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CAPITULO III.

Dg 1.0s ©FECTOS DEL DIVORCIO.

SECCION [.—Princinios generales.

287. El divorcio es la disolueion del matrimonio. Asi,
pues, desde el instanle en que se pronuncia el divorcio, el
matrimonio cesa de existir con todos los efectos que le pres-
tan la ley 6 las convenciones matrimoniales. La ley es la
que rige las relaciones de los conyuges, sus derechos y sus
obligaciones. lIistos derechos y estas obligaciones cesan
después del divorcio. Ya no hay esposos; asf, pues, la mu-
jer no tiene va el derecho de Hevar el nombre de aquel que
fué su marido. Ya no hay poder marital; la mujer recobra
su plena y completa capacidad juridica. Ya no puede tra-
tarse de deberes de fidelidad, de auxilios, de asistencia. Si
uno de los esposos divorciados llegase & morir, el otro no le
heredaria, porque ya no son espesos. Las convenciones
matrimoniales quedan igualmente disueltas. Siles esposos
fuesen comunes en bienes, la comunidad se divide, como
en caso de muerte. Silos conyuges estuviesen casados bajo
olro régimen, este régimen cesa también de producir sus
efectos, 1a mujer recobra sus bienes y el marido ya no tie-
ne derecho alguno sobre ellos.
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¢De todo esto debe deducirse que el matrimvonio haya de
considerarse como si nunca hubiese existido? N¢. Il ma-
trimonio esta disuelto, pero no anulade. Cuando se anula
el matrimonio, es en razén de un vicio radieal que lo in-
fecta, vicio en virtud del cual no podia ser contraido, vicio,
en consecuencia, que impide que el matrimonio produzea
ningin efecto. El divoreio implica, por el contrario, un
matrimonio valido y que debe producir sus efectos, supues-
to que uno de los esposos se queja de que las obligaciones
del matrimonio han sido vicladas en perjuicio suyo. Sigue-
se de ahi que el matrimonio no estd disuelto retroactiva-
mente. Ha existidn vilidamente hasta que el oficial del es-
tado civil pronuncia su disolucion; asi es que hasta este
momento produce sus efectos, y si éstos son de naturaleza
propia para perpetuarse, subsistirdan después del divoreio.
Han nacido hijos del matrimonio; el hecho de haber sido
concebidos durante el matrimonio les ha dado la legitimi-
dad que el divorcio no puede quitarles; asi es que conser-
van todos los derechos de los hijos legitimos contra sus pa-
dres divorciados, el derecho de educacion, el derecho 4 los
alimentos, el derecho de sucesion. Por la misma razon, 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-
nidad; 4 decir verdad, es un deber de proteccion estableci-
do en favor de los hijos, mis hien que un derecho de los
padres, y ciertamente que no hay razén para que el divor-
cio desligue al padre y a la madre de un deber. Sin em-
bargo, el divorcie modifica, bajo ciertos respectos, el ejer-
cicio del poder paternal y los derechos que de él resultan
sobre 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 4 los impedimentos fundados en
el parentesco, la cosz es ovidente, porque el divoreio no
rompe los vinenlos de Ja sangre. Hay que aplicar el mismo
principio 4 los impedimentos fundados en la alianza: los
cufiados y cutadas no podrin casarse. En vano se dird que
hahiéndose disuelto el matrimonio, ya ro hav eufiados v
cufiadas. Gierto es que ya no hay alianza, pero la alianza
que ha existido ha producido un efecto que atane 4 1a mo-
ralidad pablica v que se perpetua. Si se tratase de nuevos
efectos que la aliauza debiera producic después del divorcio,
entonces se aplicaria el prineipio de que, cesando la causa,
los efectos deben casar: tal seria 1a obligacion alimeaticia.
Pero el principio no recibe su aplicacion d los electos ya
producidos (1).

288. IMemos supuesto que el matrimonio queda disuelto
a contar desde que el divorcio se pronuncia por el oficial
del estado civil. Zacharic eusena que esta declaracion es
retroactiva respecto al dia del fallo. Pretende que éste pro-
nuncie el divoreio con condicion suspensiva; la declaracién
del oficial publico no es mis yue la ejecucion del fallo que
admite ¢l divorcio. listo es contrario i los textos y 4 los prin-
cipios. Los arts. 264, 290 y 294, dicen de la manera mas
formal que el tribunal envia 4 los eonyuges ante el oficial
del estado civil para que pronuncie el divorcio; hasla esta
momento, subsiste, pucs, el matrinonio. No puede, pues,
ser cuestion de una condicién suspensiva, porque no hay
mis condiciones que las que estin estipuladas por las par-
tes, 6 subentendidas por la ley. En materia de divorcio,
las partes nada pueden estipular, supuesto que cl matrimo-
nio es de orden publico. Seria, pues, necesario que la con-
dicion estuviese escrita en la ley. Y el legislador se ha cui-
dado muy bien de establecer una condicion; un estado con-

1 Zacharim, éraduceion de Massé y Vergé, t. I, p. 268, pfo. 147.
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dicional, es decir, incierto, no puede concebirse en esta ma-
teria; el matrimonio no puede disolverse ni contraerse bajo
condiciones. Por la misma razén no puede aplicarse al fa-
Ho que admite el divoreio el principio de que todo juicio
tiene efecto retroactivo, hasta el dia de la demanda; desde
luego, porque no es el fallo el quo pronuncia el divorcio;
y ademais, porque el principio de la retroactividad de los
juicios supone que el juez no hace mdis que declarar dere-
chos preexistentes, dercchos pecuniarios que estin ya enel
patrimonio del actor, mientras que el divoreio viene & des-
truir un estado y 4 crear otro nuevo.

289. Uno de los efectos mas considerables al divoreio,
es que los cényuges pueden contraer un nueve matrimonio.
En razén de esta libertad para volverse 4 casar, es por lo
que los autores del codigo han preferido el divorcio 4 la se-
paracion de cuerpo (1). Sin embargo, el derecho de contraer
una nueva unién, recibe restricciones que difieren, segun
las causas de divorcio: mis adelante las expondremos. Una
de estas restricciones se aplica 4 toda clase de divercio, cual-
quiera que sea la causa por la cual se haya pronunciado;
los esposos divorciadas, dice el art. 295, no podrin ya vol-
ver 4 reunirse. Los autores del codigo tomaron esta dispo-
cision de Montesquien, que la encontré en las leyes do-Mé-
xico; dice Montesquieu que la ley gque prohibe & los conyu-
ges volverse 4 unir, entra mejor en las vias de la indisolubi-
lidad del matrimonio quela lay que se les permite (2). Treil-
hard desarrolla este pensamiento en la exposicion de motivos:
«El divorcio no debe pronunciarse sino & prucha de una
necesidad absoluta, y cuando se le deruestra bien a la jus-
ticia que la unién entre los dos consortes, es inposible: una
vez comprobada dicha imposibilidad, la reunion solo podria

1 Treilhard, Exposicion de motives, ntuw, 33, Locrd, t, II, p. 572,
2 Montesquion. “del Espiritu de las leyes, X VI, 15.
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ser una nueva ocasién de escdndalo. Importa que los con-
yuges estén peretrados de antemano, de toda la gravedad
de la accion que van & intentar, que no ignoren que el vin-
culo se romperé sin remedio ulterior, y que no pueden con-
siderar el uso del divorcio como una simple ocasién de so-
meterse a pruebas pasajeras, para reanudarla vida comun,
cuando se creyesen suficientemente corregidos.»

La disposicion fué vivamente combatida en el seno del
consejo de Estado. Nosotros somos de opinién de que los
opositores tenfan razon contra Montesquieu. Si los esposos
quedan en libertad para contraer un nuevo matrimonie, jpor-
qué no habrian de tenerla para contraerlc entre si, es decir,
entre personas que naturalmente deben preferirse? Si el di.
vorcio es necesarin, no por eso deja de ser un escandalo:
debe, pues, desearse que el matritnonio destinado 4 durar
siempre recobre su perpetuidad. Se temen nuevos desorde-
nes. Nosotros respouderemos, que el desorden puede tam-
bién producirse y se ha producido en las unioncs nuevas que
el codigo permite 4 los esposos divorciados. En cambio, pue-
de haber arrepentimiento: jpor qué no dejar abierta una
puerta? Ln vano dice Portalis, que por respeto al matrimo-
nio debe prohibirse & los conyuges que vuelvan 4 unirse, a
fin de que no tomen & juego el divorecio como tomaron el
matrimouio, 4 fin de que nose divorcien ligeramente y con
la premeditacion de volverse a reunir. Nusotros contesta-
remos con Bérenger que no debe temerse que se divorcien
por ligereza 6 por cileulo; los que se divoreian lo hacen con
un espiritu de perpetuidad, tanto como los que se casan, si,
a pesar de esto, se permite & los esposos que se desunan,
¢por qué no habria de permitirseles que volvieran 4 unirse?
Decir, como Treilhard, que Jos esposos en el momento en
que sc divorcian, podrian en cierto modo especular con su

reunion, es no tener cn cuenta las pasiones que provocan
P, de b, TOMO 11T, — 50
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el divorcio (1). No, en ¢l momento en que ellos rompen su
matrimonio, los esposos piensan ciertamente que serd para
siempre; pot esto ¢s por lo que piden el divorcio, en lugar
de conformarse con la saparacioa de cuerpo. Pero si el
arrapentimienio los corrige, si se compadecen de la triste
condicion de sus hijos, gpor qué no permitir una unién que
estd en la aspiracion de la naturaleza y cn el interés de la
sociedad?

SECCION II.—De los cfectos del diworcio
en cuanto 4 {os esposos.

§ [.—DEL DIVORGIO POR CAUSA DETERMINADA.

290. Resultan del divorcio por causa determinada, dos
impedimentos al matrimonio. La mujer divorciada no pue-
de volver & casarse sino diez meses después de pronunciado
el divorcio (art. 296). Iista es una disposicién aniloga 4 la
del art. 218 y esti fundada en los mismos motivos. Guan-
do el divorcio se pronuncia por causa de adulterio, el espo-
so culpable no puede volver jamis & casarse con su com-
plice (art. 298). Nada es més moral como este impedimen-
to; desgraciadamente es, comn todos los impedimentos,
originados del divorein, simplemente prohibitivo. Asi, pues,
si se celebrase el matrimonio, subsistiria a despecho de la
moralidad publica (2).

291. Segun los términos el art. 298, la mujer adulte-
ra serd sentenciada por el mismo fallo que admite el divor-
cio, y 4 requisitoria del ministerio piblico, 4 una prisién de
tres meses & dos anios. El art. 308 contiene una disposicién

1 Sesion del consejo do Hatado del 16 nivoso, alioc X, Locré t. 1D

s 540-542 nam, 3.
2 Véare ol tomo 11 de mig Prineipios, niim. 366.
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analoga para la separacion de cuerpo. Ksta es una excep-
cion al principio que separa la jurisdiceidn civil de la juris-
pradencia eriminal. Los tribunales civiles no pronuncian
penas. ;Por qué, pues, el cadigo Napoledén quiere que la
mujer adujtera sea sentenciada & prision poer el tribunal ci-
vil? Hay una razén hisidriea que explica esta anomalia. La
legislacion intermediaria no castigaba el adulterio; era dste
un error que los aulores del codigo se apresuraron 4 corre-
gir; insertaron, cn consecuencin, una disposicion penal en
el codigo civil, v eonsideranda la pena corno un accesorio de
la demanda de divorcio, dicron al tribunal civil el derecho
de pronunciar la pena conminada contra la mujer adulte-
ra(1).

Para que el tribunal civii pueda sentenciar i la mujer, se
necesitan dos condiciones: en primer lugar, el requerimien-
to del ministerio publico, v, ademds, que dste requiera la
pena antes del fallo sobre el divorcio, porque la ley quicre
que la pena se pronuncie en el mismo fallo. Asi, pues, si
el ministerio public hiciese su requerimiento después del
fallo, no podria admitirse en derecho. No es necesario de-
cir que el tribunal civil no puede condenar al marido adul-
tero; siendo su competencia una derogacién del derecho co-
min, debe restringirse 4 los limites precisos de la ley.

La combinacion del codigo civil y del e6digo penal da lu-
gar 4 serias dificultades. D’reguntase, en primer lugar, si
los art. 298 y 308 no han sido abregados por el cadigo pe-
nal. Hay un motivo para dudar. Estas disposiciones se han
escrito porque cuando se publics el ¢o digo civil el adulterio
no era casligado; desde entdnces, ha intervenido el codigo
penal de 1810, que contiene un sistema completo sobre el
castigo del adulterio. ;No debe concluirse de esto que las

1 Demolombe, “Uureo del codign Rapoleon,” t. IV, 1. 483, nGime-
T0 38L
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disposiciones del codigo Napoledn son transitorias y, eomo
tales, abrogadas por el e6digo penal? [a corte de Lieja asi
lo habfa resuelto por sentencia de 6 de Marzo do 1819: pe-
ro volvié de este erro», porque error hay en esto. Lin efec-
to, el esdigo civil no so limita & pronunciar uaa pena con-
tra la mujer adultora; atribuye, ademas, competencia al
tribunal 4 cayo carg. estd la demanda de divorcio; esia il-
tima disposicion nada tiene de transitoria; es definitiva yno
ostd ciertamente abrogarda por el codigo penal, porque una
ley general no deroga una ley espeeial (1).

Hay otro conflicto entre la ley penal v la ley civil. El
art. 336 del codigo penal dice: «El adulterio de la mujer
solo puede dennnciarlo el marido.» Bs cierto que el adul-
terio es un delito publico, en el sentido de que atenta 4 la
santidad del matrimonio que la ley deba proteger y garan.
tir; pero, como lo expreso el orador del gobierno en 1810,
bajo otros puntos de vista, es menos un delito contra la so-
ciedad que contra el conyuge, a quien lastima en su amor
propio, en su honra y en sus afectns. Asi, pues, sin que-
rella del marido no puede haber condena contra la mujer.
JBiste principio ss aplica 4 la condena que pronuncian los
tribunales civiles en virtud de los arts. 298 y 3082 ses de-
cir, preciso es que el marido haga una denuncia formal pa-
ra que el ministerio publico pueda recueric Ta pena de pri-
sion contra la mujer? No; la disposicion del art. 298 s es-
pecial y no tolera la aplicacion de los principios del dere-
cho eriminal sobre ia declaracion 6 la querella. La ascion
de divoreio es una aceién civil, y anta los tribunales civiles
no puede tratarse de querella ni declaracién. Todo 1o que
el eadigo Napoledn exige, es que el fallo admita el divor-
cio por causa de adulterio, lo que supone naturalmente que

1 Sentoncia de Lieja de 29 e Marzode 1847, Pasierisia, 1849, 2, 260
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el marido ha pedido el divarcio per adulterio de la mujer.
No es necesario que el maride denineie, ademis, el adul.
ferio. Puade doeirse que lo deanncia implicitamente al pe-
dir el divoreio por causa de adultario. Esto basta para que
el ministerio pablico tenga ¢l lere:ho v el debor de reque-
ric La pena (). L disposicio del art. 298 estd abrogada
por el eo ligo penal belga, qus diey en su art. 390: «la
persecucinn o la eondena por adulterio no padia Lener ln-
gav sing 4 querella del conyuse que pretende estar ofen-
dido.» Las palabras ¢ la condena implican qus la simple
aceidon de divoreio no es bastante para que el ministerio pa-
blico pueda requerir ta condena de la mujer, se necesita
una querella (2.

Segan el codigo penal (13 1810 (avt. 236), el marido
convicto de haber sostenidn & una coneubina en la casa co-
min, no era admitido & denaciar el adulterio de fa mujer.
De ahi la cuestion e saber si esta disposicion se aplisa en
el caso del art. 298. La hucemos 2 un lado, supuesto que
no puede ya prescatarse, scygin el nunevo eddigo panal
belga.

Por ultimo, hay una difisaltad concerniente 4 la pres -
cripeion. La aceion de divor-io preseribe en treinta anios,
mientras que el delilo de adulterio preseribe en tres anos.
:Sioel marido intenla aceinn do divoreio, mas de tres
afios despucs que el delito do adalterio se cometio, el mi-
nisterio publico pueds todavia reqaerir la prision? No, cier-
tamente. 1lay dos acciones bier distintas, la del marido,
que tiende nnicamente al dizorcio, y la del ministerio pa-
blico, que tiende a la aplicac’on d> la pena. La pena supo-
ne. un delito; enando la aceiin pablica ha preserito, ya no

1 Soentenciaa de Licjaods I1d0 Jalic de 1823 vy de Bruoselas de 10
de Julio de 18538, Pasicrisia, 183 200, y 18569, T1.
2 Uans, Principios generales del derechs penal belga, p. 652
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hay delito, y por consiguiente ya no puede haber condena
por delito (1).

§ II.—DrL DIVORCGIO POR CONSENTIMIENTO MUTUO,

292. Este divorcio produce un impedimento especial al
matrimonio; por los térmiuos del art. 297, ninguno de los
dos conyuges puede contiazr un nuevo matrimonio sino
tres aftos despuds de pronunciado el divoreic. Cuoando los
esposos se divorcian por mutuo consentimiento no hay can-
sa conocida que legitime la disolucién del matrimonio. El
legislador supone que hay una causa oculta; pero puede
suceder también que no la haya, ¥ que los conyuges 6 uno
de ellos no hayan pedido el divorcio sino para satisfacer
una pasion culpable. Al prohibirles que vuelvan 4 casarse
después de tres afios, se aparta, dice Treilhard, la pers-
pectiva de una uni6n, con el objety de alguna pasién nue-
va. Apartar, es demasiado decir: 52 aleja. Esto es todo lo
que el legislador podia huesr. Por lo demads, el impedi-
mento es puramente prohibitivo

SECCION HI.—De los efectos del divorcio
en cuanto & los hijos.

§ 1°.—DEL DIVORCIO ROR CAUSA DETERMINADA.

Nim. 4.—Derechos de los padres.

293. El art, 302 establece: «So confiaran los hijos al
esposo que haya conseguirlo el divorcio.» Tal es el prinei-

pio, v la ley lo formula en términos imperativos; supone,

1 Sentencin de Bosangon, de 20 de Fehrero do 18360 (Dulloz, 1864,
2, 57). La cuestién esti muy bien tratada en la requisitoria del mi-
nisterio ptiblico (ibid, p. 65).
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que el eonyuge inocente es més digno de dirigir la educa-
cion de los hijos que el conynge que ha quebrantado sus
deberes hacia su conscrte. Mal esposo no siempre quiere
decir mal padee. De todes modos, o cierto es que hay una
presuncion contra el cnlpable, y esto basta para que el le-
gislador, por el interés de los hijos, los confie al conyuge
que ha obtenido el divorcio. Pero la ley no asienta regla
absoluta. El art. 302 agrega: «El tribunal, 4 instancia de
la familia 6 del procurador imperial, puede ordenar, para
mayor ventaja de los liijos, que todos ¢ algunos de ellos se
confien al cuidado, sen del otro eonyuge, sca de una tercera
persuna.» Iis, pues, de principio ue el tribunal se decida
segun «la mayor ventaja de los hijos.» Guestion de hechos y
de circunstancias. Solo que para que el tribunal pueda de-
rogar la regla que el art. 302 asienta, es preciso que haya
una demanda de la fasnilia o del procurador del rey. Por
familia debe cntenderse el consejo de familia; en efecto,
solo este consejo representa los intereses generales de la
familia (1). Si ui el ministerio publico, ni la familia inter-
ponen una demanda, cl jucz debera confiar los hijos al es-
poso 11ue haya obtenido el divorcio; est ligado por ua tex-
to imperativo (2) y no puede ordenar lo que no se le de-
manda.

204, La aplicacion del art. 301 da lugar 4 una dificul-
tad sobre la cual hay controversia. Preguatase si el conyu-
ge contra el cual se pronuncia el divareio piorde la potes-
tad paternal. Nos hemos asombrado de leer en Zacharie
que dicho esposo se considera como muerto; que, en con.
secuencia, el conyuge que hu obtenido el divorcio toma la
tutela de los hijos. jGomo seria considerado como muerto

1 Sentencia do Coloniy, do 19 o Marzo de 1843 (*“Bélgica Jadi-
cial,” §, II, p. 2863

2 Sentencia de DBruselas, de 10 de Mayo de 1859 (Pasierisid,
1860, 2, 241).
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ol conyuge culpable cuando la ley permite quo se le con-
fién los hijos? Y si es.uviera muerto podria la ley decir
(art, 30R) que conserva ol drecho de vigilar la subsisten-
cia y la educacion de wqueilns? Siél conserva el deracho
de vigilancia es porque jam:3 lo ha perdide, y si no lo ha
perdido, geowo habia di- couriderirsele come muerto? La
idea de tutela es todavia mis ilogica, s contraria a todo
principio (1). Se abre Ja tut:la por Ja muerte de uno de los
conyuges; pero como ailnhos viven, seria necesario un tex-
to mas que formal para gque el cényuge culpable fuese con-
siderado como muerto, cuardo cn realidad vive y cuando
la ley le reconoce dereciis ssbre la educacion de los hijos.
Si el conynge 4 quien so cor fian los hijos ejerciese Ia tute-
la, habiia un tutor subcogado, él serfa quien vigilase la
administracion ce la tutaia. |Y bien, segun el art, 302, el
cénynge culpable tiene ol decclio de vigilar la subsistencia
y la cducacién conbfiada: & ese pretendido tutor! Hay mas,
La ley permite que se eatre;uen los hijos § tercera perso-
na, y coloca 4 ésta en le wisma linea que al conyuge. Ta-
bria, pues, que decir qu-e esta tercera persona es uo tufor.
jAsi es que habria un tutor cuando el padre y la madre
viven!

No, aquel 4 quica sc conlian los hijos no ejerce la tute-
la, y tampoco la potest:d paternal. Lo que acabamaes ds
decir es una prucba evidente. T {ribneal puede ordenar,
dice el art. 312, que s corlien los hijos al esposo culpa-
ble 6 4 tercera persona. ,Y se diri que ésla debe ejercer
la potestad paternal? Cosa inaudila seria en derecho la de-
legacion de esta potest.d. A decir verdad, no se trata de
la protesta paternal. Tiatase de saber’al cuidado de quien

1 Esta og In opinion de Delviseourt, slustitutos del derecho iran.
eés, t. I, p. 168, y de Loeré, “Fapiritu del cddigo Napoledn,” t, VI
pa 24 y siguientes, .
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sa confiardn los hijos: estos son los términos del art. 302.
:Qué es lo que la ley entiende por cuidados? El art. 303
nos lo dice: es la subsistencia v ln educacion. ¢A quicn,
pues, pertenece la potestad paternal? La ley noslo dice en
su mismo art. 303: «Qaien quiera que sea la persona 4
quien se eonfien los hijos, el padre y la madre conservarin
respectivamente cl derecho de vigilar la subsistencia v la
educaeion 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 cllos después del di-
vorcio los derechos gque antes tenian, es decir, la potestad
patercal. ;A quién, segua nuestro derecho, pertenece esta
polestad? Al padre y 4 la madre (art. 373). ;Quita el di-
voreio esta potestad al conynge culpable para invesiir con
ella al inocente? Acabamos de ver que nuestros textos no
permiten dicha interpretacion. Asi, pues, si no hay nin-
guna cadueidad hay que decidir que la potestad paternal
queda al padre y & ln madre-

SRuiére decir esto que en nada haya cambiado despuds
del divorcio el ejercicio de la potestad paternal? El articu-
lo 373 dice que solo el padre cjerce esa polestad durante
el matrimonio. Iste ejercicin exclusivo atribuido al padre
va no se concibe cuando ¢l matrimonio ha sido disuelto por
el divoreio, y ¥a no tiene razon de ser (1). Se comprende
que el padre, teniendo como maride la potestad marital,
tenga tanrhién €l solo la paternal. Después de la diselucion
del matrimonio, todo predominio del marido cesa, la mu-
jer tiene igual derecho que el del hombre. Pero este poder
igual seria impracticable en la educacion de los hijos, por-
que ésta requiere mandato en la direccion. Ira, pues, pre-
ciso corfiarta 4 uno solo de los conyuges divoreiados. Ya
sabemos en virtud de cudles reglas la ley se decide para

1 Willequet, del Djvorcio, ps. 261 y siguiontes (sogin Grolmann},
P. de p. ToMO 11T, —51
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deferir el cuidado de la educacion. La confia, en principio,
4 aquel de los conyuges que se presume sea el mas digno,
salvo que el tiibunal designe esta regla para mayor ventaja
dn los hijos. Pero la igualdad de los conyvges subsiste en
tanto que sea conciliable con una buena educacién. Ast,
pues, padre y madrb tienen el derecho de vigilancia, y am-
bos también soportan las cargas.

Tal es la doctrina que dimana de los textos y de los
principios. La mayor parte de los antores cnsefian que el
padre conserva la potestad paternal aun caando sea él el
conyuge culpable y aun cuando los hijos se hayan confiado
da la madre (1. Esto es demasiado absurdo. ;Qué cosa es
el poder paterual en derechio franeés? Un deber més bien
que un derecho, el deber e la educacion. Ahora bien,
dospuds del divoreio ya no es el padre quien ejerce este
derecho 6 cumple este deber, puede ser la madre, paede
sar und tercera persona, y si ¢s esto ultimo, ambos cényu-
ges lienen un derecho igual de vigilancia, lo que prueba
que la potestad paternal no pertenece exclusivamente al
padre. Queda en pie nna dificoitad. yQuién tendra el po-
der de correccion? IEste es un derecho inherente 4 la po
testad paternal. Y por lo mismo, es imposible concederlo
4 la tercera pursona que estuviese encargada del cuidadn
da los hijos. Un poder que es inherente 4 la potestad pa-
ternal sélo puede pertenecer al padre y & la madre. Siendo
igual el derecho de ambos después del divorcio, se viene &
parar forzosamente en la conclusion de que cada uno po-
drd ejercitarly. Hay en esto un vacio de la ley, porque no
prevé la dificultad, Todo lo que puede alirmarse, es que
el derecho igual de vigilancia trae consigo el derecho igual
de correccidn. Si los hijos se confian 4 uno de ellos, al pa-

1 Proudhom, t. 1, ps. 525 y signientes. Toullier, t. IV, nim. 749.
Demolombe, t. [V, p. 611, nlum, 511.
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dre 6 4 la madre, naturalmente é} sera quien ejerza el po-
der de correccién. La ley habria debido decirlo, 4 fin de
prevenir los conflictos.

Niam., 2.—Derechos de los hijos.

295. Los hijos tienen derechos sobre los bienes del pa-
dre y de la madre en virtud de la ley, y este derecho es el
de sucesion. listos derechos subsisten, dize el art. 304,
después de la disolucion del matrimorio por divoreio. Otro
tanto hay que decir de los derechos que pertenecen al pa-
dre y 4 Ja madre respecto i los bienes de sus hijos. Esta
es una aplicacion del principio general sobre los efectos del
divorcio. La ley agrega que estos derechos se abren con la
muerte. Esto no era necesario decirlo, supuesto que es de
derecho comun, que no habria razon de derogar en caso
de divoreio.

La ley aplica el mismo principio 4 las ventajas que se
aseguraron 4 los hijos en las convenciones matrimoniales
de sus padres. Estos derechos convencionales se mantienen
igualmente, y se abren de la manera y bajo las condicioues
determinadas pov el contrato de matrimonio; el divoreio en
nada las modifica (art. 234). Se crea una institucién con-
tractual 4 los conyuges por su contrato de matrimonio; por
los términos del art. 1082, se presume creada 4 favor de
los hijos que nazcan del matrimonio, es decir, que éstos
son llamados 4 [alta de los instituidos. Si se pronuncia el
divorcio, el derecho de los hijos subsiste. Entiéndase tal
como la lay los consagra; si el padre y la madre fallecen
antes que el donante, los hijos son substituidos, como se
dice, y recogen los bienes, pero tnicamente 4 la muerte
del que instituye. Estaes la aplicacién del derecho comun.
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Cuando un derecho no dehe abrirse sino 4 la muerte, es
imposible que el divorcio lo abira (1).

296. Por los términos del irt. 386, el conyuge contra
el eual se pronuncia el divarcio pierde el usafructo que la
ley da al padre y 4 la madre sobre los hisnes de sus hijos.
Esta es unr pena que la ley pronuncia contra el cényuge
cuipable. Supongamos que sea la mujer, el marido que ha
obtenido el divorcio, conservari el usufructo; en este caso
nada se hu cambiado en los dercchos de los hijos, 4 me-
nos que el padre muera antes que los hijos hayan Hegado
4 los diez y ocho afios, porque entonces el usufruetr se
extinguird en provecho de los hijos. Si es la madre quien
obtuvo el divorcio, el padre queda despojado de su dere-
cho, gpero 4 quién pasard el usufructo? gi los hijos 6 4 Ia
madre? Nosotros creemos que & la madre. La ley da el
wsufructo 4 aquel de los padres que ejeree el poder pater-
nal; he aqui por qué el arts 38% dice que el padre tiene el
goce del usufructo durante ol matrimonio, y despuds de Ia
disolucion del matrimonio, el supervivieate de los padres:
Si el matrimonio se disuelve por el divorcio pronuneiado
contra el marido, Ia madre tiénc el poder paternal con el
mismo titulo que el padre, y aun es 4 ella 4 quien se con-
fian los hijos; asi es que debe tener el usofructo de sus
bienes. Ll art. 386 implicitamente lo dice; en efecto, de-
cir que este goce no tendra lugar en provecho del conyuge
culpable, guo equivale @ decir que cl inocente lo conserva?
Este es un argumento sacado del silencio de la ley, es cier-
to; pero aqui no hace mas que confirmar una solueién que
se deriva de los principios (2).

1 Proudhom, “Tratade sobre el estilo de las personas,” b I, pii.
ginas 828 y siguientes.

2 Esta o5 1a opinidn do Zacharim (fradnesion de Massé y Vergé.
t. I, p. 272) seguida por Willequet, del Divorcio, ps. 270 y signienies,
La opinién pontraria la i enseiido Peondhon, Del usufrucolo, t. 1,
p. 140, 3 los autores eitados por Zacharim, p. 272, nota 18,
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S 11.—IEL DIvoncio ron CONSENTIMIENTO MUTUO.

297. Los conyuges han debido dejar de antemano arre-
glado a quicn mande confiarse los hijos nacidos de s1 union
(art. 280). ;Quiere esto decir que los conyuges puc lon dis-
poner del poder paternal 6 renunciarlo? N6, ciertamante, por-
que el poder paternal es de orden publico, y'no sepueden
renuneiar por medio de conveneinnes particulares, iasleyes
que interesan al drden pablico. El qrico objoto de las con-
veaciones de que habla el art. 280 es designac In persona
a quien deban confiarse los hijos. Yl art. 303 se sirve de
la misma expresion. Ilay pues, que interpretarel art. 280
porlos arts. 302 y 303. Los esposos convendran en confiar
a sus hijos, sea a uno de ellos, sea 4 tercera persuna, pero
conservaran la vigilaneia de la subsistencia v de la educa-
eién, es decir, que conservardn la potestad paternal, tal co-
mo se encuentra modificada por el divorcio. Isto estd en
armonia con los principios. Ll divorcio debe tener el mis-
mo efecto, en cuantoi la potestad paternal, sea que se ve-
rilique. por consentimiento mutuo o por cavsa determina-
da. Solo una diferencia hay, v es que, en el ultimo caso,
siendo conocida la causa del divoreio, la ley tenia una ra-
zon para confiar los hijos 4 uno de los cényuges prefersn-
temente, al que es inocente; miéntras que, si el divoreio
tiene lugar por consentimients mutuo, como la ley ignora
cuil es el culpable, debia atenerse 4 las convenciones de
los esposos. Bajo los demds respeetos, no hay ninguna di-
ferencia entre los dos divereies, en lo que concicrne 4 la
potestad paternal.

¢cQueda por saber quién tendri el nsafructo Ingal? Este es
un punto que los consortes han debido arreglar por sus con-
venciones, supuesto que el art. 279 quiere que arreglen
ellos sus respsctivos dercchos. gPuoeden cllos derogar los
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principios generales sobre el usufructo legal, en el sentido
que renuncien ¢ 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. jNo equivale esto 4 decir que esde
orden publico, y que por consiguiente los conyuges no pue-
den denegarlo (1)? A nuestro juicio, el usufrueto legal no es
de orden publico, porque la ley misma permite introducir en
él modificaciones por donacion 6 testamento (art. 387); es
esta una ventaja pecuniaria 4 la que los conyuges pueden
renunciar, y que, en caso de divorcio, pueden ‘arreglar co-
mo mejor les parezca. Sino han hecho ninguna convencién
sobre este particular, hay que eslarse 4 los principios gene-
rales. El usufructo pertenece a quien ejerce Ia potestad pa-
ternal, y, cvando los esposos se hayan divorciado, la potes-
tad paternal pertenece, con igual titulo, al padre y 4 lama-
dre, y por consiguiente, uno y otre tendran igual derecho
al goce de los bienes de sus hijos. Este derecho igual no
carece de inconvenientes. Para prevenir toda contienda es
por lo que la ley exige que los conyuges arreglen sus dere-
chos respectivos, v el tribunal deberfa desechar el divorcio,
si no lo hubieren verificado.

298. Los hijos conservan sus derechoslegales y conven-
cionales, como en el caso de divorcio por causa determina-
da. Ademis, la ley establece, art. 305: «La propiedad de
la mitad de los bienes de cada una de los conyuges, la ad-
quirirdn con plenno derecho, desde el dia de su primera
declaracion, los hijos habidos en el matrimonio.» Esta dis-
posicion da lugar 4 graves dificultades. Escuchemos, desde
luego, la Exposicion de motivos: «El divorcio, por consen-
timiento mutuo, dice Treilhard, hace temer que de él abu-
sen Ja ligereza y [a inconstancia. Todas las disposiciones del

1 Arntz, curso de derecho civil frances, t. 1%, p. 246, nm, 475,
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codigo, se han hecho para calmar aquellos temores. Tal es,
notablemente el art. 305, que despoja i los esposos de la
mitad de sus bienes, la cual pasa a los hijos. Fsta es una
garantia de que el divorcio no se pedird sino por causas
irresistibles (1).

Preguntase cudl es la naturaleza de esta propiedad atri-
buida & los hijos. jCuaado hay hijos habidos en otro ma-
trimonio, pueden ellos pedir la percepeion 6 la reduccion del
principal de esta mitad de bienes que los hijos nacidos de
los conyuges divorciados han rvecogido en virtud de la ley?
Si la cuestion pudiera resolverse tedricamente, habria cier-
tamente que contestar que hay lugar 4 la percepeion y 4 la
reduccién. No es exacto, como se pretende, que la ley ha-
ya querido conceder una ventaia d los hijos, en compensa-
cién del dano que el divoreio lus causa. Si tal hubiese sido
la mira del legisiador, habria debido otorgar el mismo fa-
vor & los hijos coando el divorcio se pronuncia por eausa
determinaila; habia para ello una razon mis fuerte, puesto
que el dino es mis considerable, sieado mayor el escanda-
lo. N6, la lay no ha querido procurar ventajas 4 los hijos,
solo ha querido asegurarse de que hay una causa legitima
de divorcio. Ista mira se coasigue por el hecho mismo de
que el padre y la madre son despojados de la mitad de sus
hienes, lo que no impide reglamentar después los derechos
de los-hijos entre si segun el derecho comun. Asi, pues,
en teoria, habria que decir que hay lugar 4 la percepcion y
4 la reduccion. Pero segun los principios consagrados por
el codigo, la aplicacion de esta teorla se haca imposible.
$Qué es lo que el heredero lsbe percibir? El art, 843 con-
testa: «Los donativos que ¢l difunto le haya hecho.» ;Y
acaso los bienes atribuidos u los hijos por la ley, con pleno

1 Treilhard, Exposicién de isolivos, nfim. 23, Loceré, t. LI, pagi_
na 569,
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derecho, son bienes donados por los espnsos? En vano se
dird que la ley es la que dona; el art. 843 seguira siendo
siempre impracticable. No hay, pues, texto; sy puede ha-
ber una accién sin texto, cuando esta aceién tiende a arre-
batar 4 un propistario una parcte de los bienes que le per-
tenecen? lov la misma razon, no puede tratarse de reduc-
ci6n. yCuales son las disposicicnes reductibles? Las dona-
ciones enire vivos {art. 920). Ahora bien, en el art. 3035,
no se trata de donaciones. Habria sido neeesaria una deci-
sion formal del legislador para snjetar & la percepeién y &
la reduecion una atribucion e bienes que no es una libe-
ralidad. Lo que el legislador descuido haser, no correspon-
de hacerlo al intérprete, porqua esto equivaldria 4 formar
la ley, y debe recordar sin cesar que su mision uuica es
interpretarla. Nuestra conclusion es, que en esto hay un
vaclo, que lamentamos, pero que no nos creemos con de-
recho para colmar (1).

299. En el consejo de Listado, se pregunto cudl seria la
garantia de los terceros 4 quienes los conyuges vendiesen
sus bienes, Iimmery contests, qua siendo publico el divor-
cio, los que comprasen bienes de los esposos divoreiados no
tendran ninguna excusa. La respuesta no corresponde 4 la
objecién. En electo, la enajenacion puede tever lugar du-
rante el procedimiento de divorcio; ahora bien, el art. 305
establece que la mitad de los hienes da los esposos la ad-
quirirda los hijos 4 contar desie la primera declaracién de
los conyuges. Para prevenir i los terceros, la ley habria
debido prescribir la publicidad del inventario que el articu-
lo 279 ordena. Sila cnagenasion no cubre Ja mitad de los
bienes atribuida 4 los hijos, dstos no tienen un interds, y
por lo mismo no tienen aceion. Si la enagenacion excede 4

1 BEsta es lx opinion do Prowllon, & I, ps. 514516, seguida per
Zacharire, traduceion de Massé y Vorgd, t. T, p. 274, plo. 149,
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esta mitad, los hijos tendrin la accién d» reivindicaeion,
porque los padres enagenaron bienes que pertenccen 4 los
hijos. Cambaceres agrego, i su modo, qu: en el lituio de
las Hipotecas podeian tomarse medidas para garantir los
intereses de jus fercerns (1), Tsto equivalia 4 aplazar para
las calendas griegas. Nuestro sistema hipelecario ha intro-
doeido un método de poblicidad que asegura los derechos
de los terceros. jPero recibe la ley su aplicacion en el ciso
previsto por el art. 305 del cadign Napolesn? Dieose que
hay lugar 4 teauseripeion (2}, ;Pero qué es 1o que lay que
transcrihir? Los actos translativos de dercchos reales in-
muebles, dive el art. 1° de la ley hipotecaria. Abora bien,
en ¢l caso del art. 305, no hay caso; Ja trcnsmision se ha-
ce en virtud de 1a ley, ds pleno derecho. Hay de nuevo
vacio en la ley, v solo al legislador atatie colmarlo.

300. Segun los términos del art. 305, el padro y la ma-
dre conservan el goce de la mitald de los bienes afectos a
los hijns. Este es vn nsufructo legal, pero & diferencia el
goce ovdinario que a les padres pertencce. dura hasta la
mayoria de los hijus. Isty, adewmads, grav.do con la carga
que se impone al usufructo legal, la alimetacion, la sub-
sistencia v ia educacion de los hijos, confo me 4 su fortuna
y & su estado. Si alguno de los padres nuriese antes de
que los hijos lleguen a ser mayores de edid; gqué vienn 4
ser del usufructs? Cierlo es que el usufruc o especial esta-
blecido por el art. 305 se extingne, supuslo que al usa-
fructo se extingne por muerts del usafructiario. yPero en
el momento en que se extingue el usufruct:. especial, acaso
no se abre el usulructo general del art. 3872 Lua afirmativa
nos parece igualmente cierta. En clecto, el supervivieate

1 Besion del consejo de Iistado del 22 fructidor, afio X, nfim, 24

(Locré, t, 11, p. 544).
2 Willequet, del Divorcio, 1. 279, nim. 5,

?, de D. TOMO IIT.—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. Unicamente que este usnfrneto no durard sino hasta
la edad de diez y ocho afios. Habria necesilad de una dis-
posicion formal para exceptuar del usufructs general los
bienes comprendidos en el art. 305; p:ro por el hecho sols
de que no estin exceptuados, estin comprendidos.

¢Qué es lo que debe resolversn si ¢l hijo mnriese antes
de su wayoria? Zacharie dice que el usafructo subsiste.
Esto es més que dudoso. El usufructo general del padrs v
de la madre se extingue por la muerte de sus hijos, aun
cuando Ja ley no lo exprese; la razon es que la potestad
paternal cesa con la muerte, la muerte abre la sucesién, y
no se ve en el titulo de las Sucesiones que la ley, deficien-
do los bienes dejados por los hijos, reserve el usufeucto 4
sus padres. Y bien, estos mismos motivos existen para el
usufructo especial del art. 305. No hay mas que una dife-
rencia entre este usufructo y el usulrnsio general, y es qua
dura hasta la mayoria de los hijos; bujo todos los demas
aspectos, los dos derechos tienen el misino cardcter y de-
ben tener los mismos electos; asf, pues, deben extinguirse
por las mismas caunsas (1).

SECCION {V.~Efectos pecuniarios del diworcio.

§ 1°.—DEL DIVORGIO POR CAUSA DETERMINADA.

Nim. 4.—Revocacidn de las liberalidades.

301. El art. 299 establece: «Sea cual fuers la causa del
divorcio, fuera del caso de consentimiento mutuo, el con-

1 Véase, en sentido contrario, 4 Zacharie, seguido por Wille.
quet, “del Divorcio,” ps. 281 ¥ siguientea.
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yuge contra el cual se haya admitido el divorcio perders
todas las ventajas que el otro le haya constitnido, sea por
el contrato de matrimonin, sea después de contraido éste.»
Treilhard dice en la Exposicion de motivos: «El conyuge
culpable se ha colocado en la categoria de los ingratos, y
como tal debe ser tratado. Ia violado la primera condicién
del contrato y no puede scr admitido d reclamar las disposi-
ciones de aquel.» Mientras que por los términos del articulo
300, el conyuge que ohtiene el divorcio conserva las ven-
tajas que el otro le ha constituido, aun cnando se hayan
estipulado resiprocas y aun cuando no haya tenido lugar la
reciprocidad.» ILsta dltima disposicion es enteramente ex-
cepeional; las donaciones reciprocas son condicionales por
naturaleza, la una se hace teniendo en cuenta la otra, y por
lo mismo deberian caer juntas. Ilay una razén para esta
derogacion del contrato: v es que ¢l esposo culpable lo ha
violado, la ley lo castiga y no puede castigar al conyuge
inocente (1).

302. La ley dice: «Sea cual fuerela causa del divorcio.»
¢Fsto quiere decir que basta que se haya admitido el divor-
cio por el tribunal para que el conyuge culpable pierda las
liberalidades que su consorte le haya otorgado, aun cuando
no se haya pronunciado el divorcio? La corte de Bruselas
asi 1o ha decidido, atentas las conclusioues contrarias del
procurador general (Beyts) (2). Nosotros creamos que este
es un error. La caducidad que la ley pronuncia contra el
conynge culpable, es un efecto del divorcio; ahora bien, el
divorcio no existe sino hasta que se pronuancia, y hasta en-
tonces no puede decirse que haya divorcio. Cierto es que
el art 299 agrega: «El conynge contra el cual se haya ad-

1 Tretlbnrd, Exposicion Jde motivos, nfim, 32 (Locvd, £ II, pd-
gina 671).

2 Sentonacir de 26 de Abril de 1806, Dalloz, en la palabra separa-
racion de cuerpo, nlim. 498,
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mitido el divoreio no perderd; no dice pronunciado, lo
que parece deciir la cuestion. A decir verdad, el legisla-
dor no se ha praocupado por esta dificultad, v asi es que
no ba podido resolverla. Los términos que acabamos
de transcribir so1 opuestos a los términns: que haya oble-
tenido el divorcio, del art. 300; son, pues, sinonimos de el
esposo culpable; pero para que haya un esposo sulpable,
fuerza es que el livorcio se haya pronunciade, de lo contra-
rio, se llegaria :i esta consecuencia absurda, que el esposo
reo se veria despojado de las ventajas que le ha proenrado
el esposo actor, aun enando éste no quiera que el ofivial del
estado civil pronuncie el divorcio. Gierto es que el cényu-
ge que ha obtenido éste, puede renunciarlo y reanudar la
vida comun, reeneilidncose con su corsorte, y ciertamsn-
te qque esta recornciliacion jmpediria todos los eltectos del di-
vorcio. Asf, pues, comon en el caso juzgado porla cor-
te de Bruselas, el conyuge que ha obtenido el divoreio mu-
riere dntes de qae éste so pronunciase, no hay divoreio, y
por lo tanto no hay caducidad incurrida en razon del divor-
cio (1).

503. Los térrainos generales del art. 299, dan lugar 4
una dificultad mds serin:  «Sea cual fuere la causa del di-
vorcio.» ;Debe aplicarse esta caducidad general al caso
previsto por el art. 3107 La separacion de cuerpo se pro-
nuncia por causa determinada; dura tres anos; entonces el
conyuge, originariamente reo, pide el divorcio y el tribu-
nal lo admite. Se pregunta si el conyuge reo en el divor-
civ perdera las ventajas que el olro couyuge le habia otor-
gado. La negativa nos parece evidente, tanto por el texto,
como por el espiritu do la ley: Sea cual fuere la causa
del divorcio, fuera del caso de consentimiento mutuo.

1 Senfoncia de Dolonia v 26 d» Noviembre s 1826, Bélgiea ju.
dieial, t, XV1I, 1. 1385.
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JCudles son esas cdusas de que la ley habla en términos tan
generales? Bl codigo cisil admite dos eausas de divoreio:
la una por cansa determinada, v la olra por eonzentimien -
to mutuo (tit. VIL, cap. 1°;. Ios tirminos sea cunl fuere
la causa qu= usa el legisiador, implican, pues, un ivar.
cio por causa determinada, pir ovosicion al divoreio par
consenlumienio mutio; la lev no admite la enducidad en
el divorcio por consentimisniy mutue, y b admile en el
divoreio por causa determinadz, sea cual fuere la cansa, su-
pueste qae hay cuatro. En este sentido, nuestro texto dice:
«Sea cual fuere la causa del divorcio. ¢Por qué el codigo
no fija el mismo efecto al divorcio por consentimiento mu-
tno? Porgue en este divoreiv se ignora cuil es ¢l esposo
culpable, y s6lo contra éste p onuncia la ley la caducidad.
Treilhard nos lo dice: 6! se ha eolocado en la categoria de
los ingratos; ha violado el emutrato, y es por lo tante, in-
digno de conservar las ventajus que suconyuge le habla
creado.

El texto y el espiritu de la iey son igualmente extranos
al divoreio admitido en virtud el art. 310, Iste divoreio
no se verifica por eausa determinada. s cierto que la se-
paracién de cuerpo se ha admutido por causa determinada,
pero cuando el eonyuge originariamente reo en separacién
pide el divorcio, no hay cause determinada para éste, y n®
hay mas razon que la de rehuwirse el otro conynge  resta-
blecer la vidz comun después o tres afios de separacion.
Este es un caso enteramente especial, que nb entra en las
causas determinadas del divo-cio. Asi, pues, ¢l texto del
art. 299 no es aplicable. jQué docir del espiritn? Eaelea-
so del art. 310, el reo es el conyuge inocente, el actor es
el culpable: gy la Jey privaria de sus ventajas al conyuge
inocente y se las conservaria =l culpable? El objeto de la
disposicion es moral, supuesto que trata de castigar & un
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indigno; y se quiere que se recompense al que es indignoy
se castigue al inocentel

Se ha'intentado dar otrainterpretacion alart. 299. Asien-
ta una regla general: «Sea enal fusrela causa de divorcio.»
A esta regla absoluta, se acmite una excepeion, una sola,
el caso de consentimiento nulue; no establece excepeion
para el divorcio pronunciado en virtad del art. 310, liego
este divorcio estd comprendido en la regla, De antemano
hemos coniestado 4 la objeccion, probando que la regla ge-
neral sélo comprende el divorcio por causa determinada, y,
en consecuencia, excluye el divorcio del art. 310. La cor-
te de Bruselas y la de casacion de Bélgica, han dado una
nueva respuesta (1). A quien se declara caduco de lus li-
beralidades que ha recibido? ;4 todo conyuge demandado?
No, al conyuge contra el cual sc haya admitido el di-
vorcio. Lo que de nuevo supone una causa determinada.
(Puede decirse, en el caso del art. 310 que el divorcio s2
admite contra el conyuge demandado? Né, porque el de-
mandado no contiende y ni aun tiene siquiera el derecho
de contender; desde que o rehusa & reanudar la vida ec-
mun, el divorcio tiene lugar necesariamente. Se han apo-
derado de esta denegacién, y han querido transformarla en
falta, 4 fin de hallar una base moral 4 la caducidad en que
se quiere hacer incurrir al reo. jGomo! [El conyuge reo ha
incurrido en una falta, cuando no ha hecho mds que usar
de un derecho al pedir la scparacién de cuerpo, porque sus
creencias religiosas le prohiliian pedir el divorcio! (Ha in-
currido en una falta cuando todavia obedece & su concien-
cia queriendo mantener la separacién! N6, no hay falta al-
guno que echarle en cara; luego la caducidad no tiene nin-

guna razén de ser: serfa una escandalosa iniquidad.
1 Sentencia de Brusclag, de 13 deo Abril de 1864, Pasicrisia, 1864,

0H 0

9, 804, confirmado por sentencia Jde I corte de casacion, de 24 de
Mayo de 1865, Pasicrisia, 1865, 1, 147,
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304. Laley dice que el conyuge contra el cual se admi-
te el divorcio, pierde todas las ventajas que el otro le habfa
creado, sea por el eontrato de matrimonio, sea después de
contratdo el matrimonio. Luego todo lo qne es ventaja, es
decir, liberalidad, esti snjeto a caducidad, pero no ast los
derechos que el conyuge tiene como propietario 6 como so-
cio. Il conyuge que en virtud de las capitnlaciones matri
moniales, tienc el derecho de recuperar su dote, conserva
este derecho, aun cuando el divorcin se haya pronuaciade
contra ¢l, porque la dote es so propiedad y no una venta-
ja. Del mismo moda, el conyrge culpable ticne derecho &
su parte de comunidad, porquela ley considera la comuai-
dad como un contrato 4 titulo oneroso (arts. 1496 y 1827);
luego los henelicios que uno de los conyuges realice no son
liberalidades, y, por lo tanto, no ha lugar 4 que caduquen.
Asl seria, aun cuando la comunidad fuese universal, y aun
cuando uno de los conyoges nada hubiese traido al matri-
monio. Se ha fallado lo contrario (1). A nuestro parecer,
esto es un error. En slecto, el art. 1527, aplica 4 la eo-
mupidad convencional el prineipio de que la ventaja que de
ella resulta no es una liberalidad, por lo que no cae bhajo ia
aplicacion del art. 299,

La ley pronuucia la caducidad de Ias liberalilades que el
conyuge inocente habia hecho al culpable. jQué debe de-
cirse de las donaciones que ¢éste ha recibido de un tercero?
El texto del art. 299 decide la cuestion,. supuesto que solo
habla de las ventajas que los cunsortes se han creado entre
si; ahora hien, las caducidades son de la mas estrieta inter-
pretacion; no se puede extend:rlas, aun cuando hubiese
analogia, v en el caso de que s+ trata no la hay. Si el con-
yuge reo pierde las liberalidades que se le han otorgado, es

1 Sentaencia de Colonia do 26 de Noviembre de 1843, Belgica judf -
cial, . 11, p. 1633.
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porque es culpable gpero cu'pable hacia quién? Hacia su
conyuge. Es 4 ese respecto somo ha vielado el contrato y
no respecto i ferceros donad.res. La ley de 20 de Sep-
tiembre de 1792 era mas suvera, declaraba al esposo cul-
pable cadue> auu de las donaciones que los parientes del
otro le habian otorgado en stencion al matrimonio; el Tri-
bunado propuso que se vepredujera eslu disposicion, pero
no fué admitida su idea. Sunucsto que la cuestion queda
resuelta tanto por el tesio ccmo por el espivitu de la ley,
es inutil eontestar a las razon s malas que Delvincourt adu-
ce en apovo de la opinion contraria (1).

El art. 299 aplica la cadu idad 4 todas las ventajas crea-
das ul ecnyugo calpable por sl inocente, aun aquellas he-
chas después de contraido ef matrimonio. Se sabe que es-
tas ultimas son siempre revocables (art. 1096}, Por qué la
ley misma las afocta de revecacion? Ls porque el legislador
quiere eastigar al conyuge eilpable, y no podia atenerse,
para este castigo, & la debilic ad o 4 laindalgencia del con-
yuge ofendido. Ksto prueba, por mais que se diga, que la
disposicion es esencialmente penal.

JSe apliea la caducidad a ias disposiciones testamenta-
rias? A nuestro juicio, la afirmativa no permite duda algu-
na. Bl texto dice: todas las ventajas, y no dice todas las
donaciones, Es cierto que cl testador puede siempre revo-
car los legados que ha hechoy d su conyuge. Pero lo mis-
mo sucede con las donaciones que un conyuge otorga al
otro durante el matrimoaio, io que no impide que el legis-
lador las revoque. Acabamos de dar larazén. Lo que con-
firma esta interpretacion, es que, en el derccho escrito, la
revocacion alcanzaba d las liberalidades testamentarias tan-
to como 4 las liberalidades contractuales, porque la revo-

1 Praudhou discute extensamonte In cuestion, t. I, ps. 522 y si-
guientes,
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cacion tenia lugar de pleno derechio en virtud de la Iy,
Ahora bien, del derechn eserity tomaron fos autores dej
cadigo la disposicion del art. 200; es ¢sta nna disposici w
tradicional, lnegn debe interpretarse en el sentido ce la
tradicion. Se objeta que en cl act, 300 la ley habla de ven-
tajas estipuladas, 1o que sapone una donacion. La 13-
puesta es muy sencilla: si el act, 300 habla de ventajas -s-
tipuladas, es para extender ol derceho del esposo inoceite
d las donaciones reciprocas, pero no ciertamente para res-
tringir la disposicion penal del art 299 en provecho el
conyuge culpable (1.

305. ;La cadueidad pronunciada por el art, 299 debe cer
pedida por el conyuge que obtisne el divoreio? 4o tiene In-
gar de pleno deracho? Ka este ultimo sentido debe deei-
dirse la cyestion. Bl (exto dice: «lil conyuge perderd o
das las ventajas;» no dice que el conyuge quo ha obtenilo
el divarcio debe promaver fa cadueidad; 1 loy misma pro-
nuncia esta pena. Precisamente porque cs una pena, la oy
no podia atenerse a la voluntad del convage sctor en el Ji-
vorcio. jQuiere esto deeir qus ol conyvge que ha obtenido
el divorcio no pueda renunciar al boueficio de la ley? Giar-
tamente que no puede renunciar de antemanoe; una renun:
cia semejante seria tan palmariamente inmoral, que 20
comprendemos como Proudhon se ha tomade el trabajo de
discutie la cuestion. Pero despuéds de inenrride la caduei-
dad, el counynge inocente puede renunciar al heneficio dc o
ley, en el sentido de que es libre para disponer, en prove-
cho de su antigno eonyuge, de los bienes que constituiau
el objeto de la primera liberalidad, A decir verdad, esto no

1 Sentencia da la corte de gesaeidn. de 5 de Diciembro e 1147
(Dallvz, 1850, F, S35 bu cuestisn estdy tratadn on to {os sne dewn je
por e! abogado genoral NMicies Guitlavd; sentencing do Naney, de 1

de IFebrero do 1854 (Dalloz, 1851, 2, 54, y de Lyow, de 26 do Lnire
do 1861 (Dulloz, 1861, b, 446).
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es una renuncia, sino una nueva disposicirjn: so necesita
upa nueva denaeisn 6 un nuevo tastamanto. Los primeros
no pueden revivir por una simple renuaria; la ley los revo-
ca; asi, pues, es como si junds hubiesen existido, al menos
en cuanto al donativo ¢ al legatario. Vueltos al patrimonio
del donante, los bienes no pueden salic de ali sino por ura
nueva donacion. Y si se trata de un testamento, revocado
el priinero, se necesita hacer uno nuevo.

306. gTiene la revocacion pronunciada por el art. 299
efocto con relacion i los terceros? Cierto es que el espaso
donatario ya no puede enagenar ni conceder un derecho real,
desde el momento en que se pronuncia contra él el divor-
cio, porque desde ese instante cesa de ser propietario; si
Heva & cabo un acto de propiedad, dicho acto es nulo en el
sentido de que no tiene ningin efecto respecto al conyuge
que ha obtenido el divorcio. Punde de alii resaltar un gra-
ve perjuicio para los terceros (ue han tratado con el con
yuge divorciado, en la ignorancia del divorcio. El legisla-
dor habria debido prescribir la publicidad del divoreio, y
aun de la revocacion que resulta del art. 299; no lo ha he-
cho, y 1a ley hipotecuriz belga no prevé tampoco la revo-
cacion que resulta de pleno derecho de la ley. Hste es un
vacio que sélo el legislador puede colmar,

¢Qué debe resolverse si los actos de disposicién son ante-
riores 4 la declaracion del divercio? jQuedan revocados es-
tos actos por el solo hecho de que el derecho del conyuge
denatario se ha revocado? La dificultad consiste en saber
si la revocacién tiene efecto unicameate en el porvenir 6 si
tiene retroactividad. Hay que resolver, y sin dula de nin-
guona especie, que la revocacion, en el caso del art. 299,
no es retroactiva. Kl texto de la ley lo dice implicitarnente,
Como lo expresa la corte de casacion, el art. 239 priva al
conyuge culpable de las ventajas que le han sido creadas
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por su consorte; no habla de los derechos que los terceros
pudieran haber adquirido de buena fe sobre los bienes que
eran el objelo de estas ventajas; equivaldria, pues, 4 agre-
gar algo a la ley el admitir que atente contra tales derechos.
El espiritu de la ley esti en armonia con el texto intorpre-
tado de esa manera. Se trata de una pena pronunciada con-
tra el conyuge culpable; ahora bien, las penas deben ser
personales asi como la falta; no se puedo hacer recaer ésta,
por el silencio de la ley, sobire tercera persona de buena fe.
El eodigo mismo aplica estos principios & la vevocacion por
causa de ingratitud, decidiendo que no perjudica 4 los de-
rechos de terceros. Estos no pueden, no deben esperar la
ingratitud del donatario; es, pues, preciso que puedan tra-
tar con él con toda seguridad, supuesto que, en principio,
es ¢l propietario irrevocable.

Hay una sentencia, en sentido contrario, de la corte de
casacion de Paris (1). La corte se funda en el principio que
rige la revocacion por falta de ejecucion de las condiciones.
Esta revocacion obra retroactivamente (arts. 95%, 1183 y
1184), Gomo el conyuge culpable viola Ja ¢ondicion impli-
cita bajo la cual se hizo la donacion, Ia de camplir los de-
beres que el matrimonio le im pone, ha quebrantado la ley
del contrato. Asi, pues, hay que aplicar el principio de la
condicién resolutoria tdcita, de ia cual el art. 954 no es mas
que una consecuencia. Fn esta argnmentacién hay una sin-
gular confusion de ideas. Sin duda ajguna que el conyuge
culpable quebranta la ley del contrato, jpero de cual con-
trato? Del matrimonio, y por ello se pronuncia contra é] el
divorcio, y por ello pierde las ventajas que su consorte le
habia creado. jPero quebranta también las condieiones ba-
jo las cuales se otorgs la donacion? No, ciertamente, por-
que la donacién no se hizo con condicién. jQué es, en efec-

1 Bentencia del 8 do Agosto de 1853 (Dalloez, 1853, 22, 2483,
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to, la condicion cn el sentido del art, 9542 Es un cargo
impuesto al donatario, cargo que hace e la donacién un
cortrato bilatural, lo que pernite aplicarle ¢l prineipio de
ia condicion rosolatoria ticitr. No se puede invocdr este
pri:reipio eunavdo la donaeion s: liace sin cargos, porique en-
torees dicha donacion es un contrato unilateral. yDivdse
roe hay una econdicion o carge subentendido, el de ser
agradecido? listo singular sistama condueiria & borrar el
art. 438 del codigo eivily la ravocacion por causa de ingra.
titud se confundiriz, en efects, eon la revocacion por causa
de inejecucion de los cargos, lo que es absurdo,

Hay, no obstante, unu objucion que parece especiosa &
prinera vista. La ley, diec 1 eorte de Parjs, dsclara que
el conyuge culpable perderd las ventajas que el otro ls ha-
va ereado; y ges perderlas si puede vender los bienes, hi-
pofecarlos y disipar su valor? Ll art. 958 coutesta la ohje-
ciéa: el donatario ingrato estd obligado 4 restituir e} valor
de los objetos cnagenados. Tista disposicion debe aplicarse
al caso del art. 299, perque hay identidad de motives. Il
conyuge culpable es tambicn un ingrato; la ley es para ¢l
mas severa que para el donatario comun, puesto que ella
revoca de pleno derecha las ventajas que le han sido crea-
das. jComo siendo mis severa su dispasicion habia de ser
mis faverable para el eényuge culpable? ;Se dira quo se
necesita un texto? Lste texto exisle y enérgico: el art. 299
quiere qus el conynge culpable picrda toda ventaja que le
hava sido ereada, y por lo tantn no puede retirar benelicio
nirguno. Esto decide la cuestion.

307. Kl cényuge que ha obtenido el divoreio, conserva
las ventajas gue el otro conyuge le hia oreado. Las conser.
va, dice el art. 300; es decir, que la ley las mantiene ta-
les como eran, con el cardeter que tenian, con las condi-
ciones que les eran anexas. Por aplicacion de este princi-
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pio, el art. 1518 decide que el divorcio no da lugar 4 la
liberacion actual de a mejora extraordinaria testamentaria,
pero que el conyuga que ha obtenido el divoreio, conserva
su derecho 4 la mejora extranedinaria testamentarin, en caso
de supervivencia. Bl art, 1452 dice lo mismo para lns de-
rechos de superviveneia estipulados en provecho de la mu-
jer; tales doerechos no se abren por el divoreio, pero la mu-
jer conserva la facultad de cjercitarlos 4 la muerte dol ma-
rido.

Aplicamos el mismo principio & las donaciones hechas
durante el matrimonio, en provecho del cényuge que ha
obtenido el divurcio: 6 lo conserva, pero con ol cardcter
que les e+ inherente; siguen siendo rovocables (1). La cues-
tion ha sido controvertida. Prondhon dice que el conyuge
donante no puede revoear las donaciones, ni después de
pronunciado el divorcio, ni aun durante la instancia del di-
voreio. Si el donante, dice, pudiese revocar las liberalida-
des que ha otorgadn i su céovuge, no seria exacto decir
que éste las conserva. De antemano hemos contestado 4
tal olijecion: el donatario las conservi tales como eran. Si
la ley declarase irrevocables las ventajas que por su,na-
turaleza son ircevocables, haria mis que conservarlas, al-
teraria su naturaleza. jNo se necesitaria un texto para que
se pudiese admitic nna exeepeion tan anomala 4 la regla esta-
blecida por el art. 1096? Se pretende que este texto existe
en la eombinacién de los arts. 299 y 300. El art. 299 re-
voca de pleno derecho las liberalidades otorgadas durante
el matrimonio; es ast que el arl. 300 es correlativo del que
precede, luego hay que decir qus la facultad de revocar ce-

L Baranton, t. TL p. 570 nam. 631, Domolombe, £ LV, o 618, na-
moro 530, Willogques, Jel Divoreis, py 203, Massol, De la separacion
de cuerpn, 1. 311,
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sa en ambos casos (1). Nosotros contestamos que esto eg
sobrepasar el texto: todo lo que es permitido inferir de los
dos articnlos, es que el actor o divorcio conserva las do-
naciones hechas durante el metrimonio. pero la ley no di-
co qus estas donaciones se vueivan irrevocables. Y no po-
dia decirlo, & menos que no hiciese una distincién. Entra
estas ventajas revocables, se hallan las disposiciones testa-
mentarias. Si es cierto que el art, 300 declara irrevocables
todas las ventajas creadas ai econyuge inocente, hay que in~
feric que los testamentos no pe lran ser revocados. ySe com-
prende semejanie anomalfa sin un texto muy positivo? Tou-
llier ha retrocedido ante esta ciynsecuencia: el testador, di-
ce, podra siempre revocar los legados que haya institnido.
Estas distinciones prueban qus uno se coloca fuera y por
encima de la ley. Gonformémonos con tomarla tal como es,

Num, 2.—De la pension alimenticia.

308. La ley concede una pension alimenticia al eonyuge
que ha obtenido el divorcio (art, 301); y no la concede al
conjuge contra el cual se ha pronunciado el divorcio. El
uno puede invocar los derechos que resultan del matrimo-
nio; tenfa derecho 4 alimentos, y lo conserva tal como la
ley lo organiza. El otro ha quebrantado cl contrato v yano
puede irvocarlo para reclamar auxilio de su conyuge. He-
mos dicho que el eényuge inocente debe ejercitar su dere-
cho tal como la ley lg reglamenta. Ea el momento de la
admisién del divorcio es cuando el tribunal podrd otorgar
al conyuge que ha obtenido el divorcio, una pensién ali-
menticia sobre los bienes del otro conyuge (art. 301). Una

1 Prowdhon, Tratade sobre el estado de las personas, t. 1%, p. 517, Tou-
llier, t. II, nim. 743,
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vez pronunciado ¢l divorcio, los conyuges se tornan extra.
fios el uno para el otro, vy ya no se deben anxilio; asi, pues,
el conyuge que ha obtenidoe el divoreio, sin hacer que se
fije su peasion, ya no pueds reslamacla después de que el
divorcio se ha pronunciado. Ksto s ha resuelto asi, bajo
ol imperio de la ley de 20 de Septiembre de 1792 (1), v
los principios son les mismos con el codigo Napnledn, sal-
vo que el derccho a lus alimentos no es ya reciproco, como
lo era porla ley de 92.

309. La pensién alimenticia del esposo divorciado se ri-
ge por los principios generaies sobre alimentos. Encontra-
mos la aplicacion de éstos en sl art. 301. El conyuge que
ha obtenido el divorcio, no tiene derecho 4 los alimentos,
sino cuando es menesteroso: «Si, dice el texto, los espo-
s0s no se hubiesen creado ventaja alguna, o si las estipuladas
no bastasen 4 asegurar la subsistencia del conyuge que ha
obtenido el divorcio.» s presiso, pues, qus el conyuge ac-
tor sea manesteroso, como lo expresa el art. 205 acerca de
todos los que tienen derecho & alimentos. Pero desde el
instante en que la necesidad queda comprobada, el derecho
existe. Se lia fallado, y con razon, por fa corte de Gante,
que la mujer que obtiene el divorcio o la separacion de cuer-
po, puede reclarnar una pensién alimenticia, aun caando su
madre se hallase en aptitud -ie procurarle alimentos (2). Es
ésta una obligacién que el ¢speso ha contraido al casarse;
clertamente que durants el watrimonio, no habria podido
enviar 4 su mujer 4 padir al'meatos 4 la madre; tampoco
puede hacerlo, cuando por culp. suya se ha disnelts el ma-
trimonio.

La cuantia de los alimentos lebe también normarse se-

1 Sentencinole L cocte de easoidn, de 8 dv Bnory dn 1306, Mer-

lin, Repertorio, en l padabra Diecreic, seecion IV, pfo, XTIV,
2 Bentencia de 25 de Mayo de 1840, Pasicrisie, 1849, 2, 231,
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gun los principios generales. No hay que tomar muy i la
letra estas palabras delart. 301: «pare asequrar la subsis-
tencia del conyuge quo ha ohtenido el divoreio.» Eilasson
sinonimos de la palabra necesidad, de quo se sivve el arti-
culo 205. Hése entendido siewpre, que las necesidades son
cosa esencialmente relativa, y deben cstimarse segun el es-
tado y la condicién de la parsona que ticue derecho a los
alimentos. Kste principio debs recibir su aplicacion en a-
teria de divorcio. Los conynges cuntraen la obligacion de
proporcionarse auxilios segiin su estado (art. 212 y 214%),
Ciertamente que el conyuge culpable no puede substraerse
d esta obligacion violando los otros deberes quela ley le im-
pone. Ene! espiritude la les estd que el conynge inocente
nada pierda por el divoreio, que conserve la posicion de
comodidad que s conynge le habia ereado. La loy fija, sin
embargo, un limite al poder discreciinal que, eo general,
tiene el juez para fijar la pension alimenticia. No puede pa-
sar de la tercera parte de las rentas del conynge demanda-
do (art. 301). El limite es bastante arbitrario, y hay que
interpretarlo conlorme a los principios generales que rigen
los alimentos; si el tercio de las rentas fuese insufliciente
para cubrir las necesidades del conyuge inocente, ol tribu-
nal podria excederse de aquellr cifra. Lo que la ley quiere,
es que, una vez asegurada lt subsistencia, no se exceda del
tercio de las rentas. Por otra parts, depende del tribunal
apreciar las rentas: se ha fallado que debia tenerse en cuen-
ta, 06 so6lo el produets propiamente dicho, sino también el
capital. Nada més justo, porque la fortuna del deudor es el
elemento decisivo (1).

310. La deuda alimenticia es, en general, variable, an-
menta 6 disminuye con las necesidades, y cesa cuando és-

1 Sentencia de Broselas, de 17 de Julio de 1852, Puasicrisia, 1853,
2, 118,
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tas cesan. ¢Pasa lo wismo con la pension alimenticia que
el conyuge divoreiado debe al que ha obtenido el divorio?
La ley no sc explica sino sobre la eesacion de la pension:
sera revocable, diee el art. 301, cuando cese de ser nece-
saria. Asi, pues, no cs un credito absoluto, como las deu-
das ordinarias. Si cesa con las necesidades, jpor qué no ha-
bria de ser variabie? ;por qué no habria de aumentar con
estas mismas necesidades o disininuir con ellas? Hay una
senleacia en sentilo contrario {1). Se dice que la pension
alimenticia debida en caso de divoreio, no puede sofrir mo-
dificaciones despuds = pronunciado éste, porque no hay ya
vinculo ninguno entre los ednyuges. liste razonamiente, i
nuestro modo de eelender, eonfunde dos hipotesis de una
naturaleza esencialmento diversa; el caso on que ninguna
pension s» ha (jjado cuando la admision del divoreio, v el
caso en que el tribunal hia storgado una pension al c¢onyu-
ge inocente.  Kn la primera hipotesis, cierto es que va no
hay vincalo ninguno sntre los eonyuges, y, por consigiian .
te, no hay lugar 4 una aceion alimeuticia. Pero, en la se-
gunda hipotesis, queda nn vinenlo entre los eényuges di-
voreiados, ¢l de acreedor y leudor, luego puede haber ac-
cion pov el capitulo de os alimentos. El art. 301 lo expre-
su: el ednyuge dewdor puede pediv Ia revoeacion de la pen-
sicn alimenticia,  Isto proehr gque la pension conserva sn
naturaleza de alimentos; desde entonces, hay también que
admitir las conseenencias. La pension se ha fijade en razén
del namero de 1s hijos eonfiados al couyuge aetor, E-tos
nifios mueren. jllabiid de ser que el otro vényoge conti-
nue pagando usa pension para el sostenimiento de hijos
muertos? Hsto no tiene seutido, porque seria una deuda sin
causa, y no puede haber deuda sin causa. Y sila deuda

1 Sentencia de la corto de Besuangon, del 20 brumarie, afio X1V
P. de 1. TOMOIIT.—H3
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puede cesar, si puede disminuir, ;por qué no habia de au-
mentar, gea con las necesidades del conyuge que tiene de-
recho 4 los alimentos, sea con la fortuna del que los debe?
El divoreio no puede alterar la naturaleza de la deuda ali-
menticia; existiendo antes de que el divorcio se pronuncie,
continta existiendo después del divorcio, con los caracteres
que la son particulares.

311. ;Deben aplicarse los mismos principios 4 la extin-
cion de la dewla alimenticia? Hemos enseniado que la dea-
ra alimenticia es personal, no pasa i los herederos cal dean-
dor (1}. Lajurisprudencia admite este principio, no se apli-
ca & lapension alimenticia debida por el esposn divorciado a
stednyuga (2). Nosotros opinamos porque esta jurispruden-
cia es contraria 4 los verdaderos prineipios y al mismo texto
del codigo. St la deuda alimenticia es personal por su natura-
lezs, lo mismo debe ser la pension (ue el eonyuge divoreia-
do debe 4 su consorte, porque la ley la lama pensidn ali-
menticia. Asi, pues, es una deuda de alimentos. Se dis-
vute osto; dicese qile"es unat indemnizacién que hace veces
regpecto al conyuge desventuraldn de las ventajas de posi-
cion y de fortuna que el matrimenin le aseguraba, y que
tiende 4 reparar el perjuicio que sufre por el divorcio. Gon
testamos nosotros que el texto expresa lo contrario. Es una
pension alimenticia la que el art. 301 otorga al conyuge
inorente; tiene por objete, dice, usequrar la subsistencia
del conyuge que ha obtenido el divorcio. Tratase, pues
de alimentos, y no de indemnizacion. 3i fuese una indem
nizacion, el econyuge actor tendria siempre derecho 4 ella,
en caso de necesidad ¢ sin ella, porque ol divorcio le cau-
sa,siempre un perjuicio. Y sin embargo, no tiene él dere-

1 Yéusoe el ofin, 48 do uste boso,

2 Senteneing tlo Lk coste do easnsion, de 2 da Abril da 1861, Dao

Nz, 1861, 1, 97, do Rowen, de 30 de Julio de 1562, Dalinz, 1864, 2,
238 vy da Grenobla da 11 de Julio do 1865, Dalloz, 1865, 2, 6.
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cho s no es menesteroso. Asi, pues, csto no es una indem-
nizacion. La cuantia de la pension se fija por la fortuna de}
conyuge quela debe. yPuede concebirse una indemnizacion,
es devir, dafios v perjuicios, quo se valuan, no por el per-
joicio sufride, sivo per la fortuna del deudor? ;Puede con-
cebirse una indemnizacion que po puede cxceder del ter-
cio de las rentas del deudor, por mis que el fano sea mas
elevado? Por ultimo, si fnese una indemnizacion, el erédito
una vez valuado, eutraria al patrimonio del conyuge acree-
dor, ya no podria verse privado de ¢l. Sin embargo, la ley
declara que Ia peusion slimenticia os revecable en el caso
en que cese e ser necesatia. jPuede concebirse woa indem -
nizacién, debida en razon de un dano, que cesa de debersa
cuando el asreedor no se hava en la necesidnd? La revoca-
bilidall de la pension prue! a hasta la evideucia que se iruta
de alimentos y no de indemnizacion.

Se iosite v s dice qus, segun el toxto del art. 301, Ja
pension alimenticia 35 concede sobre los bienes del otro edn-
yuge, ¥ asi, pues, pasa  los herederos dul deudor. Pre-
guntaremos si acaso una peusion alimenticia no se otorga
sobre los bienes del quo L deba, por el hecho mismo de
ser una deuda y porque toda deuda grava los bienes del
deudor. Luego toda pension alimenticia deberia pasar a Jos
herederos. Ll argmnento s de aquellos que praeban de-
masiado y que pueden redargiiirse contra ¢l que las hace
vater. Si toda devda alimenticia, avnque gravitando sobre
lus bienes dsl deudor, ¢s, no obstante, inherente & la per-
sona, Jpor qué habria de suceder otra cosa con la pension
alimenticia debida por el conyoge divoreiado? Lo que el de-
recho nos dice la razon 1o eonlirma. ;Gual es ol fundamen-
to de la deuda alimenticia que impone la ley al conyuge di-
vorciado? Es que no puede, por culpa suya, descargarse e
una obligacion que resulta del matrimonio. Es, pues, la
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obligacion de socorros, establecida por el art, 212 Ja que
subsiste en provecho del conyuge inocente. Pero la obliga:
cién no puede tener mds extension despuds del divorcio de
Ja que tenta durante el matrimonio. La wuerte pone fin a
las obligaciones que el matrimonin produce; el conyuge
supervivieutle no puede reclamar alimentos de los herede-
ros del [inado;. spor qué el conyuge divoreiado habiy de te-
ner este derecho? En vano se busearia la razon.

§ II.—Drvorcio por CONSENTIMIENTO MUTUO.

312, Segun los términos del art. 279, lns cényuges han
debido normar sus respectivos derechos antes de pedir el
divorcio por consentimiento mutuo. Iste divorcio produce
un efecto moy importante en enanto 4 los bienes de los con-
yoges. Los priva de la witad de su patrimonio [art. 303),
que do pleno derecho adquirren los hijos. Ya hemos tra.
tado esta materia (num. 298).

[ T
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