causa. Si tal hubiese sido 
la mira del legislador, habria debido otorgar el mismo fa­
vor á los hijos cuando el divorcio se pronuncia pnr C·lusa 
determinada; habla p~ra ello una razón más fuerte, puesto 
que el,Lflo es más cOllsiuerable, sie,¡do mayor el escánua· 
lo. Nó, la I.)y no ha querido procurar ventajas á los hijos, 
sólo ha (]uerirlo asegurarse de que hay una causa legitima 
de divorcio. }<;sta mira se c01sigue por el hecho mismo de 
que el padre y la madre son despojados de la mitad de sus 
bienes, lo que no impide reglamentar después los derechos 
de los hijos entre sí según el derecho comúo. Asl, pues, 
en teoria, habría que decir que hay lugar á la percepción y 
á la reducción. Pero según los principios consagrados por 
el código, la aplicación de ost.a teoria se hac~ imposible. 
¿Qué es lo que el heredero ,Iebe percilJir? El art. S/¡3 c~n· 
testa: aLos donativos que f I difunto le haya hecho. » ¿Y 
acaso los bienes atribuidos a los hijos por la ley, con pleno 

1 Treilh<\nl, Exposicióu do moLi r08, uúm. 23, Louré, t. 11, pági_ 
na.569. 
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derecho, son bienes donarlos por los espnsos? En vano se 
dirá que la leyes la (Iue dona; el art. 8~3 seguirá siendo 
siernpre impracticable. No hay, pues, texto; ¿y puede ha­
ber una acción sin t0xto, cuando esta acdón tir,nde ú arre­
batar á un propi0tario una parte Je los bienes que le per­
tenecen? Por la misma ra7.ón, no puede tratar5e de reduc­
ción. ¿Cuáles son las ,Iispos;cic.nes l'ecÍndibles? Las dona­
ciones entre vivos (art. 9~OJ. Ahora Lien, en el arto 301J, 
no se trata de donaciones. 'Habría sido necesaria una deci­
sión formal dcl logislador para sujetar ú la percepción y á 
la reducción una atrilmción de bienes (¡U e no es um libe­
ralidad. Lo que cllegislador descnidó bacer, no correspon­
de hacerlo al illtél'prete, porque esto e'l"ivaldrla á formar 
la ley, y debe recordar sin cee,ar que su misión única es 
interpretarla. Nuestra conclusión es, que en esto hay un 
yacio, que lamentamos, pero que no n03 creemos con de· 
recho para colmar (i J. 

299. En el consejo ,le E,tado, se preguntó cuál sería la 
garantía de los terceros ú (¡nienes los cónyuges vendiesen 
sus bienes. Emmery c(,nt~stó, (IU9 siendo público el divor­
cio, los que comprasen bicnes de los esposos divorciados no 
tendrán ninguna excusa. La re,puesta 110 corresponde á la 
objeción. En efecto, la enajenación puello tener lug,:r duo 
rante el procedimiento de ,livorcio; ahora bien, el arto 301> 
establece qne la mitad de lila hisilC3 de lós esposos la ad­
quirirán los hijos á contar des:le la primem declaración de 
los cónyuges. Para prevemr ,¡ los terceros, I:t ley habrla 
debido prescribir la publieidad del inventario que el artícu· 
lo 279 ordena. Si la cnag'ma,~ióll nCl cubro la mitad de los 
bienes atribui,la :i los bijos, éstos no tienen un interés, y 
por lo mismo no tienen acción. Si la enagenución excede á 

1 E~ta es la opinión (lí.l P¡",;nJlJO:J, :~. 1, ps. 51-LlHG, Gognida por 
Zaohal'im, traducción (lo Mas," y Vorgó, t. T, p. 374, pfo. H9, 
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esta milarl, los hijos tOfldrán la acción l1" reivindicaci6n, 
porque los pa,lt· •• s enagenaroll bien~s que Jertencct'n á los 
hijos. CalOhaceres "gregó, ú su modo, <ju l en el título de 
las Hipoleclls pudrían tornarse medidas para garantir los 
intereslls de 1"5 t~r·~eros Oi. E,ICJ equiviliJa á aplaz:lr p,lra 
las c:lleúdas gr¡¡·gas. Nlwstro úslemil hipolecario ha inleo­
duddo un método de publici.lad quo aseg'lra los drlrl)chos 
de los terceros. ¿Plll'O recibe la ley Sll aplilación en el e.\so 
previsto por el art. :iO'-i del IJódign NapoleJn"? Dícl1SC t{UC 

hay lugar ;l transcripción (2). ¿Pero flue el lJ que l,ay que 
transcri"ir? Los actns translativos de der.dlOs reales in· 
mueules, dieé el :!rt. l° de la ley hipote"a: ia. Ahora bien, 
en el caso del arto 30'-i, no hay caso; la trétlsmisión Sl1 ha· 
ce en virtud de la ley, de pleno d~recho. Hay de nuevo 
vacio en la ley, y sólo al legislador atafle [olmarlo. 

300. Según los tórminos elel art. :~O::i, l,l padro y la !JIa­

dre conservan el goce rle la mita,l de 10:5 '.lifJnes afecto, ú 

los hijos. E,te es un IIsufl'lldo legal, pero ú diferencia .lel 
goco ordinario que á les padres pertenece, dura hasta la 
mayoría de los hÍJos. Est:>, adolllús, grav"do con la carga 
que se impone al usufructo legal, Ll alime Ilación, la sub· 
sistencia y la educación de los hijos, confo 'me ú su fortuna 
y á su estado. Si alguno Ile los padres n uriese antes de 
que los hijos lleguen á ser llIayore-; eh, gel el, ¿f¡ué Vielli) á 

ser del usufruct,,? CiCl'lo es 'tue el usufruco especial esta­
blecido por el arto 30'-i se extingne, supu lstO que el UéiU­

[rueto ~e extingnc pOl' m llertil del usufl'UdiCario. ¿Pero en 
el momento en ']ue se extingue el usufruct" especial, acaso 
no se abre el usufructo gelleral del art. 38!? La afirmativa 

nos pamLc igualmente cierta. En efecto, el supen'iviento 

1 SO!ii¡jJl tl('l ('OJls(-~j~J lle Bstado del ~2 fnlcUi.l,'r) arro X, núm. 2·1 
(Loeré, t. Il, p. 54U). 

:3 \Yilloqllet, del Divorcio, p. 279, núm. 5. 

P. de D. TOMO lII.-52 
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de los padres tiene el usufructo de los bienes que se le atri­
buyen por el art. 305 y que poseen ahora en plena propie­
dad. U nicamente 'lue estH lIs'lfrlleto /lO durará sino hasta 
la edad de diez y ocho aftoso f!abrla necesi,l:ul de una dis­
posición formal para exceptuar del usufruet" genernllos 
bienes comprendidos en el art. 30;); p ,¡'o por el hecho 80h 

de que no e;¡t:'m exceptua,los, estÍln comprendidos. 
¿Qué es lo 'lue debe I'esol,er.,o si El hijo muriese antes 

de su mayorla? Zacharire dice 'ftw el usufructo suhsiste. 
Esto es más que dudoso. El usufrud(\ goncl'itl .lel ¡¡:tdr~ y 
de la madre se extingue por la muerte de sus hijos, aun 
cuando la ley /la lo exprese; la l'a7.')n es que la potestad 
paternal cesa con la muerte, la muerte ahrd la sucesión, y 
no se ve en el titulo de las Succ,iones ~ue la ley, defirien­
do los bienes dej~rlos IJOr lo:! hijo." ¡'eserve el umfrllcto á 
sus padres. Y bien, estos mismos motivos existeu para el 
usufructo especial del arto 300. No hay más 'Iue una dife· 
rencia entre este usufrur:l.o y el IIsuf"II"'O general, y es gll'l 
dura hasta la mayorÍiI de los hijos; b:ljo tod"s los dernas 
aspectos, los dos derechos tieu"lI el mismo c:¡rá<'te¡' y de· 
ben tener los mismos efectos; 1<sl, pues, deben extinguirse 
por las mismas causas (1). 

SECCIOtv ¡V.-E/ectos pecuniarios del divOI·cio. 

S l°.-DEL DIVORCIO POR CA.USA. DETERMINADA. 

Nilm. l.-Revocación de las libe "a li dades. 

301. El arto 299 establece: «Sea cual fuere la causa del 
divorcio, fuera del caso de consentimiento mutuo, el eón. 

1 Véase, el1 sentido contrario, á Z"ehufIle, segnirlo por \Ville· 
qnet, "(lel Divorcio," 1'8. 281 Y signlentes. 
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yugo contra el cual se baya admitido el divorcio perderá 
torlas las ventajas que el otro le haya constituirlo, sea por 
el rontrato de matrimonio, sea después de contraído éste.» 
Treilhard dice en la Exposición de motivos: «El cónyuge 
culpable se ha colocado 8:J la categoría de los ingrat05, y 
como tal debe ser tratado. Ha violado la primera condición 
del contrato y no puede sor admitido á reclamar las disposi. 
ciones de a~uel." Mientras que por los términos del articulo 
300, el cónyuge que obtiene el divorcio conserva las ven­
tajas 'fue el otro le ha constituido, aun cuando se hayan 
estipulado reciprocas y aun cuando no haya tenido lugar la 
reciprocidad. n Esta última. disposición es enteramente ex­
cepcional; las donaciones reciprocas son condicionales por 
naturaleza, la una se hace teniündo en cuenta la otra, y por 
lo mismo deberian caer jnntas. Hay una razón para esta 
derogación del contrato: y P8 que el esposo culpable lo ha 
violarlo, la ley lo castiga y no puedfl castigar al cónyuge 

inocente (1). 
302. La ley dice: «Sea cual fuere la causa del divorcio.» 

¿Esto quiere decir que basta que se haya admitido el divor­
cio J!,r el tribnnal para que el cÓlIyuge culpable pierda las 
liberalidades que su consorte lA haya otorgado, aun cuand,. 
no se haya pronunciado el divorcio? La corto de Bruselas 
as! lo ha det'Ídido, atentas las conclusioues contrarias del 
procurador general (Beyts) (2;' Nosotros creemos que este 
es un error. La caducidad que la ley pronuncia contra el 
cónyuge culpable, es un efecto del divorcio; ahora bien, el 
divorcio no existe sino hasta que se pronuncia, y hasta en· 
tonces no puede decirse que haya divorcio. Cierto es que 
el art 299 agrega: «El c6nyuge contra el cual se haya ad· 

1 Treilltnrtl, Expo:.:;ic.ióll ,le flW{",¡"-o,o;:, nÍlIII. :32 (Loc1't~, t. 11, púo 
gill" 571). 

2 Sentoncia, de 26 de Abril de 1806, DalIoz, en la palabra 3epara­
ración de cuerpo, núm. 4!)8. 
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mitido el divorcio no perderá; no dice pronunciado, lo 
que pa¡'ece decidir la cuestión. A decir verdad, el legisla­
dor no se ha prJocuparln por eRta difi,mltad. y asl es que 
no ha podirlo 'csolverla. Los tél'minns que acabamos 
de transcribir so 1 opuest,)s ¡\ los l~rmin0s: que haya oille­
tenido el div01'cio, llel art. 300; son, pues, sinónimos (le el 
esposo culpable; pero Pl1.!'a que haya un espos~ ~ulpab!e, 

fuerza es que el ,livorcio se haya pronuuciarlr, de lo contra· 
rio, se llegarla :i esta consecuencia absurda, que el esposo 
reo se vería dC's!,ojado de las vel1t~.ias quo le ha pmcmado 
el esposo actor, :Jun (mando é,te no quiera 'fue elolidal del 
estado civil proD1lDcie el <livnrcio. Cicrtn es que el CCllyU­

ge 'lue ha obt<m,do éste, puede renunciarlo y reanurhl' la 
vida común, rec mciliánc:o,e con su corsorle, y ciertamen­
te que esta recol!ciliación, impediría torios los cledos del rli· 
vordo. Así, puos, comn en el rasn juzgado por la COI'· 

te de Bruselas, Pi cónyuge que ha obtenido el divorcio muo 
riere úntes de '1:113 éste FO pronunciase, no hay divorcio, y 
por lo tanto no hay caducidad incurrida en raZó[l del divor· 
cio (1). 

303. Los términos generales del arí. 299, dan lugar á 
una dificultad más s'lria: «Sea cual fuere la causa del di. 
vorcio.» ¿Debe aplicarse esta caducillad genec'al al caso 
previsto por el art. 310? La separaciólI dll cuerpo se pro­
nuncia por causa determinada; dnra tres aflos; entónces el 
cónyuge, origimriamente reo, pide el divorcio y el tribu· 
nallo admite. Se pregunta si el cónyuge, reo en el divor­
cio perderá las ventajas que el otro cúuyuge le había otor· 
gado. La negativa nos parece evidente, tanto por el texto, 
como por el espjritu do la le~': Sea cllúl fuere la call,sa 
del divorc·io, fnel'a del caso de consentimiento mutuo. 

1 Sent.onoia d.) ]~olonia Ilu 2G di' Noyjml\l,re tltj 182G, Bagil;/l jll_ 
d;c;al, t, XVII, p, 1385, 
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¿Cuáles Ron esas cansas de que la ley habla en términos tan 
generaks? El código "ivil :ulmito dos cansas ,le ,Iivoreio: 
la una pOI' causa determinada, y h otra pOI' enn'BllLill1icn· 
to mutilo (Ut. VII, C,lp. 1"). 1 0S Vmninos sca. cu"l / ¡tel'C 

la caURf¿ qn~ usa el legislador, imrliciln, pues, Ud 'liy.1r· 
cio por causa deternúnadn, [J'1r n¡:osiei6n:11 diyoreio pnr 

consentimiento mutilo; la le" 11') admite la c"dn"id,ld en 
el uivorcio por' consentimient.l Illntuo, y h admit" en el 
divoreio por causa rleterminurL, S'~:t cual frlere la causa, su­
¡,rlesto qlle hay cuatl'O. En es!" sentido, nllPstro t.exto dice: 
((Sea cual fuem la eausa del (ljvoroio. ¿Por qué el código 
no fija el mismo cfedo al divo"r,io por consenlirnienlo mu­
tuo? Porr¡llc erl esl8 diyorciu oC i,~n()ra cuúl e5 el esposo 
culpable, y sólo contra éste p 'onuncia la ley la ca'!ucidarl. 
Treilllard nos lo dice: ó! se Iw eo:()~arlo e'l la categoría de 
los ingratos; ha violarlo el cOl.!trat,.>, y es por lo tanto, ir¡­
digno de conservar las yentaj:Ls que su eón yuge le habla 
creado. 

El texto y el espíritu tle b :"y son igualmente extrm)os 
al divorcio arlmilido en virtud ,!cl ;111.. 3iO. Este divorcio 
no se yorifica por causa ueterminada. Es cierto 'Tlle la se­
paración de cuerpo se ha adm·tido por causa determinada, 
pero cuando el cónyuge origilariamente reo en separación 
pide el divorcio, no hay causa. determinarh para éste, y nO 
hay más razón que la de rehu:·· 3rse el otro cónyllge ¡j resta­
blecer la vid~ común después de tres anos ,le separación. 
Este es un caso enteramente r;:;peeial, que nll entra nn !as 
causas determinadas riel tlivocio. Así, l'Uf)" el !ext.o del 
art. 299 no es aplicable. ¿Qué decir del e3pírilu'l En el ca· 
so del art. 310, el rer¡ es el C,'IOj'll:3'0 inoccnt8, el actor es 
el culpable: ¿y la ley prinría de sus yentajas al cónyuge 
inocente y se las conservaría ;:1 culpahle? El ohjeto rle la 
disposición es moral, supuesto que trata de castigar á un 
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indigno; y se quiere que se recompense al que es indigno y 
se castigue al inocentel 

Se ha:intentado dar otra interpretación al arto 299. Asi"-n· 
La ulla regla general: «Sea "twl fuere la causa de divorcio.» 
A esta regla absoluta, se a(~mite una excepción, uua 8ol~, 

el caso de consentimiento fllllluO; no establece exr:epción 
para el divorcio pronunciado en virtud del art. 310, luego 
este divorcio está comprendido en la regla. De antemano 
hemos contestarlo á la ohjeeción, probando que la regla ge· 
neral sólo comprende el divorcio por causa determinada, y, 
en consecuencia, excluye el divorcio del al't. 310. L1. COl" 

te de Bruselas y la de casación de Bélgica, han dado una 
nueva respuesta (1). ¿h.. quien se declara caduco de las li· 
beralidades que ha recilJido'! ¿á todo cónyuge demandado'l 
Nó, al cónyuge contra el cual se haya admitido el di· 
vorcio. Lo que de nuevo supone una causa determinada. 
¿Puede decirse, en el caso del art. 310 que el divorcio s'~ 

admite contra el cónyuge demandado? Nó, porque el de­
mandado no contiende y ni aun tiene siquiera e I derecho 
de contender; desde que"!) rehusa á reanudar h vida ce­
mún, el divorcio tiene lugar necesariamente. Se han apo· 
derado de esta denegación, y han querido transf,)rmarla en 
falta, á fin de hallar una base moral á la caducidad en flue 
se quiere hacer incurrir al reo. ¡Cómol IEI cónyugo reo ha 
incurrido en una falta, cuul,do no ha hecho más que usar 
de un derecho al pedir la s'-paración de cuerpo, porque sus 
creencias religiosas le prohi! ,jan pedir el divol'ciol ¡ Ha in· 
rurrido en una falta cuand" todavla obedece á su concien­
cia queriendo mantener la ~'lparación! Nó, no hay falta al· 
guno que echarle en cara; llIego la caducidad no tiene nin­
guna razón de ser: seria una escandalosa iniquidad. 

1 Sentl"lIcin (le llru¡;¡ell1R, c1G J:J de .Abril de 186.1, Pasicrisia, 18U4, 
2,304, confirmado por stmlencia ,le la co~te de casacion, de 24: de 
Mayo de 1865, Pasicrisia, 1865,1, 147. 
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304. La ley dice que el cónyuge contra el cual se admi­
te el divorcio, pierde todao las ventajas que el Oll'O le habla 
creado, sea por el c.lIltrato de matrimonio, sea después de 
contraldo el malrimonio. Luet!l todo lo qne es ventaja, es 
decir, liberalidad. está sujeto á cu,lucidad, pero no asl los 
derechos que el cón~'uge tiene eomo pl'opiet.rio ó comn so­
cio. El cónj'uge que ea virtnd do 1:1, capitulaciones matri 
moniales, tiene el der~ehn de "eClIllfll'ar su dote, conseryu 
este derecho, au" cuando el d:vnreill se haj'a pronunciado 
contra él, por'1ue la dote es su I'ropi'ldad y no una venta­
ja. Del mismo mod,1, el rúnyvge cnlp;¡ble tiene derecho á 
su parle de comunidad. porqu', la I"y consider,l la comuni· 
da,¡ como un contrato á mul" !lneroso (arts. 1496 y 1527); 
luego 105 bene[icins 'lnq uuo ¡Jp los ctinyuges reali~e \10 SQl1 

liberalidades, y, por 1" tanto, I]{) hú lugar ,¡ que caduquen. 
Asl seria, aun cuando la comunidad fuese universal, y aun 
cuando uno ne los cónyuges n;ula hubiese traíJo al matri­
munio. Se ha fallado lo contrario (1). A nuestl'O parecer, 
es tu es un error. En ,,re~to, el art. 1527, aplica á la c()­

rnunidad cunyenciol1al ,,1 principio de que la venlaja que de 
ella resulta uo es una liberalidad, por lo que 110 ~ae bajo la 
aplicación del art. 299. 

La ley pronu:lcia la caducida,l de las liberalitla,les que el 
cónyuge inocente habia hecho al culpable. ¿Qué debe de­
cirse de las donaciones 'Iue ésto ha recibirlo de un tercero? 
El texto del art. 298 decide la ,;uestión" supuesto que sóLJ 
habla de las ventajas que los C'e\1sortes se han creado entre 
sí; ahora hien, las caducidades son de la más estricta inter­
pretación; no se puede extend Jrlns, aun cuando hubiese 
analogía, yen el caso de que SI trat3 no la hay. Si el eón­
Iuge reo pierde las liberalidades que se le han otorgado, es 

1 Sentollcia de Colonia (lo 26 do Koviomure tia 184:" Be/giea ¡"di 
eial, t. 11, p. 1653. 



416 DE LAS IlBHSONAS 

porque es culp~ble ¿pero cu'pable hacia quién? Hacia su 
cónyuge. Es á ese resp'JetoJOIllO ha violado el contrato y 
no respecto á ler.,oros donad8es, L. ley dA 20 de Sep' 
liembre de 1792 era mus se' vera, declaraba al esposo cul­
pable caduo) aun tle la;; d<l'laciocws rluo los parientes del 
(ltro le hauían olorgado 8n ¡:tención al matrimouio; el Tri­
bunado propuso f[Ue se re¡m <.lujera estil disposición, pero 
no fué admitida su idea, Sil puoslo que la' cuostión queda 
resuelta tanto por el texeo cnno por el espíritu de la ley, 
es inútil contestar:i las raZOll lS malas que Delviocourt adu­
ce en apoyo de la opinión co:ltraria (1). 

El art. 299 aplica la eadu'idad á todas las ventajas crea· 
das al c(nyugo culpable por 31 inocente, aun aquellas he­
chas después de cuntraído el matrimonio. Se sabe que es­
tas últimas son si~mpre revoI ables (alt. 1096). ¿Por qué la 
ley misma las afecta de revCJi.aciólI? Es porque el legislador 
quiere castigar al cónyuge e dpalJle, y no podía atenerse, 
para este castigo, á la llehili. ad (, á la indulgencia del cón­
yuge ofendido. 1<;"0 ['I'ueba, pUl más que se diga, que la 
disposición es escncialnwute penal. 

¿Se aplica la !)adueidad ú las disposiciones testamenta­
rias? A nuestro juicio, la alil'lnativa no permite duda algu­
na. El texto dice: todas las ventajas, y no dke toda.9 las 
donaciones. Es ciert', qllC el testador pucde siempre revo­
car los Ip.gados que ha hecivJ Ü su cÓllyuge. Pero 1" mis­
mo sucede con las rlonadoncs que U~ cónyugA otorga al 
otro durante el matl'Ímo¡¡io, ;0 que no impide 'lile el ¡egis­
lador las revoque. AcaDalw,,; de dar la razón. Lo que con· 
firma esta interpretación, es que, en el deroeho escrito, la 
revocaeión alcanzaba á las liberalidades testamilutarias tan­
to como á las liberalidades eontractuales, porque la revo-

1 Proudholl discuto extcnsanvmte 1a cuestión) t. 1, p8. 522 Y si­
guientes. 



cación tenía lugar de plc~o derecho en virtu,l de la ky. 
Ahora bien, del derecho eSérit) tornaron los autores del 
código I:lllisposieiil!l del art. 200; es (~Sl:l l1na disposici 'In 
tradicioIlal. lupgo debe in!or¡Il't'tarso en el sentido LO la 
tradición. Sil Objctl gUI) on 01 art. 300 la ley h,bla d,) Vln' 

tajas estipuladas, 1" que supone Hna donación. La r 's' 
puesta es muy sencilla: si d :I¡'t. ,300 ll1hla ele ventaja,; ';s, 

tipuladas, es para exlender d dCl'DdlO del psposo inoemlc 
á las donaciones r<JcÍprocas, },cro no eicrlalmmle para r<s­
tringir la disposi.:ión ¡¡cml del ~rt 200 OIl provecho I'el 
cónyuge clllpa]¡le (1). 

30S. ¿L'l eaducilhd pronunciad" por ul art. 2()() dob.) ,el' 
pedida por d I~ón~ ug" (l']() olltil)rJ'J t:! divorcio? i,ú Liene Jn­
gar de pleno derneho'! Eu e,le último sentido debe dI ~i­
dirse la c1).estión. E1lexto dice: "El eónyogc ¡Jcl'Cler,i ~o, 

das las ventajas;)) no dico '¡l10 ,,1 clinyll;;ü ¡¡UO ha obteni.lo 
el div"rcio t1dJil ¡'romo",,· la ea.lllcilhd; L\ loy misma [ll'J­

nunciu esta pena. Pr.~cisarncllto por'lne l'il u'la pena, la 1,3)' 
no podía atenerso ú la Yulont'\l1 del e6nyoglJ actor en d .li­
vnrcio. ¿Quiere esto dt'cil' QU!3 ul Cl'Jllj1 Ugc qun ha obtl:n:do 
el divorcio no puoela renuncillt, al ]¡'Hwficio de la ley? Ci,r­
tamente que no !,modo relluncia¡' de ilnlemar¡p; una rcmm' 
cia semejante SOI'Í'! bu palmariamento illmoral, (¡U,) !'lO 

comprendemos eómo ProllilllOll se Ila tUlllad" el trabajo de 
,liseutir la cuestión. 1'"1'0 Lluspués de incurrida la ca.luci 
dau, el cÓI¡ynge inocente puc.lo rcnunciJr al JJenellcio de Ju 
ley, en el sentido de que es libre liara disp'lllcr, en pro':e­
eho de su antigno CIJllj'llgil, de los biQnes que conslitUiau 
el objeto de la primera liberalidad. A decir verdad, osto lIO 

1 SOllt!'n(~i.t lh la corte d,~ n;:~.;ll:ióll. \k ~ de Diei(\lllUre de 1 ;4~; 
(Dalloz, 18;:;0, 1, ~~;))j h I~W',;t!/\ll ('~t:l, 1;¡;llarla ('11 to ¡o,'; ¡..;ns de.a'je:' 
por e! abog<lüo ge!HJrill ::'-;ril',i¡~:~ (-:lliiLtrd¡ ,-i('lltultuia.:-i de ~allCr, llc L', 
de Fcltrtll'o (lo 10;":;0 (Dallu;r" l.SiJl, ~, :H), y lle L.ro[l, do ~G llo 1:11,: r\l 
,le 1861 (Dalloz, 1561, [j, -ilO), 

P. ele D. TOJ,IOIII.-;):2 
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es una renuncia, sino una nueva disposición: se necesita 
una nueva dcn3ción ó un nuevo t<J8t~metJto. Los primeros 
no pueden rpvivir por U[¡i1 simple renuneia; la ley los revo· 
ca; así, pues, es como si jamás huhiesen existirlo, al menos 
en cuanto al donativo ó al legat3l'io. Vuelt',s al p~trimonio 
del donante, los bienes no pueden salir de ahí sino por uca 
nueva donació,l. Y si Se truta de un testamento, revocado 
el primero, se necesita hacer uno nueyo. 

306. ¿Tiene la revocación pronunciarla por el art. 299 
efocto con relaeióll :i lo~ terceros? CieL'to ns 'Iue el esposo 
donatario yano puedeenagellar ni concederun derecho real, 
desde el momento en qu') se pronuncia contm él el divor­
cio, porque desde ese instante cesa de ser propietario; si 
lIpva :\ cabo un acto de propiedad, dicho acto es nulo en el 
sentido de que no tiene ningllll efecto respecto al cónyuge 
qlHl ha obtenido el divorcio. PuerIe de ahí resultar un grao 
ve perjuicio para los tcrceros qlle han tratado con el eón 
yuge divorciad,), ~n la ignorancia riel divorcio. El legisla­
dor haurln debido prescribir la publi"¡dacl del divorcio, y 
aun de la rovo':ación que resulh dd urt. 299; no Ir) ha he· 
eho, y la ley hipotecari:1 belga DO prevé tampoco la revo­
cación que resalta de pleno dcmr:ho de la ley. K,te es un 

vaclo que sólo ellegislaclor puede colmar. 
¿Qué debe l'r!solvcrse si los actos de disposición son ante­

riores á la declaración del divorcio? ¿Quedan revocarlos es· 
tos actos por el solo hecho de que el derecho Jel cónyuge 
dcnatario se ha revocado? La dificu liad consiste en saber 
si la revocación tiene efecto lÍnieamente on el porvenir Ó si 
tiene retroactividad. Hay que resolver, y sin durh rle nin­
guna especie, que la revocación, en el caso del arto 299, 
no es retroactiva. El texto de la ley lo dice implicitamente. 
Como lo expresa la corto lle casación, el art. 299 priva al 
cónyuge culpable de las ventajas que le han sido creadas 
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por su consorte; no habla de los derochos quo los terceros 
pudieran haber adquirido de buena fe sobl'll los hienes que 
eran el objeto de estas ventajas; c~uivaldría, pues, á agre· 
gar algo á la ley el admitir que atenlo contra tales derochos. 
El espíritu de la ley Bstá en armonía con el tl,xto intorpre­
tado de esa manera. Se t~ala ,le una pena proIlunciada con­
tra el cónyuge culpable; ah')ra Lien, las r'(~,laS deben ser 
personales así como la f~lla; no se puedo hacer recaer ésta, 
por el silencio de la ley, sobre tercera persona de buena fe. 
El código mismo apliea estos principios á la revocación por 
causa de ingratitud, decidiendo que no perjudica á los de· 
rechos de terceros. Estos no pueden, no de Gen esperar la 
ingratitud del donatario; es, pues, preciso que puedan tra· 
tar con él con toda seguridad, supuesto que, en principio, 
es él propietario irrevocable. 

Hay uoa sentencia, en sentido contrario, de la corte de 
casación de Parls (1). La cOl'te se funda en el principio que 
rige la revocación por falta de ejecución de las condiciones, 
J<.:sta revocación obra retronctivamente (arts, 904, 1183 Y 
U8 l!). Como el cónyuge culpaule viola la condición implí· 
cita bajo la cual se hizo la donación, la de cumplir los de­
beres que el matrimonio le im pOllO, ha quebrantado la ley 
del contrato, Asi, pues, hay que aplicar el principio de la 
condición resolutoria tácita, de la cual el art. 91)4 no es más 
que una consecuencia, En esta argumentación hay una sin­
gular confusión de ideas, Sin duda alguna que el cónyuge 
culpable quebranta la ley del contrato, ¿pero de cuál con­
trato? Del matrimonio, y p"r ello se pronunci~ contra él el 
divorcio, y por ello pierde las ventajas que su consorte le 
habla creado, ¿Pero quebranta también las condiciones bao 
jo las cuales se otorgó la donación? Nó, ciertameute, por· 
que la donación no se hizo con eondieió::¡, ¿Qué es, en efee-

1 Senuncia elel 8 llo Agosto lle 1853 (Dalloz, 1853, 22, 248). 



lo, la condici(¡n ell el sentido riel ~l't. 9Gí? Es un cargo 
irn:lUesto al donatario, rar-g() qno haco de la (lonaeÍón un 
cOIitrato bilal'JI'UI, ln '1,¡el l'~"ll1it() aplic:,rlc el prin"ipio de 
in ,'o'1uicióll r'Jso1¡¡lori", t,icita. N" se Pllede invocár este 
pri:Jcipio cuaxtlo la d,marión Sil ha"e si'l carg(l~, porquo ,m­
(o"c('s dicha clonaei,in 1'., UlI contrato unilateral. ¿DirlÍse 
r¡UI) hay una "ontliciún Ó c:lr.')o [;uhentcnJido, el de ser 
agradecido? Este sin¿;ulal' sbt'lma conduciría á horrar el 
;)rt. nos (Iel có,ligo r,ivil; la rev,¡cación p()r causa de ingra. 
titud se confundiría, eo d"cto, ron la revonación por causa 
de inejocllcióIl dü lo~ e:\rg·)s, lo (fue os ah.=mrdo. 

Hay, no ollslantc, una obj"ción (/no pareee especiosa á 
I'rh1cra vista. La ley, dico h corto de París, declara que 
d <:ónyuge culpnble perderá la, yuntajas que el otro lo ha· 
ya creado; y ¿es perderla, si plle:!e vender los bienes, hi­
potecarlos y dis;par su valor? El art. !)!jS contesta la ohje­
ción: el donatario ingrilto OSt¡'1 obligado ú restituir el valor 
de los objetos enageoados. Est.a cli;;posiciótl r!I'lJC aplicarse 
al "a.~o del art. 2!)9, p"rquo hay id')nti,hd (lo motivos. Jt.;l 

cÓllyuge culpable es tamhi<:'n nI) ingrato; la leyes para él 
rnÚ3 severa que para el ,lnHalario común, puesto que ella 
re,oca de pleno rlemeho las vent.ajas que le han sidn crea­
das. ¿Cómo siendo mús severa m dispiJsición había de sor 
mis favorable para el cónyuge culpahle? ¿S~ dirá que se 
ne:esita un textl)? Este texto existo y enérgieo: el arto 299 
([uiere que el cónyuge culpalJlo ['i"rda toda ventaja que le 
haya sido creada, y por lo tan t" no puede retirar heneficio 
nirjgllno. Esto decide la cuostión. 

307. El cónyuge que ha olltenido el divorcio, conserva 
las ventajas que el otro cónyugll lo ha oreaclo. Las conse1'· 
va, dice el art. 300; es decir, C¡lIe la ley las mantiene ta­
los como eran, con el carácter que tenían, con las condi­
ciones que les eran anexas. Por aplicación de este princi-
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pio, el art. 1!H8 decide que pI divorcio no da lugar á la 
liberación actnal de la mc.ior~ extraordinaria test:unentaria, 
pero que el cón yugo que ha ohLeni,lo el divorcio, conse/'va 
su dererho ú la rnejora extraordinaria testamelltari;l, eH caso 

de supervivencia. El art. 14:)2 (licc lo mismo para iDs de­
rechos de supervivencia estipula,lns en provecho de la mu· 
jor; tales (¡"rechos no se abren por el divorcio, p~rn la mu­
jer conserva la facultad de ejercitarlos á la IlltWrte dol ma­
rido. 

Aplicarnos el mismo principio á las clonaciones hechas 
(Iurante el matrimonio, Hn provecho del cónyuge que ha 
obtenido pI divurcio: ó lo conserva, pero con el carácter 
que les e; inheren te; siguen sienrlo revocables (1). La cues­

tión ha sido controvertida. Prollllhon dice que el cónyuge 
donante no puede revocar las donaciones, ni después de 
pl"Onun"iaolo el divorcio, ni aun durante la instancia del di· 
vorcio. Si el donante, dice, pt¡rlicse revocar las liberalida­

des que ha otorgarlo á su cóoyug~, no sería exacto decir 
que éste las conserva. De antom'lno hemos contestado á 
tal objeción: el donatario las canSlel\",' tales como eran, Si 
la ley declarase irrevocahles ]a, ventajas que por su.na­
turaleza son irrevocables, hal"i:1 mús que conservarlas, al­
teraría su naturaleza. ¿No se necesitarla un texto para que 

se pudiese arlmilir una ex~epci6'1 tan anómala á la regla esta­
blecida pO!' el art. IOfJG? Si) pretende qne ('stc texto existo 
en la combinación de los arts. 29fJ y 300. El art. 299 re­

voca de pleno demcho las lib~ .. alirlalles otorgarlas durante 

eí matrimonio; es as! que el <1l'l. 300 es correlativo del 'Iue 
precede, lllego hay que decir qne la facultad de revo"-"r cc-

1. Darant'()lI~ t. 1f1 p. ti7/i. llÚnl. n:Jl, D:I11101')ll\h;" t-. [\f, 1'. liJ!3, IItl. 

moro 53U. -\Villofjuct, del IJirorci), p, ;¿[-'J. l\Lm¡.;oi, De la 8f'})(I,.,tcir)/1 

de cuerpo, p. 311. 
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sa en ambos casos (1). N030troS contestamos que esto es 
sobrepasar el texto: todo lo que es permitido inferir tle los 
dos artfcnlos, es que el actor '1n divorcio conserva las do· 
nacIOnes hechas durante elll1()triGlonio. pero la ley no di­
ce que estas ¡[onaciones se 'Iudvan irrevocables. Y HO po­
dia decirlo, á menos que no hiciese una distinción. Entra 
estas ventajas revocables, Sil htllan las disposiciones testa­
mentarias. Si es ciertú que el art. 300 declara irrevocables 
todas las ventajas creadas a: cl'nyuge inocente, hay que in­
ferir que los testamentos no p'! Irán ~er revocados. ¿Se com­
prende semejante anomalla Hin un texto muy positivo? Tou· 
lIier ha retrocedido ante e3t~ e) Ilsecuencia: el testador, di­
ce, podrá siempre revocar los legados que haya instituido. 
Estas distindones prueban qu,) uno se coloca fuera y por 
encima de la ley. Conformémonos con tomarla tal como es. 

Núm.2.-De la pensión aUmenticia. 

308. La ley concede una p'lllsión alimenticia al cónyuge 
que ha obtenido el diyorcio (art, 30!); y no la concede al 
cón'uge contra el "ual se ha pronunciado el divorcio. El 
uno puede invocar los derechos que resultan (Iel matrimo. 
ni!>; tenia derecho á alimentos, y lo conserva tal como la 
ley lo organiza. El otro ha quebrantado el contrato y ya no 
puede ir.vocado para reclamar auxilio de su cónyuge. He­
mos dicho que el cónyuge inocente debe ejercitar su dere­
cho tal como la ley lo, reglallJenta. En el momento de la 
admisión del divorcio es cuando el tribunal podrá otorgar 
al cónyuge que ha obtenido el divorcio, una pensión ali· 
menticia sobre los bienes del otro cónyuge (art. 301). Una 

1 Promlhon, Tratado sobre el estado dc 1aslM}'sollOs, t. l? p. 517, Tou' 
llier, t. Ir, núm. 7-13. . 
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vez pronunciarlo el divorcio, los cónyuges se tornan extra· 
nos el uno para el otro, y ya 110 se deben allxilio; ~si, puas, 
e! cónyuge CftIC ha obtenidl) el divorcio, sill hacer qne se 
fiie su pensión, ya no puedn re ~Lllmrla despuéi de r¡ue el 
elivorcio se ha pronullciarlo. ·E-;t,¡ Srl ha rúsllelto así, hajo 
el imperio ,le la ley de 20 de Septiembre de 1792 (t l, y 
los p"¡ucipios son los 'nislnos con el código Nap"león, sal­
vo que el derecho ú 1"5 alimentos no es ya recíproco, como 
lo era por la ley ele 92. 

309. La pensión alimenticia elel esposo divorciado se ri­
ge por los principios genera:es sobre "Iimentos. Encontra­
mos la aplicación de éstos CIl el ~rl. ilOl. El cónyuge qua 
ha obtenido el divorcio, no tiene derecho á los alimentos, 
sino cuando es menesteroso: "Si, ,lice el texto, los espo· 
sos 110 se Imuiesen creado YBntaja alguna, ó si las estipuladas 
n<1 bast.asen á asegurar la sllbsidtencia del eónyuge que ha 
obtenido el divorcio.» gs prer,iso, pues, qua el cónyuge ac· 
tal' sea menesteroso, eomo 1" e:;presa el art. 201> acerea de 
todos los 'Iue tienen dt!!"ccb" á alimento;;. Pero desde el 
instante en 'Ine la necesidad 'lnoda comprolJatla, el derecho 
existe. Se Ila fallado, y con [aLón, por la corte de Gante, 
r¡ue la mujer que outiene el rlvoreio ó la separación de cuar­
po, puede reclamar una pensión alimenticia, aun en ando su 
madre se hallascl en aptitud ie procurarlé alimentos (2). Es 
ésta una obligaeión que el ( lpt'SO ha contraído al casarse; 
ciertamente que dnrante el natrimonio, no habría podillo 
enviar :i su mujer:i pedir al memtos á la marlrA; tampoco 
pumle hacerlo, cuando por Clllpl suya se ha disuelb el ma­
trimonio. 

La cuantía d6 los alimenlrls ,lebe tarrlbién normarse se· 

1 SPllh~1I0b tlt~ Ll {~Ol'h.,· de I~a~: -",i,'n, (lo 8 dI' gunfl) 11" 1·"W6, Uor. 
lín, Rppp.rfrJrio, 1'11 la pablhra Di¡;. ¡oÓI-. scm.',ión IV, pfo. XIV. 

3 th'utcncLI (l(~ ~5 (te Mayo lle 18!!), Pasicrisia, 18i9, 3, :!31. 
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gún los princ:pios generales. No hay que tomar muy ;i la 
letra estas p~labl'as del art. :J01: "lX¿¡'(¿ asegura?' la wbsis­
tencía del cónyuge que ha ol,tenido el divorcio.» Ellas son 
sinónimos de la palabra necesidad, de qil'~ se sirve el arti· 
culo 200. Húse entendido siempre, que las necesitla,les son 
cosa eseocialll1ellté relativa, y deben c,timal'SC según el es­
tado y la condición de la p"rsona que tiene derecho á los 
alimentos. gste principio d·81)'J recibir su aplicaeión en ma­
teria de divorcio. Los c6nyllge,1 ct:utracll la obligación de 
proporcionarse auxilios según su estado (art. 212 Y 214). 
Ciertamente quo el cónyuge clllpü¡le no puede sllustraerse 
á esta obligación violando los otros debere,; <¡ue la ley le im­
pone. En el espiritu de la le.' f!stá f[1I0 el cónyuge inocente 

nada pierda por el divoJ'cill, 'llIU conserve la posición de 
comodidad que sú cónyuge le halJía Meado. La ley fij~, sin 
embargo, un limite al p'Jdel' ,liscred'Jllal <¡ue, en general, 
tiene el juez para fijar la pensión alimentieia. No puede pa­
sar de la tercera parte de las rentas del cónyllge demanda­
do (art. 301). El limite es baslante arbitrario, y hay que 
interpretarlo conformo á los prillcipios generales que rigen 
los alimentos; si el tercio de las rentas fues,~ insuficiente 
para cubrir las necesidades del rónyuge inocente, el tribu­
nal podría excederse de ;](juella cifra. Lo <¡ue la ley quiere, 
es que, una vez asegurada la snusistencia, no se exceda del 
tercio de las rentas. Por otra parla, depende del tribunal 
apreciar las rentas: se ha fallado que debía tenerse en cuen­
ta, nó sólo el product~ propiamente dicho, sino tamhién el 
capital. Nada más justo, porque la fortuna dl'1 deudor es el 
elemento deeisi va (1). 

310. La deuda alimenticia es, en general, variable, au· 
menta ó disminuyo con las necesidades, y cesa cuando és-

1 Sontencia.lll\ Bruselas, do 17 de Julio 110 1852, Pasiaisüt, 1853, 
2,118. 



tas cesan. ¿Pasa lo mismo con la pensi6n ~limenticiu ([ue 
el cónyuge divorciado dobe al que ha obtenido el divorcio'! 
La ley no so explica sino sobre la cesación de la pensión: 
sera revocable, üicn el arto 301, cUolldo cese de ser !ll'ce­
saria. Así, pues, no es un crcdito absoluto, como las don· 
c1ns ordirtarllls. Si ccs~ tun las necrsidadcs, ¿por qué no ha· 
bria de sor vari"IJie? ¿por qué no halJria de aumentar ,~on 
estas mismas ]lc,cesidadps él dislIlinuir con ellas? lIay uno. 
sentencia en sentido contrario (1). Se dico que la pem'i6n 
alimenticia debida en C<1'O do divorcio, no l'uedesufriJ' mo· 
dificaciones después d" pronnllciad,.l éste, porl!ue 110 bu:; ya 
'Vinculo ningullo entl'H lo::; eUIlJ·uges. Este razonamicllt(l, ;'t 

nuestro m0do do ,,,,tendel', cOllrnl1do dos hipMesis do un.] 
natura.leza escrleialmentú divHr:;a; el ea so en que ninguo:l 
pensi6n Si' ha lijado ouando la admisión tI,,1 divorcio, y el 
caso en qne el trihunal ha nt.orgado una pensión al c"n '{n­
gl; inocent.e. En la I'rilllera hip'/lesis, cierto es que "a no 
hay vínculo ninguno (~!1t!'l~ los G1ÚJ)iUgcs, J', po:' Lonsig:Jl"1D' 
te, 110 hay lugar fl una aeeÍÚll alimellticia. Pero) en la se­
gunda hipótesis, quo,J;1 1111 vineulo entre los cónyug'~s di­
vorciadi1s, el de aer(),~rllII' y rleudor, ¡llego puede ¡wb"r ae­
ción )I"\' 01 cal/itulo d,] h, alirncntos. El arlo ;~Ol lo expre· 
sa; el cúnj'uge dCllllor puede pedi,' h revocación de la ron· 
sien alimenticia. g'tn [lrlleJ,:\ (!'W h pensión conserv:t Sil 

mtu\'aleza de alllTIPoto,; d',sde entonces, hay también (/ue 
admitir las consecncllei;¡s. La ponsión se ha fijado en ra:~ón 

Jcl número do l"s hijos confiados al eÓIl:¡uge actol'. K·los 
niflos mueren. ¡,lIalJiú de sel' r¡ue el olro eónyuge I:ollli­
nÚB p:lg,1ndo Ullil punsí,.,,, par" el ~I}stenimi(mto de h;jos 
muertos'l Esto no tiene sOlltido, porqne seria una deur!a sin 
causa ,. y no puede hauer deuua sin causa. Y si la deuda 

1 Sentencla Ile la cort .... \ ¡lo De~~Ill!Jon) tiel 20 hrnmario, aüo XIY 
P. (le H. 'rOMO ItI.-5:J 
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puede cesar, si puede uisminuir, ¿por qué no habra de au· 
mentar, eea con las neecsidades del cónyuge que tiene ,le· 
r,'eho tí los alimentos, sea eOIl la fortLlOa del que los debe? 
El divorcio no pucde altBI'll!' la naturaleza tic la deuda ali­
menticia; existiendo antes de quo el divol'eio se pronuncie, 
continúa existiendo después del divorcio, '~on los ca rae tAres 
que le son pal'tieulares. 

311. ¿Dehen aplicarse los mismos principios tí la extin­
ción de la deuda alimenticia'l Hemos etlscf¡~do que la deu­
"'1 alimenticia es persoual, 110 pasa:\ los h'lmdcros (:r~1 ,lC11' 

dar (1). La juri~prudend'l admite este prindpio, no se apli­
ca:\ la pensión alimenticia debida pOI' el espos'l divorciado a 
sllcónyuge (21. NosatI'os opinamos porr/M esta iuri~pruden. 
cia es conti'ari~ á los vprdarleros principios y ni mismo texto 
del c(,rligo. Si la "10111111 alimontieia es pel':lOnal por su natura­
lezr., lo mismo debe ser la pensión 'TilO el eÓlljllge divorcia· 
do dehe A su consol'trJ, pOfl¡ue la ley la llama pensión ali· 
menticia. Así, pues, P.ii una deuda de alimentos. Se dis· 
elIte (Joto; dicese 'jue es Ulla indelUnización que hace veces 
l'Pspecto al cónyuge desventlJl'u,ln dI) las ventajas de posi­
ción y de fortuna 'lile el matrim~lIil} 113 aseguraba, y que 
tiflDde á reparar el perjuicio que sufre por ,,1 divorcio, Con 
testamos nosotros que Al trlxto pXIlrosa lo contrario. E.¡ una 
pensión alim.enticia la que d art. 301 otorga al cónyuge 
inolJente; tierl<l por objeto, dice, (lsegul'flr la subsistencia 
del cónyltge que ha obtenido el divorcio, Trátase, pues 
de alimento~, y no ue indemnizad<\n. Si fuese una indem 

ni1.ación, el ':ónyuge actor tendría siempre derecho á ella, 
en caso de necesidad ó sin ella, por'lue el divorcio le cau­
sa,siempre un perjuicio. Y 5in embargo, no tiene él dere· 

I VéaSl' d II{V:l, ·-18 llo t':'ih' !;o:¡)(), 
!! Slllltll1Hli¡¡n ¡(B la e(H'!t' (In {',:l~·.:l::iÜll, (lo ~ t1H Aü!'i[ ~li.l 1861, 0'1 .... 

lIoz, ISGl, 1, Oi, du nlluell, d!\ ::U (l\~ Juliu ,le 18G3, Dalloz., 186!, 2t 
:!t38 y «16 Ol'OllolJlo ,11\ J 1 dll .JHlio elo 18fi;J, ])allo1., 1865. 2,6. 



cho si no es menesteroso. Así, pues,osto no es una indem­
nización. La cuantía de l~ peI15ión se fija por 11 fortuna dol 
cónyuge que la dEhn. ¡,Pllcde cOl1Cl~birsc una indemnización, 
es del'ir, d"flOS y pérjuicios, qua se valúan, no por el I,er­
juicio sufrido, "ino lwr la furtuna del dendor'! ¿Puede con· 
cebirse Ulla indemnización r¡tH! no puede cXDeder del ter­
cil) ,le las rentas del d'!ud"r, por m:'ts r¡ue el daoo sea. m;;s 
elevado'! POl' último, si fnese una indcmnización, el crédito 
una w,z y¡t1U;¡t!o, entraría al l';¡trin,1011io cid cónyuge acree· 
dor, ya no podría verse privado de él. Sin embargo, la ley 
declara <¡ue la IlellSión alimenticia os rev"c;¡bl" en el caso 
ell que cese de Sl~r nlll,esaria. ¿Pucd" eoncehirsCl una indem­
nización, dobi,J;c ell r',rzón do IlU daüo, que C"f:! de dcbersA 
cuando el a':reed"r 110 Sil haya ell la necesidad? La revoca' 
b¡¡idad do la [Jensi(ln l'rue' a hasla la evidcueia r¡uo se truta 
de alimentos y no de iudcltlll;zal'i(lll. 

Se insito y He dieo i]u,), segúll ,,1 t~xto del art. 301, la 
rellsión alimpntieii\ s') Cl)lll)(;,h sohre los biclles del otro cón­
yuge, y aSi, plles, I'a,a ¡\ los 110\'8,I,i['05 dd deudor. Pre· 
guntaremos si acaso una pellsiófl "limellticia no so otorga 
sobre los bie~cs <Id 'lile la deb;), por el heclIo mismo d'l 
ser una deuda y porque ["da rlelld;\ gl:\,IVi\ los bienes del 
deudnr. Luego loda ponsióll alimenticii\ dcbería pasar á los 
herederos. El arglllllcIIl,) es d" iI'jJlellos '1ue prueban du· 
masia,lo y que puedell redarg(iir,,~ ron!.r" el r¡ue la3 ba~e 

valer. Si tod:: dcmh alim"llticia. aunq(j() tíl'ilvitamlo sobre 
lus bienes del deuIlor, C-', no oustante, inlw(,()llte á la per­
sona, ¿p"r qUlÍ h"bría ¡Jo succ']er otra co~a eün la pensión 
alimenticia debida ¡rOl' el c<llJyng(] divorciado? },o que el tlP,­
recho nos dice la razón 10 confirma. ¡.Cuál es nl fundamell­
to de la deuda alimenticia que impone la loy al cónyuge di­
vorciado? Es que no puede, por culpa suya, descargarse <le 
una obligación que resulta del matrimonio. Es, pues, la 
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obl;g~ción dB socorros, ~stablecida por ti art. 212 la que" 
subsiste en provecho del cónyngc inocente. Pero 1" obliga­
ción no puede lencl' más extensirln después del divorcio de 
la fIue teni.] durante el matrimonio. La muerte pone fin á 

las ohligaciones que el matrirlloni,) produce; el cónIuge 
supervivietlte no pucde rf'darnür alimentos de los herede­
ros d(ji linado;. ¿por qué el cónyuge divorciado había de te­
ner este derecho? En vano se buscaría la razón. 

S II.-DlvoncIO pon GO:'i"SENTlMlENTO MUTUO. 

312. Según los términos del arto 279, ll)s cónyuges han 
oeHdo normal' sus respectivos derilchos antes de pedir el 
divorcio por consentimiento !Dutuo. E,te divorcio produce 
un efecto muy importante eIl cuanto á los bienes de los eón­
~·uges. Los priva de la mitad de su patrimonio :art. 305), 
que de pleno derecho urlqui,)ren l(ls hijos. Ya lmnos tr'a" 
tado esta materia (núm. 298). 

-----_"'If> _ - _. 
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