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T I T U I j O V 

DEL MATRIMONIO. 

(iContinuación). 

C A P I T U L O I V . 

NULIDAD DEL MATRIMONIO. 

(CONTINUJKGIÓx). 

SECCION V.—De la prueba del matrimonio. 

§ ]>• \ W \ . A(Vl'A D E C E L E B i i A C Í O K 

1. El art. 194 dice que «nadie puede reclamar el títu-
lo de esposo y los efectos civiles del matrimonio, si no pre-
senta una acta de celebración inscripta en los registros del 
estado civil.» Para completar el sentido de esta disposición, 
es necesario agregar el art. 195, segiln cuyos términos «la 
posesión de estadó no puede dispensar á los pretendidos 
cónyuges que la invocan respectivamente, de presentar el 
acta de celebración del matrimouio ante el oíicial del esta-
do civil.» El principio asentado por el código de Napoleón 
es, pues, el de que el, matrimonio se aprueba con el acta 
que el oficial civil debe levantar inmediatamente después 
de haberlo celebrado (art. 75) , y que la posesión de estado 
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no puede invocarse para suplir esta acta. ¿Qué se entiende 
por posesión de estado, y par qué la ley no ia admite como 
prueba de matrimonio? El art. 319 define la posesión de 
estado de hijo legítimo; y la establece en una reunión su-
ficiente de hechos que indican la relación déla filiación y de 
parentesco entre un individuo y la familia á la que preten-
de pertenecer. Esos hecho son que el individuo ha llevado 
siempre el nombre del padre de quien pretende ser hijo: 
que el padre lo ha tratado como su hijo, y provisto en ca-
lidad de tal á su educación, conservación y establecimien-
to; que le ha reconocido constantemente como tal en la so-
ciedad y en la familia. Por analogía, debe decirse que 
la posesión de estado dé esposo se funda en una reunión 
suficiente de hechos que indiquen que la cohabitación es el 
objeto de un matrimonio legal. Esos hechos son, por lo 
mismo, que la mujer haya llevado siempre el nombre de 
esposa de aquel que se dice ser su esposo, y que siempre 
ha sido tratada como su esposa; que el hombré por su par 
te haya llevado siempre el nombre de esposo de aquella 
que se dice ser su esposa; y que ambos hayan si lo siem-
pre reconocidos por esposos en la sociedad, y reconocidos 
como tales en sus familias respectivas. La ley admite la 
posesión de estado como prueba de la filiación de los hijos 
legítimos. ¿Por qué la rehusa tratándose de probar el ma-
trimonio? Tronchet explicó las causas de esta prohiqición. 
«En las grandes ciudades, dice, no es raro encontrar indi-
viduos que, sin ser casados, se forman, relativamente al 
matrimonio, una suerte de posesión de estado, y algunas 
veces hasta la confirman con un contrato de matrimonio y 
con las cualidades que observan en los actos.» Admitir 
la posesión de estado como prueba de matrimonio, seria por 
lo mismo facilitar y alentar en cierto modo el concubinato: 
Guando son los pretendidos esposos los qué piden probar 
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su unión, hay un motivo más para desechar la posesión de 
estado; porque no pueden ignorar ui iugir don<!o se casi-
r n, y es justo por lo mismo exigir que presenten el acta 
que debió levantarse de la celebración de su pretendido a* 
trimonio. (1) 

2 Estándose á la letra del art. 194 se podría creer qu> 
la regla que establece no se aplica más que á los cónyuges. 
Sin embargo, se admite que este principio es general, y se 
aplica á los hijos y á todas las personas interesadas, lo mis« 
liio que á los esposos. Creemos que debe distinguirse. Si 
so trata de probar el matrimonio con el objeto ¡lo inv ¡car 
1 s efectos civiles que de él se derivan, es necesario que la 
prueba se haga con el acta de celebración, inscripta, PU los 
registros del estado civil. Esto resulta de los prinei ios ge-
nerales sobre la prueba. El código do Napoleón isOntio.i.i 
todo nú título sobre los actos del estado civil; y quiere por 
lo mismo qué los hechos que constituyen el estado de las 
pi-r-onssse prueben con las actas que levantan los oficiales 
establecidos con este objeto. Esas actas no conciernen úni-
ca cíenle á las personas cuyo estado comprueban; porque 
están destinadas á probarlo respecto de la sociedad toda 
enter.!. Este es el motivo porque son públicos. Da ahí se 
infiere que las actas levantadas por el oficia! civil son la 
prueba normal y regular del estado de los hombres. No hay 
más excepciones de esta regla que las que la ley tiene á 
bien sancionar. 

De esta manera, ¿cuando llega á morir uno de los pre-
tendidos cónyuges, ó cuando se entabla un litigio entre 1 s 
herederos del difunto y el süpérvivienti sobre la existen* 
cia del matrimonio, los herederos pueden exigir que éste 
pruebe, con el acta de celebración, el matrimonio que ale-

1 Sesión del Consejo do Estado, do G Bramare. ' , a u j X (LOCJÚ. tq. 
ino I I , pág. 355, núni. 20). 
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ga? La afirmativa no es dudosa, porque en vano diría el 
superviviente que el art. 195 no concierne más que á los 
pretendidos cónyuges, como expresa la ley; pues Jos here-
deros responderían que la causa de la ley es general y que 
interesa impedir que el concubinato usurpe los honores y 
derechos debidos al matrimonio legítimo. ¿Se quiere un 
argumanto de texto para combatir los de los arts. 194 y 
195? El i 97 corta toda dificultad, porque no concede á la 
posesión de estado de los pretendidos cónyuges el efecto de 
suplir el acta de celebración, ?ino en él caso en que ambos 
han fallecido, y únicamente en favor de los hijos nacidos . 
de su cohabitación. Esta excepción confirma la regla que no 
es otra sino la de que el matrimonio solamente se prueba 
con el acta de celebración. (1) 

3 . Pero si solamente se trata de probar el hecho del ma-
trimonio sin que el estado de las personas esté en causa, 
entonces ya no hay lugar para que se aplique la regla es 
tablecida en el art. 194, y lo prueba el texto mismo de la 
ley. Guando el titulo de esposos y los efectos civiles del 
matrimonio son el objeto del pleito, el código exige la pre-
sentación del acta inscripta en el registro del estado civil. 
Si simplemente se exige que se pruebe el matrimonio co_ 
mo hecho, ya no se está t i en los términos ni en el espí-
ritu de la ley. D)s esposos se divorcian por consentimien-
to mutuo; y por los convenios prevenidos que se acordaron 
entre ellos, conforme al art. 280 del có ligo de Napoleón, 
se estipuló que el marido pagará á la mnjer una pensión 
que ésta dejará de percibir si vuelve á casar e. El marido 
divorciado sostiene que la mujer se ha vuelto á casar; pero 
le es imposible presentar el acta de celebración, porque 
ignora el lugar donde se celebro el matrimonio, v se está 

1 Merlín, liepcrforo, ¡-a'al.ra M'itrhnonir,, \ r , pfo 2 iifim <j 
( t . X I X , p á g . 460). 
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al juramento de da .demanda. ¿El matrimonio, como un 
hecho, puede probarse con el juramento decisorio? La 
corte de Bruselas de -id¡ó que el juramento podía diferir-
se. Merlín aprueba esta decisión, y está fundado en prio 
cipios verdaderos. Ea la especie, el estado de las perso-
nas no es el objeto del debate, no se trata ni del título de 
esposos, ni de los efectos civiles del matrimonio, sino de 
un simple hecho, que indudablemente debe ser compro-
bado con una acta; y en general, se puede pedirla presen-
tación de ella, pero sólo en los límites de los principios ge-
nerales sobre la prueba. Ahora bien, conforme á esos 
principios, el demandante no puede ser obligado á presen-
tar un escrito cuando le ha sido imposible procurarse una 
prueba literal del hecho que alega. La ley aümite enton-
ces !a prueba testimonial (art. 1,348), y á falta de testi-
gos, hay lugar para aplicar el art. 1,358, que permite di-
ferirse al juramento decisorio sobre alguna especie, cual 
quier pleito. (1) 

4. ¿Del principio asentado en el art. 194, debe infe-
rirse que se requiere para la validez del matrimonio el ac-
ta de celebración? Pothier dice que éste se perfecciona con 
el consentimiento que las partes otorgan en presencia de 
su cura antes de que se extienda el acta, y de aquí se in-
fiere, agrega, qne esta no es de la esencia del matrimonio 
y que no se exige sino para la prueba. De ahí infiere Po-
thier, que cuando es imposible probar el matrimonio con 
el acta de celebración, es justo recurrir á pruebas de otra 
naturaleza. (2) Esos principios son también los de nuestra 
legislación moderna. No hay disposición alguna del códi-

1 Sen teñe i» de' la Corto de Bruselas-, do 20 ile Enero de 1807 
(.Merlín, Repertorio, palabra Matrimonio, see. Y , jifo. 2, nám. 3, tomo 
X I X , pite. ¿33) 

2 Potliier, 1 rotado del Contrato de Matrimonio, nfiní. 378. 
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go que exija como condición para la validez del matrimo-
nio el acta de celebración; y ningún artículo declara la nu-
lidad de él por falta del acta. El silencio de la ley en materia 
de nulidad de matrimonio basta para decidir la cuestión 
y en vano se invocaría el art. 194, colocado en el capítulo 
dé las uulidades. Este articulo no dice que el matrimonio es 
uulo cuando no hay acta; sino solamente que no se pueden 
reclamar el titulo de esposo y los efectos civiles del matri-
monio sino presentando el acta de celebración: lo que es 
una cuestión de prueba y no de la validez del matrimonio, 
se dirá que es una disputa de palabras, no pudiendo ser re-
clamados los efectos del matrimonio, sino cuando haya ac-
ta, y que esto en definitiva es como si no hubiera habido 
matrimonio. Responderémos con Pothier que hay otras 
pruebas y lo dice el mismo art. 194, remitiéndose al 46 . 
Vamos á ver cuáles son esas pruebas. 

5 . Hay en este punto dos clases de ideas que debe cui-
darse de confundir, pues la confusión debe ser muy natu-
ral, supuesto quo la jurisprudencia y la doctrina se han 
engañado con tanta frecuencia. Es necesario distinguir las 
condiciones requeridas para la validez del matrimonio, y 
las prescriptas para la del acta que comprueba la celebra 
ción. ¿Existen formalidades prescriptas, bajo pena de uu-
lidad, para la celebración del matrimonio? Con anticipación 
respondimos á la cuestión. Entre las formalidades que de-
ben observarse en la celebración del matrimonio, las hay 
que la ley sanciona con la pena de nulidad, y son las con-
cernientes á la publicidad y á la competencia del oficial ci-
vil (art. 191). Hay otras que deben llenarse para que exis-
ta el matrimonio; cuando éste no se ha contraído ante un 
oficial del estado civil, cuando las partes no han declara-
de su consentimiento en presencia del oficial público, y 
cuando éste no ha pronunciado que están unidas en matri-

D E L M A T R I M O N I Ó . 

monio, no lo hay ( i ) . Esta doctrina está sancionada en 
una sentencia de la corte de casación, la cual falló que: 
«la declaración de las partes que comprueba su consenti-
miento libre y voluntario, y la del oficial del estado civil 
que declara, en nombre de la ley, que está formada la 
unión conyugal, son formalidades sustanciales, -sin cuyo 
cumplimiento no podrá haber matrimonio.» La suprema 
corte infirió de ahí que si el acta extendida por el oficial ci-
vil hace mención de que se observaron esas formalidades, 
y que si las partes pretenden que no se llenaron, hay lugar 
para admitirles la prueba de.falsedad; y casó una sentencia 
de la corte de Riom que desechó la demanda como impro-
cedente 2). • 

Si se ha cumplido con las formalidades esenciales al 
tiempo de celebrarse el matrimonio, éste es válido, aun 
cuando el acta extendida por el oficial público no haga men-
ción de ellas, ó la mención esté incompleta. Naceentón-
ces la cuestión de saber si el acta, como tal, es válida, es 
decir, si puede servir de pruéba. Este equivale á pregun-
tar si la ley prescribe, para la redacción de las actas del 
estado civil, las formalidades que deben observarse para 
que el acto exista ó pera que sea válido. Hemos examina-
do esas cuestiones en el título de las Actas del estado ci-
vil (3); y bastará por lo mismo aplicar al acta de matrimo-
nio los principios generales que hemos asentado. La ley 
no declara la nulidad en esta materia, y se ha fallado que 
las formalidades pjeseritas bajo pena de nulidad por la ley 
de 2o ventoso, año XI sobre el notariado, son extrañas al 
acta de celebración del matrimonio, lo mismo que á toda 

1 Véase el tomo I [ de mis Principios nú m 279 
2 Sentencia do 22 de Abri l de 1833 í Dallos?, eu la palabra Matri-

monio, uiim. oti/). 
3 Véase el tomo I I de mis Principios, uúms. 21 y 17 T r J 
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acta del estado civil (1). El código de Napoleón es el úni-
co que rige las actas destinadas á comprobar el estado de 
los hombres , y el Código no sanciona con la pena de nuli-
dad las formalidades que establece. 

Es distinta la cuestión de saber si hay formalidades de 
tal manera sustanciales que, sin su cumplimiento, no hay 
acta. Hemos decidido la cuestión afirmativamente. Sobre 
este punto reina una 'g rande incertidumbre, tanto en la 
doctrina como en la jurisrpudencia. No está firmada el acta 
por el oficial público. En opinión nuestra, una acta no fir-
mada por él oficial que tiene la misión de hacerla autén-
tica con su firma, no es una acta, ni puede - por lo mismo 
servir para probar el matrimonio. Esto no impedirá que el 
matrimonio exista y sea válido, si se llenaron las con licio-
nes prescriptas por la ley. Pero ¿cómo se probará en defec-
to del acta de celebración? ¿Es este el caso de aplicar el 
art. 46 , como enseña M. Demolombe? Nos remitimos á la 
explicación que hemos dado de esta disposición en el título 
de las Actas del estado civil (2). 

¿Puede servir de prueba el acta del matrimonio inscrita 
en una hoja suelta? Está muy debatida .esta cuestión. Hay 
autores que engeñan que el acta inscrita en una hoja suel-
ta tiene la misma fuerza probatoria que si estuviera inscrita 
en el registro del estado civil. El texto del art. 194 recha-
za esta opinión, pues exige formalmente para que el con-
vuge pueda reclamar los efectos civiles del matrimonio, 
que el acta esté inscrita en los registros (3). Demante dice: 
que el acta de celebración extendida en una hoja suelta ser-

1 Sentencia de Tolosa de 26 de Marzo de 182-1 (Dalloz, éu la pala-
bra matrimonio, núm. 447). 

2 Véase el tomo I I de mis Principios, núm. 25. Consúltese á De-
molombe., t. ILÍ, p. 328, núm. 213. 

3 Ducanrroy, Bermier y Konstain Comentarios del código civil, 1.1, 
p. 213, n ú m . 338. ' J ' ' 

vira de principio de prueba por escrito, y que por consi-
guiente el matrimonio podría probarse con testigos (1) Éso 
es inadmisible, porque el Código asienta principios e s p é j a -
les sobre la prueba del matrimonio; y desde luego las re-
glas generales establecidas en el título de las obligacio-
nes nó pueden aplicarse en esta materia. Esto es mezclar 
y confundir principios de una naturaleza del todo'diferen-
te. De esta manera, según los términos del art. 1348, 
siempre que no haya sido posible al acreedor procurarse 
una prueba literal de la obligación contraida para con él, 
se ie admite probarla con testigos. ¿Se dirá que en virtud 
de esta disposición, á cualquier tercero se le admitirá pro-
bar el matrimonio con testigos? No, es necesario dejar allí 
el t i t i lo de las Obligaciones, que arregla los intereses pe-
cuniarios, mientras que el matrimonio es esencialmente 
de órden público. En materia de matrimonio no hay acree-
dor ni deudor, hay esposos ó terceros que pretenden que 
se celebró un matrimonio. Y bien, la ley quiere que pre-
senten el acta de celebración inscrita en los registros. 
¿Cuál, es, pues, el efecto del acta extendida en una hoja 
suelta? No es una acta, es un delito. Veremos al instante 
1 ¡ acción que de ahí resulta en beneficio de los cónyuges 
(art. 198) (2). 

6. El art. 196 dice: «cuando hay posesión de estado y 
se ha presentado el acta de celebración del matrimonio 
ante el oficial del estado civil, los cónyuges no son respec-
tivamente inadmisibles para pedir la nulidad de esta ac-
ta.» Esta disposición dió lugar á numerosas dificultades. 
Se pregunta si se aplica á la nulidad del matrimonio. Mer-
liu dice muy bien que el texto responde á la cuestión. El 

1 Domante, Curso analítico, t. I, p. 382, núm. 277, tis. 
2 Véase el tomo I I do mis Principios, núm. 24. Mourloii, Repeticio-

nes, 1 .1, p. 355 



articulo dice formalmente que se trata del acta de cele-
bración, que esta acta no pueden atacarla los cónyuges 
cuando hay posesión de estado. La parte final de no ad-
mitir, no se dirige por lo mismo á la acción de nulidad 
del matrimonio, ni ann en razón de fondo (1). Marcadé 
completó esta demostración y le fué suficiente para ello 
copiur los arts. del 194 al 197. ¿De qué tratan esas dis-
posiciones? Se encuentran, en verdad, en el capitulo inti-
tulado: De las demandas de nulidad de matrimonio; 
pero la clasificación defectuosa adoptada por los autores del 
Código Civil, no puede alterar los textos ni cambiar su sen-
tido. Ahora bien, ¿qué dice el art. 149? Que no se puede 
reclamar el título de cónyuge, si no se presenta una acta 
de celebración inscrita en el registro del estado civil. Se tra 
ta por lo mismo de probar que un matrimonio se ha cele 
brado; y también el artículo agrega: salvo en los casos pre 
vistos en el art. 40. ¿Cuáles son esos casos? Cuando no 
existen registros ó se han perdido, puede probarse el ma-
trimonio tanto por los documentos emanados del padre y 
de la madre difuntos, como por testigos. ¿Hay otra prue-
ba? Aquí distingue la ley: los cónyuges no pueden alegar 
la posesión de estado, dice el artículo 195, para eximirse de 
presentar el acta de celebración; mientras qu • los hijos 
pueden invocar la posesión de estado, y si la tienen, no se 
puede., dice el ar t . 197, disputar su legitimidad con el úni-
co pretexto de falta de presentación del acta de celebra-
ción. Sin embargo, la posesión de estado produce un efec-
to entre esposos, y este es el de que no son admisibles á 
pedir la nulidad del acta de celebración. ¡Siempre el acta! 
¡Siempre una cuestión de prueba! Viene por último el art. 
198, que pronuncia la palabra decisiva: la prueba de una 

1 Merliu, Repertorio, en la palabra matrimonio, sección I V §2 a r t 
184, cuestión 5 ? (t, X I X , p. 515). 

celebración legal del matriniofíic/puede adquirirse por el 
resultado de un proc^dimieptoyferiminal. Luego, en todos 
esos artículos, com^Vendi^Wse en ellos el nuestro 196, 
no se trata sino de' la prjtiebáde celebración de matrimo-
nio-, ¿y qué es lcf que t i é n / d e común la prueba con la va-
lidez del matrimonio (T¡! 

Merlin 9se¡ntó que el/art. 196 es extraño á la nulidad del 
matrimonio. ¿Sé osar>4 sostener, dice que á los espesos no 
se les permitiría atacar un matrimonio nulo. p"r - causa de 
incesto, porgue hubiera una acta de celebración y posesión 
de estado? ^r!sin embargo, tal seria laconsecuencia del art. 
196, si quisiera aplicarse á las nulidades de fondo. Con to-
da la jurisprudencia y la mayor parte de los autores con-
funden la nulidad del acta de celebración con la nulidad del 

pa t r imon io , y Merlin ha caido en la misma confusión (2). 
\ La Corte de Casación ha admitido esta errónei interpre-
tac ión ; pero, cosa notable, su fallo dá testimonio contraía 

\ ^doctrina que consagra, por que altera el texto. "Atendido, 
H dice/la Curte que el art. 196 del Código Civil declara no 

deber aceptarse á demandar la nulidad de su matrimonio 
á los esposos que tienen una acta de celebración y posesión 

V de estado conforme á este título (3)." No, la ley no dice 
esto; el art. 196 habla de la nulidad del acta de celebra-
ción-, ahora bien, el acta puede ser nula, y válido, sin em-
bargo, el matrimonio. Puesto que la Corte Suprema con-
sagra la confusión qué acabamos d© señalar, creemos deber 
insistir sobre esta materia, á fin de restablecer los verdade-
ros principios. 

1 M ¡irisad é, C.ir.so elemental, t. I, p . 503, art . 196, u&m. 1. Consultó-
se á Duran ton, t. II. p. 107, núm. 252. 

2 Ved las cuestiones sobre el ar t . l'->6 en el Repertorio en la pala-
b r a s mz'rimonio, sección VI, § 2 (t . X I X , t 529 y siguientes). 

(3) Sentencia de 25 do Febrero de 1839 (Dalloz, en la palabra 
matrimonio núm. 527. 



Demolombe y Dalloz después dan de lleno laconfusión. 
"Desde qne una acta cualquiera de celebración existe, di-
ce Demolombe pedir la nulidad de esta acta ¿no equivale á 
pedir también la nulidad del matrimonio (1)? ¡Cómo la 
nulidad en un escrito importa la nulidad derecho jurídico 
que está destinado á probar! ¿Pedir la nulidad^del escrito 
que comprueba una venta, es pedir la' nulidad de la venta 
misma? ¿No es un principio elemental en materia de prue-
ba, que el escrito puede ser nulo sin que lo sea también el 
hecho jurídico? Olracosa sucede, á no dudarlo, en los con-
tratos llamados solemnes; la nulidad del acta de donación 
importa la nulidad de la donación misma. Así, en esta cía-
se de contratos, se dice con toda verdad, que pedir la nu-
lidad del acta, es pedir la nulidad de la donación. Pero el 
Código no sigue estos principios en materia del matri-
monio. La celebración de éste es solemneí pero el acta re-
dactada por el Oficial público no es un acto solemne. Nues-
tro art. 196 mismo lo prueba, puesto que supone que el 
acta otorgada por el Oficial público es nula. ¿Se deducirá 
de aquí que el matrimonio es nulo? Lejos de esto, él no 
permite ni aun pedilr la nulidad del escrito, cuando hay 
posesión de estado; luego la nulidad del «acta no importa 
la nulidad del matrimonio, luego no se puede aplicar á este 
los principios que rigen las donaciones; luego pedir la nu-
lidad del acta de celebración, no es pedir la nulidad del 
matrimonio. 

Si di art. 196 se aplicara al fondo, sería preciso decir 
que la nulidad resultante del incesto y de la bigamia se cu-
bre por la posesión apoyada en una acta de celebración 
doctrina monstruosa que nadie osa sostener. Pero si el art. 
196 no se aplica á todos los casos de nulidad, queda por sa-

31g
1 demolombe, Curso del 'Código de.Napoleón t. I I I , p. 516, núm-

ber á qué nulidades se le puede aplicar. Se responda que 
hay que aplicarlo á la nulidad procedente de falta de, F e l i -
cidad ó de la incompetencia del oficial Ciyil ( l ) . ¿.Sohre qué 
se funda esta distinción, y que autoriza fijos<autop$s ha in-
troducirla en la ley? La distinción es arbitraria desde §1 
punto de vsta de los textos, y no tiene razón de ser, 
vano se .dice que el art. 196 se refiere al art. 193, pero 
los textos dan un mentís á esta jfiterprefación, solo imagi-
nada por las necesidades de la causa. - ¿De qué habla el art . 
193? De la nulidad del matrimonio, fundada sobre laelan-
destinidad. ¿De qué habla el art. 196? De la nulidad del 
acta redactada por el oficia! público. ¿Qué relación hay en-
tre estas dos disposiciones? Ninguna. Ni aun se puede in-
vocar el lugar que ellas ocupan en el Código; porque á par-
tir del art. 194, comienza una materia nueva, lade la prue-
ba del matrimonio, y la prueba no tiene nada de común 
con la validez del acto. 

7. El art. 196 debe, pues, ser limitado á la nulidad del 
afita de celebración, es decir á la nulidad resultante de la 
inobservancia d e las formas prescritas por la ley. Pero aquí 
se presento una nueva dificultad? ¿Cuáles son las formas 
cuya inobservancia .importo la nulidad del escrito redactado 
por el oficial público? Se responde que no existen, y que, 
por tanto, el art. 196 'no puede jamás recibir aplicación; lo 
que equilvadría á decir que no tiene sentido (2). Esto es 
grave y de ser verdad io que se dice, se vería uno tentado 
de dejar allí, el texto, para agruparse á la opinión que aca-
bamos de combatir. Es cierto ijue la inobservancia de las 
formas prescritas por el Código de Napoleón para la redac-
ción de las actas del estado civil no es sancionada por la 
la nulidad; pero la doctrina admite, y es nuestra opinión, 

1 Dalloz, segúsi Demoloube, en palabra Matrimonio, núm. 526. 
2 Mourlon, Repeticiones t. I, y. 356 y nota. 
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que hay formas requeridas para la existencia misma de es-
tas actas tales sort la firma del oficial público y la inscrip-
ción sobre un registro. ¿No.se podría aplicar el art. 196 ¿ 
estas hipótesis? La Corte de Casación lo ha hecho. Un ma-
trimonio había sido celebrado en el Brasil, ante el Cura, 
según la ley del país. El Cura redactó una acta de celebra-
ción; pero 110 la firmó ni la inscribió sobre el registro. Lo 
mismo sucedió con todas las actas de matrimonio otorgadas 
en la época por el mismo ministro del culto. Vino después 
un nuevo Cura; el Obispa le ordenó que firmase todas las 
actas que habían quedado irregulares, y clasificase por sus 
fechas en forma de registros. Del acta así regularizada se 
produjo testimorio delante de la Corte de París. El acta 
fué atacada, porque no llevaba la firma del Cura que, según 
se decía, había celebrado el matrimonio, pués no se men-
cionaba en ella ni aun su nombre. La Corte decidió que era 
de aplicarse el art. 196, porque el matrimonio, realmente 
celebrado, tenía en su favor una larga posesión de estado. 
Habiéndose interpuesto casación, se falló que el art. 196 
debe ser aplicado er, todos los casos en que el acta es nula, 
cualesquiera que sean los vicios de forma que la infectan, 
porque la posesión de estado !os cubre á todos (1). 

Hay una objeción contra esta interpretación. Se podría 
decir que una acta sin firma, ni inscrita sóbre un registro, 
es más que nula, por que es inexistente, y que íos actos de 
esta especie no pueden producir ningún efecto (art. 1131). 
La objeción está fundada, en el rigor de los principios; pe-
ro no lo está sobre los textos, ni en el espíritu de la ley. 
En efecto, esta es general, como lo nota la Corte de Casa-
ción; el art. 196 habla de la nulidad del acta de celebra-
ción, sin distinguir entre la nulidad propiamente dicha y 

1 Sentencia de 26 de Jul io de Í865 (Dalloz. Recovilación Periódica 
1865, I 493). 

la inexistencia del acto. Esta distinción no se halla consa-
grada por ningún texto en materia de actas del estado civil, 
por lo cual debe creerse que es puramente doctrinal. Re-
sulta sobre la discusión sobre el título: de las Actas del 
Estado Civil, que los autores del Código han supuesto que 
podría haber causas de nulidad. Se puede, pués, decir con 
la Corte de Casación que la falta de firma es uno de estos 
casos, y que tal nulidad queda cubierta por la posesión de 
estado. 

§ II . DE LA POSESION DE ESTADO. 

8. La regla establecida por el art. 194 tiene muchas 
excepciones: desde luego los casos previstos por el art. 46, 
que hemos ya explicado (1). El art. 197 consigna una se-
gunda excepción en provecho de los hijos. Cuando son és-
tos los que piden probar la celebración del matrimonio de 
sus padres, la ley se muestra menos severa que respecto 
de los esposos, que no pueden jamás invocar la posesión de 
estado, mientras que la ley permite á los hijos prevalerse 
de ella, cuando sus padres han muerto. ¿Cuál es la razón 
de este favor? Los cónyuges, dice Portalis, no pueden ra-
zonablemente ignorar el lugar en que han celebrado el ac-
to más importante de su vida; pero, después de su muerte, 
todo cambia. [Al contrario, hijos, frecuentemente abando • 
nados desde su primera edad por los autores de sus dias, ó 
trasportados á lejanos países, no conocen, ó al menos no 
pueden conocer lo que ha pasado antes de su nacicimiento. 
¿Cuál será su recurso? La jurisprudencia no los condena á 
la desesperación, puesto que los admite á probar que los 
autores de sus dias vivian como esposos y teniau la pose-

1 Ved el tomo I I de mis Principios, p. 62 y siguientes, núms. 43 
á 53. 
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1 Sentencia de 26 de Jul io de 1860 ( D a l W Recopilación Periódica 
1865, I 493). 
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estado, mientras que la ley permite á los hijos prevalerse 
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1 Ved el tomo I I de mis Principios, p . 62 y siguientes, núms. 43 
á 53. 
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sión de su estado.» Hay que añadir que la doble posesión 
que los hijos invocan, no es obra suya; no se puede en 
consecuencia, ni sospechar que se han creado un título ellos 
mismos. Tales consideraciones justifican la excepción que 
la ley reconoce en favor de estos seres; sin embargo ellas 
no son decisivas, porque otros parientes y aun los extraños 
podrían igualmente invocar la imposibilidad en que están 
de presentar el acta de celebración, ya que también dirían, 
con verdad, que ignoran el lugar en que el matrimonio se 
celebró; y sin embargo la ley no les permite prevalerse de 
la posesión de estado. Es, pués, una disposición de favor 
establecida en .el interés de los hijos; puededar lugar á error, 
es posible que la doble posesión de estado no sea la expre-
sión de la verdad; pero la legitimidad de los hijos es tan 
digna de Javor que el legislador ha pivl i ido reconocer c» 
mo legítimos hijos que no lo son, á colocarlos á todos en 
la imposibilidod de probar su estado, porque no tienen ac-
tas inscritas sobre los registros. 

9 . ¿ B a j o qué condiciones gozan los hijos de este favor? 
Es necesario desde luego que ambos padres hayan muer-
to, dice el art. 197. Si uno de ellos vive todavía, lns hijos 
pueden saber por él en qué Municipalidad fué celebrado el 
matrimonio, por consiguiente no hay ya razón para dispen-
sarlos de presentar el acta de celebración. Hay sin embar-
go un caso en que surge la duda: elsuperstite contradice al 
hijo. Evidentemente, entonces el hijo se halla en la misma im-
posibilidad que si sus dos padres hubiesen muerto. ¿Se reco-
nocerá esta excepción á la ley, admitiendo al hijo á probar 
legitimidad por la posesión de estado, aunque uno de los 
su pretendidos esposos viva todavía? No, porque no pertenece 
al intérprete el derecho de crear excepciones, 4a ley acuer-
da un favor al hijo, pero es bajo las condiciones que ella 
determina; cuando estas condiciones no se cumplen, el hi-

jo no puede invocar el beneficio de la ley. Hay una sen-
tencia de la Corte de Tolosa en este sentido (1). Se ha ob-
jetado que semejante sistema ponía al hijo á merced de un 
padre desnaturalizado. La Corte responde que la objeción 
es pura dirigida al legislador, quien de dos males ha esco-
gido el menor. Sin duda, puede suceder que un padre sea 
ba-tente desnaturalizado para repudiar á su hijo; pero po-
dría también suceder que un aventurero invocase la pose-
sión de estado para reclamar á aquel á que no tiene ningún 
derecho; si la prueba de testigos procediese; habría peligro 
de sorpresa. He aquí i or que el legislador quiere que por 
regla general el hijo presente el acta de matrimonio, y se-
ria tan inconveniente como poco jurídico extender la excep-
ción que por favor admite la ley, cuando no hay imposi-
bilidad legal de procurarse el acta. 

10. ¿Qué debe decidirse si los padres ó el superstite se 
hallan ausentes, ó en estado de demencia? Merlin hace, en 
este caso, el mismo razonamiento que acabamos de expo-
ner. El art. 197 dice: "Sin embargo existen hijos naci-
dos de dos individuos que han vivido públicamente como 
marido y esposa, ambos ya difuntos." ¿Que significa lapa-
labra sin embargo? Creemos que ella indica claramente 
una excepción, destinada á modificar, en favor de los hijos, 
la regla en virtud de la cual el matrimonio debe probarse 
por el acta de celebración. Esta excepción depende de mu-
chas condiciones especificadas con cuidado- siendo una de 
ellas que ambos padres hayan muerto. Luego si el padre 
ó la madre vive todavía en el momento en que se entabla 
el litigio sobre la legitimidad de los hijos, la excepción ce-
sa, y estos caen bajo la regla general; por consiguiente no 

1 Sentencia de 24 de Jul io de 1826, (Dalloi, en la palabra J í ^ n -
vionio, núrn. 422). 



pueden probar el matrimonio sino por el acta de celebra-
ción ^1). Hay dos sentencias en este sentido (2). 

La cuestión es muy dudosa, y preferimos la opinión con-
traria que sustentan Duranton y Demolombe (3). Se pue 
de decir desde luego que la ley prevee el caso que se presen -
ta de ordinario, la muerte de ambos padres; pero sin ex 
tender á excluir los otros casos en que habría tabimen im-
posibilidad para el hijo de saber por sus padres el lugar 
donde el matrimonio se celebró. Confesamos que esta ra 
zón no responde suficientemente al argumento de Merlin. 
Estamos en una materia excepcional, luego todo debe ser 
de rigurosa interpretación. El adagio es verdadero; pero no 
hay queexajerarlo; se dau casos en que la excepción mis na 
forma una especie de regla en el sentido de que ella se de-
riva de un principio general (4). ¿Cuál es el principé de 
que hace aplicación el art. 197 al caso de muerte? Cuando 
el hijo tiene á sus padres, debe producir el acta de cele-
bración de su matrimonio, porque puede saber por ellos 
dónde su unión fué celebrada. Esto supone que los padres 
pueden manifestar su voluntad; pero si están ausentes ó se 
encuentran en estado de enagenación mental, ¿cómo el hi-
jo sabrá por ellos el lugar donde se casaron? Hay aquí una 
imposibilidad legal, tan gran 1« comí la que resulta de al 
muerte. Luego el hijo debe tener el derecho de invocar el 
beneficio de la ley, en caso de ausencia ó de demencia, lo 
mismo que en el caso de muerte. Esto no es extender la 
excepción, sino aplicarla. 

1 M.irliií; R-pertorio en la palabra Legitimiia /.sección 1, § 2, enes 
tión II , (t: X V I I , p. 357.) . 

2 Sentencia ele Tolosa «lo 24 de Jimio de 1820, de Par is de 23 de 
Febrero de 1822, (Dalí >¿, en la p ilabra Paternidad, núiús. 333, 2 = 
y 312). ' 

3 Duranton, Cus , Je derecho francés, t . 2, p. 211, núin, 255 — D e -
molombe, Curso del Coiigo de Napof&n, t. 3, p. 576, núm. 396. 

4 Ved el tomo 1°. de mis Principios, núm. 277, p. 353. 

D E L A S P E R S O N A ? . 

A primera vista se podría creer que hay contradicción en 
tre esta decisión y la que hemos admitido en el caso en que 
el superstite de los padres es el adversario del hijo. Pero 
no, ambos casos difieren notablemente. Cuando el padre 
vive y es capaz de manifestar su voluntad, el hijo no puede 
ya decir que está en la imposibilidad legal de distinguirse 
á él, mientras que si se encuentra en esa imposibidad, 
cuando el padre está ausente ó demente lo mismo que cuan-
do ha muerto. 

11. La segunda conclusión éxijida por el art. 197, es 
que «el hijo haya nacido de dos individuos que han vivido 
públicamente como marido y esposa,» es decir, que aque-
llos de quienes se pretende el hijo legítimo tengan la posesión 
de estado matrimonial. En esto precisamente consiste el favor 
que la ley le acuerda. ¿Cuándo hay posesión de estado ma-
trimonial? Es una cuestión de hecho que los tribunales de 
cidiran según las circunstancias de la causa (1). Es nece-
sario, además, que el hijo pruebe que él también tiene la 
posesión de estado de hijo legítimo* Sobre este último 
punto hay una pequeña dificultad de texto: «Siempre, di-
ce el art. 1-97, que esta legitimidad esté probada p o i ' u n a 
posesión de estado á la cual no contradiga el acta de na-
cimiento.» La ley no dice formalmente que se trate de la 
posesión de estado del hijo; los términos una posesión de 
estado podrían en rigor aplicarse á los padres. Sin embar-
go, no hay duda que la ley exije una doble posesión de es-
tado; desde luego la de los padres, y de ella se habla al 
principio del art. 197; después la ddl hijo, de que se trata 
al fin del mismo texto. Merlin establece este punto con un 
verdadero lujo de ciencia (2). Nos parece que el texto no 

1 Ved las sentencias ci tadas en Dalluz, en la palabra Paterni 
daii, líúm. 252, 

2 Merlin, Repertorio, en la pa,labra Legitimidad, sección I, § 2, 
cuestión V l I I ít. X V I I , p. 375). 
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da lugar á nin-nma duda seria, porque una posesión de es-
tado, que puede ser contradicha por el acta de nacimiento, 
no puede ser sino la posesión de estado del hijo. La doc-
trina y la jurisprudencia son unánimes en esta materia, y 
si Merlin no hubiera agitado la cuestión, apenas merecería 
que nos ocupásemos de ella. Se expira fácilmente porque 
la Ipy se muestra tan rigurosa; hay que fiarse lo menos 
posible de la posesión de estado matrimonial, porque fre-
cuentemente es la obra del padre; se quiere, pues, que es-
té confirmada por la posesión de estado del hijo: si esta 
doble prueba no impide el peligro, hay que confesar que 
al menos lo disminuye mucho. 

12. Se pregunta ¿cómo el hijo probará su posesión de 
estado? Desde el punto de vista de los principios, la cues 
tión es complexa. La posesión de estado del hijo legítimo 
es definida por el art. 321, y se compone de un conjunto 
de hechos cnya prueba debe ser hecha por el hijo, prueba 
que por tratarse de hechos puros y simples, puede consis-
tir en testigos. A creer á Portalis, bastará que el hijo pre-
sente su acta de nacimiento, si en ella es calificado de le-
gítimo. Es este un error evidente, en el cnal importa in-
sistir, siquiera sea para demostrar que los trabajos prepa-
ratorios del G¿digo no son un evangelio. «Basta, dice Por-
talis, que la posesión de estado de los padres esté enun-
ciada en el acta de nacimianto de los hijos; esa acta es su 
titulo. Es en el momento de esa acta cuando la patria los 
ha marcado con el sello de sus promesas; bajo la fe de esa 
acta ellos han existido siempre en el mundo; con esa acta 
pueden presentarse y hacerse reconocer; esa acta comprue-
ba su nombre, su origen, su familia; esa acta, en fin, les 
da una ciudad y los pone bajo la protección de las leyes de 
su país. . . Su destino ha quedado irrevocablemente fijado 
por el acta inscrita en los registros que la ley misma ha 
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establecido para comprobar el estado de los ciudadanos y 
ser, por explicarlo así, en el orden civil el libro de los des-
tinos» (1). 

Merlin dice que cue¿>ta trabajo creer que Portalis haya 
profesado esta doctrina en a tribuna del Cuerpo legislati-
vo; supone-que hay un error que sólo podrá explicarse por 
la ceguera casi completa del autor. Pero el pensamiento 
aparece tan diluido, que es difícil atribuirlo á cualquier 
equívoco. Siempre resulta, pues, que la opinión expresada 
en la Exposición de Motivos e<t-i en oposición con el texto 
del art. 197 y con los principios más elementales del de 
recho. El Código exije imperiosamente la prueba de una 
doble posesión de estado, aun cuando haya una acta de 
nacimiento. Sin duda ella es la prueba por excelencia de 
la filiación de los hijos legítimos; pero es necesario que el 
matrimonio de sus padres esté probado, y cuando no lo 
está por el acta de celebración, la ley quiere que lo esté 
por una doble posesión de estado. La jurisprudencia y la 
doctrina son unánimes en este punto (2). 

13. El art. 197 exije además una tercera condición. Es 
necesario que «la posesión de estado-no sea contradicha 
por el acta de nacimiento.» Se pregunta si el hijo debe 
presentar una acta de nacimiento. El texto no lo exije y el 
intérprete no puede establecer condiciones que la ley no 
prescribe para el ejercicio de un.derecho. En el caso, esto 
no consiente la menor duda. El proyecto decía: «Siempre 
una acta de nacimiento apoyada en la posesión de es-
tado, prueba la legitimidad.» Por manera que los autores 
del Código querían que el hijo tuviese una acta de naci-

1 Exposición «te .Motivos, nüm.'O» (Loeré, t. I I , p. 391). 
2 Mcrliii, jRepertorio, en la palabra Legitimidad, sección I, § 2 

cuestión V i (t. X V I I , p. 369). La jur isprudencia está uniforme. 
Yed las sentencias pitadas en Dálloz, t-n la palabra Paternidad, 
núm. 320. 
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miento, apoyada en la posesión de estado; pero esta redac-
ción no f u l admitida y se la reemplazó por otra que quiere 
solamente que la posesión de estado no sea contradicha por 
el acta de nacimiento. El cambio es radical. No se necesi-
ta, pues, acta de nacimiento, sino que basta que ella si 
existe, no contradiga la posesión de estado. La interpreta-
ción que seguimos está en armonía con el espíritu de la ley. 
¿Por qué se dispensa al hijo de la presentación del acta de 
matrimonio? Porque puede ignorar el lugar donde sus pa-
dres se han casado, como ignora también el lugar en don-
de ha venido al mundo. El hijo no está, pues, obligado á 
presentar su acta de nacimiento por sólo el hecho de que 
sus padres hayan muerto. Si el adversario del hijo sostiene 
que la posesión de estado aparece en contradicción con el 
acta de nacimiento, es á él á quien toca presentarla. Ha-
bría contradicción si el acta expresase que el hijo es natu-
ral; pero no la habría si se limitase á decir que el hijo ha 
nacido de padres desconocidos (1). 

14. ¿Cuál será el efecto de la prueba que el hijo presea-
te de la doble posesión de estado, prescrita por el art. 197? 
La ley dice que «su legitimidad no podrá ser negada bajo 
el solo pretexto de falta del acta de celebración.» Merlin 
deduce de aquí que él hijo tiene en su favor una presun-
ción de legitimidad. La palabra es repetida por Demolombe 
y por la jurisprudencia (2). ¿Es exacta? La ley no la pro-
nuncia, y á decir verdad, no puede tratarse en esto de una 
verdadera presunción. La h a y , en términos generales, 
cuando de un hecho conocido la ley saca una consecuencia 

\ Valette sobre Proudhon, Tratado del estado de las personas, t. II, 
p. 72, nota.—Zacliarias, traducción de Massó y Vergé, t. I. p. 187, 
ñuta 12, y lus autores citados por Dalloz, en la palabra Paternidad, 
uúm. 330. 

2 Merlin, Repertorio, en la palabra Legitimidad, sección II, §-2, 
cuestión 9 (t, XVII , p. 380) Doiuelombé, t. I I I . p. 5S6, i.um. 4u6. 
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relativa á un hecho desconocido (art. 1,349). En el caso, 
el legislador no procede por vía de razonamiento, pues ad-
mite al hijo á probar su legitimidad por la posesión de es-
tado, siendo naturalmente el resultado de la prueba que la 
legitimidad del hijo quede establecida. ¿Estará ella al abri-
go de toda denegación? El art. 197 dice que la legitimidad 
puede ser puesta en duda, pero no bajo el solo pretexto 
de falta de presentación del acta de celebración. Esto quie-
re decir que la prueba por posesión d e estado hace las ve-
ces para el hijo, de una acta de matrimonio. Ahora Lien, 
ésta puede ser combatida por cualquiera prueba contraria; 
se puede sostener que el matrimonio es nulo ó inexis-
tente. 

Se pregunta: ¿qué clase de prueba es admisible? Puesto 
que la ley no contiene ninguna disposición especial á este 
respecto, hay que decidir que la prueba se producirá según 
los principios generales. La posesión de estado se prueba 
por testigos. Según el derecho común, las presunciones 
son admisibles cuando la prueba testimonial lo es. Se si-
gue de aquí que el adversario del hijo podrá proponer pre-
sunciones graves, precisas y concordantes para combatir la 
posesión de estado (art. 1 ,353j . Los principios generales 
tienen en esta materia toda su aplicación, puesto que se 
trata de probar hechos. Demelombe rechaza las presuncio-
nes, pero sin dar motivos en apoyo de su opinión, y des-
pués añade, que es fácil comprender por qué pertenece á 
los Magistrados, en realidad, apreciar el carácter y la fuer-
za de las diferentes pruebas que pueden ser producidas (1). 
Este sistema defiende el sí y el no en un mismo punto. La 
ciencia del derecho exije más rigor y precisión. Si es ver-

1 Demelonibc, Curso del Código de Napoleón, t. I I I , p. 585, uúm-
405. 
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dad que la ley rechaza las presunciones, hay que mantener 
la regla que establece y decir que los Tribunales no tienen 
el derecho dé admitirlas. Sin duda, les pertenece un cierto 
poder de apreciación en materia de pruebas; pero este po-
der no vá hasta poder recibir una que la ley rechaza. 

15. La jurisprudencia ha consagrado una doctrina mu-
cho más favorable al hijo ( i ) . Parte del principio formula-
do por Merlin, de que el art. 197 establece una presun 
ción de legitimidad en provecho del hijo; de (fuá la pre 
sunción puede, Ciertamente, ser combatida por una prueba 
contraria; pero esta prueba debe ser directa y decisiva, sin 
que pueda consistir en otras presunciones oponibles á las 
de la ley. Merlin apoya esta doctrina sobre la autoridad de 
D'Ayuesseau y de Voet (2). Pero para que se pueda recu-
rrir á L s antiguos principios, es necesarí > probir que el 
Código los ha mantenido. Suponiendo, lo que no admiti-
mos, que el art. 197 oree una verdadera presunción, ha-
bría lugar á aplicar la regla que admite la prueba contra-
ria; ahora bien, el art. 1 ,352, que autoriza la prueba con-
tra las presunciones legales, no limita estas pruebas, y pol-
lo mismo las admite todas, bajo las eondiciones determina-
das por la ley, y esto excluye la doctrina enseñada p >r 
Merlin. Además, la presunción no es sino un simple razo-
namiento. ¿Por qué no se podría combatir por pruebas le-
gales un razonamiento fundado sobre probabilidades? E i 
el caso, la presunción es, se dice, que hay matrimonio. 
¿Qué quiere decir esto? Es pobrable que haya matrimonio, 
pero es posible también, y ha sucedido más de una vez 
que, á pesar de la doble posesión de estado, no lo haya. 
¿Por qué no permitir la prueba? La jurisprudencia la ad-

1 Sentencia de P a r í s de 18 de Diciembre de 1837, (Dalloz, en la 
palabra matrimonio, núm. 580, 1 ? ) , 

2 Merlin, Repertorio, en la palabra legitimidad, sección na 
mero 9. 

mite, pero exije que sea directa; por ejemplo, dice la Corte 
de París, la prueba de la celebración de otro matrimonio 
de cada uno de los padres, ó de uno de ellos, con otra per-
sona. En verdad que, cuando una tal prueba existe, el hi-
jo no puede ya prevalerse del art. 197; la probabilidad ce-
de á la certidumbre resultante de una acta auténtica (1). 
Pero ¿es necesaria, de toda necesidad, esta prueba directa 
y auténtica? Sería ir más allá de la ley, y á fuerza de favo-
recer la legitimidad, llegaríamos á favorecer el concubina-
to (2 . La Corte de Lyon y la de Casación han aplicado el 
art. 197 en un caso en que había un contrato de matrimo-
nio celebrado ante Notario, y además posesión de estado. 
Todos los parientes declaraban que la prpmesa de matri-
monio no había sido realizada (3). Estos casos se presentan 
todos los días, se dice, en las grandes ciudades, y hé aquí 
por qué se hace bien al rech zar la posesión de estado co-
mo prueba del matrimonio. La ley la admite en favor de 
los hijos; pero no hay que llevar la indulgencia hasta pl 
exceso; de lo contrario, el concubinato se convertirá en la 
prueba del matrimonio, con sólo que se tenga cuidado de 
dar una apariencia de legitimidad á relaciones culpables. 

En otro caso, había habido un matrimonio religioso ce-
lebrado por el ministro protestante, en virtud de una circu-
lar del Ministro de Justicia, según la cual los extranjeros 
que se quisieran casar en Francia, podían hacerlo según las 
las leyes de su país. Esta acta de celebración fué presenta-
da; sin embargo, la Corte de París y la de- Casación deci-
dieron que era de aplicarse el art. 197. El matrimonio era 
evidentemente nulo, en otros términos, estaba demostrado 

\ 1 El « as., ,-e liH pi-f-üoHt;i.l<». Ved una sentencia dcX>ouai, de. 8 de 
Mayo de 1845, (Dalloz', 18 la, 2, 1(53). 

2 Es la opinión de FouMier, (t. I I , mtn S7SV 
v 3 Sentencia de la Corte d e Casación de 8 de Mayo de Ib 10, (Ua-

iloz. en la palabra paternidad, núm. 320, 2 P ) 



que los pretendidos esposos, á los ojos de la ley, habían 
vivido en concnbinato. ¿No debía esta prueba destruir lo 
que se llama la presunción de legitimidad, resultante del 
art. 197? No, dijo la Corte de París, porque el acta irre 
guiar de celebración del matrimonio no prueba que los es-
posos no hayan reparado el vicio original, celebrando su 
matrimonio por ante el oficial del estado civil (1). Es 
verdad que la prueba no es absoluta; pero se trata de sa 
ber si la probabilidad de que ha habido matrimonio no es 
destruida por la presentación de una acta que las partes 
interesadas, extranjeras, debían creer válida, en presencia 
de una circular emanada del Min sterio de Justicia. Cier-
tamente la presunción resultante de la celebración del ma-
trimonio en estas circunstancias era más fuerte que la pre 
tendida presunción del art. 197. Esto supuesto, ¿no había 
que aplicar el texto mismo de este artículo, que implica 
que la posesión de estado alegada por el hijo puede ser 
combatida? 

Un caso absolutamente singular se ha presentado ante 
la Corte de Burdeos. Se contrajo el matrimonio, en pre 
sencia de dos familias, ante un Notario; después los pre-
tendidos esposos celebraron su matrimonio r<digú#>, y vi-
vieron como marido y mujer, gozando sus hijos de la po-
sesión de estado. Sin embargo, al pr.-ceder á un segundo 
matrimonio, el marido califica de hijo natural al que había 
tenido de su primer matrimonio, el cual era evidentemente 
nulo. Esta declaración, emanada del padre ¿no probaba 
que el vicio del primer matrimonio no había sido reparado; 
y que, por consiguiente, la posesión de estado aparente 
ocultaba un verdadero concubinato? La Corte, sin embar-

1 Sentencia »le Par í s de 18 d " Dieiembm ' le 1837, (Dalloz, en la 
palabra matrimonio, I I Ú I I I . 590. I ? ), y Mjntx ueiü «1«'. la Corte «le Casa-
ción de 11 de Agosto «le 18 !1, : '.dloz, en la palabra paternidad, nú-
mero 323). 

go, aplicó el art. 197 al hijo nacido de este concubina-
to (1). Aun aceptando la doctrina de Merlin y la jurispru-
dencia, se puede sostener que en el caso había una prueba 
directa de la inexistencia del matrimonio; esa prueba resul-
taba del acta otorgada por ante Notario, combinada con la 
declaración del padre mismo cuando su segundo matrimo 
nio. Así se ha decidido, en un caso análogo, por la Corte 
de París. Había posesión de estado de los espos y posesión 
de estado del hijo; pero, por un lado, esa posesión no pa-
reció bastante caracterizada, y por el otro, aparecía des-
truida por una acta en que la madre calificaba á su hijo de 
natural. En nuestra opinión, esta sentencia consagra la 
verdadera doctrina (2), y es conforme á las enseñanzas de 
Toullíer (3). 

§ I I I . DE LA PRUEBA RESULTANTE DE UN 
PROCEDIMIENTO CRIMINAL. 

16. El arta. 198 dice que la prueba de una celebración 
legal del matrimonio puede hallarse en el resultodo de un 
procedimionto criminal. ¿Cómo debe entenderse esta ex-
presión? La palabra criminal es sinónima de penal; se 
aplica, pues, á toda especie de contravención punible con 
una pena. Un procedimiento criminal puede suministrar la 
prueba de que un matrimonio se celebró. Así, supóngase 
que el acta de celebración ha sido destruida ó falsifica-
da (4 ;. El autor del crimen es perseguido, el hecho queda 
establecido; se prueba que un matrimonio fué celebrado, y 
una acta redactada por el oficial público; per • que esta acta 
fué destruida ó falsificada por el acusado, En este caso, la 

l Sentencia de Burdeos de 2S «lo Eiu ro de 1835, (Dal'oz, ««n la pa-
labra paternidad, núm. 327). 

3 Sentencia de Taris de 18 d e Mayu de 1S1G, ( D i!l«>/„ en la pala-
bra paternidad, uúin. 328). 

3 Toullier, Derecho Civil Francés, t . II. nftni. 878, p. 107. 
4 Código Penal belga, arts. 537, 19!_19G. 
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vivido en concnbinato. ¿No debía esta prueba destruir lo 
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art. 197? No, dijo la Corte de París, porque el acta irre 
guiar de celebración del matrimonio no prueba que los es-
posos no hayan reparado el vicio original, celebrando su 
matrimonio por ante el oficial del estado civil (1). Es 
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ber si la probabilidad de que ha habido matrimonio no es 
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tamente la presunción resultante de la celebración del ma-
trimonio en estas circunstancias era más fuerte que la pre 
tendida presunción del art. 197. Esto supuesto, ¿no había 
que aplicar el texto mismo de este artículo, que implica 
que la posesión de estado alegada por el hijo puede ser 
combatida? 

Un caso absolutamente singular se ha presentado ante 
la Corte de Burdeos. Se contrajo el matrimonio, en pre 
sencia de dos familias, ante un Notario; después los pre-
tendidos esposos celebraron su matrimonio r<'ligú#>, y vi-
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sesión de estado. Sin embargo, al pr.-ceder á un segundo 
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tenido de su primer matrimonio, el cual era evidentemente 
nulo. Esta declaración, emanada del padre ¿no probaba 
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go, aplicó el art. 197 al hijo nacido de este concubina-
to (1). Aun aceptando la doctrina de Merlin y la jurispru-
dencia, se puede sostener que en el caso había una prueba 
directa de la inexistencia del matrimonio; esa prueba resul-
taba del acta otorgada por ante Notario, combinada con la 
declaración del padre mismo cuando su segundo matrimo 
nio. Así se ha decidido, en un caso análogo, por la Corte 
de París. Había posesión de estado de los espos y posesión 
de estado del hijo; pero, por un lado, esa posesión no pa-
reció bastante caracterizada, y por el otro, aparecía des-
truida por una acta en que la madre calificaba á su hijo de 
natural. En nuestra opinión, esta sentencia consagra la 
verdadera doctrina (2), y es conforme á las enseñanzas de 
Toullíer (3). 

§ I I I . DE LA PRUEBA RESULTANTE DE UN 
PROCEDIMIENTO CRIMINAL. 

16. El arta. 198 dice que la prueba de una celebración 
legal del matrimonio puede hallarse en el resultodo de un 
procedimionto criminal. ¿Cómo debe entenderse esta ex-
presión? La palabra criminal es sinónima de penal; se 
aplica, pues, á toda especie de contravención punible con 
una pena. Un procedimiento criminal puede suministrar la 
prueba de que un matrimonio se celebró. Así, supóngase 
que el acta de celebración ha sido destruida ó falsifica-
da (4 ;. El autor del crimen es perseguido, el hecho queda 
establecido; se prueba que un matrimonio fué celebrado, y 
una acta redactada por el oficial público; per • que esta acta 
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l Sentencia de Burdeos de 2S de Eiu ro de 1835, (D.iljoz, en la pa-
labra paternidad, núm. 327). 

3 Sentencia de Par ís de 18 de Mayu de 1S1G, ( D dloz, en la pala-
bra paternidad, uúin. 328). 

3 Toullier, Derecho Civil Francés, t . II. nftni. 878, p. 107. 
4 Código Penal belga, arts. 537, 194.196. 



sentencia que impone la pena, atestigua al mismo tiempo 
la celebración del matrimonio. El fallo será inscrito sobre 
los registros del estado civil y hará las veces del acta que 
ha sido suprimida ó falsificada. 

El art. 198 tiene t imbién aplicación, cuando el oficial 
público inscribió el acta do celebración sobre una hoja vo-
lante (God. Pen. art. 263). Una hoja volante no es una ac-
ta. Las partes interesadas no tienen sino un medio legal de 
procurarse una prueba del matrimonio: perseguir al oficial 
del estado Civil é inscribir la sentencia sobre los registros. 
Se podía objetar que el art. 198 supone un crimen, pues 
habla de un procedimiento criminal. Pero la objeción no 
tendrá ningún valor. La distinción legal entre los crímenes, 
los delitos y las contravenciones no ha sido introducida si-
no por el Codigo Penal de 1810, s i e n d o absolutamente des-
conocida. cuando la publicación del Codigo Civil. Si queda-
ra una duda acerca de esto, se desvanecería por la'discusión. 
El proyecto preveía únicamente el caso de la inscripción del 
acta del matrimonio sobre una hoja volante; el texto fué 
generalizado hasta comprender todo procedimiento inten-
tado con motivo de cualquiera infracción de una ley penal. 
Es de toda evidencia, por lo demás, el sentido general del 
art. 198; las partes interesadas no deben sufrir por la con-
travención, ni por el delito ó crimen, que se les arrebate la 
prueba de un matrimonio realmente celebrado (1). 

El art. 200 dice: " S i el oficial público ha muerto al 
descubrirse el fraude." ¿Quiere esto decir que las partes 
interesadas no pueden invocar el beneficio del art. 198, si-
no cuando la infracción ha sido cometida por el oficial del 
estado civil? La ley asi interpretada no tendría sentido. 
¿Qué importa a las partes interesadas quien sea el culpable? 

1 Demolombu, Oúr^del Código de N<tpi£¿5nrt. ifif. j». 589, aúin. 
409. 

La ley habla del oficial público, porque de ordinario es él 
el autor de la infracción; es, pues, enunciativa y no restric-
tiva, y es lo primero también, al hablar d d fraude. Pue-
de no haber fraude alguno, ni aún intención de dañar. El 
oficial civil que redacta el acta de matrimonio sobre una 
hoja volante; no es culpable, en general, sino de negligen-
cia. Sin embargo, no es menos verdadero que ha contra 
venido á la ley y que puede ser perseguido; n >r consiguien-
te, la sentencia que lo condenare, hará veces de acta. 

17. ¿Por quién la acción puede ó debe ser intentada? To-
da infracción de una ley penal da lugar á dos acciones: la 
acción pública, que tiene por objeto la imposición dé l a pe-
na, es e ercida, en general, por el Ministerio Público; la 
acción civil, que tiende á la reparación del dafio cuando*por 
el delito, es entablada por las partes interesadas. Cuando se 
trata de un crimen propiamente dicho, la parte ofendida so-
lamente puede querellarse y constituirse parte civil, si el ' 
Ministerio Público persigue; mientras que, si se trata de un 
delito ó de una contravención, la parte ofendida puede de-
ducir su acción ante el tribunal de represión. Tales son los 
principios del derecho común. ¿Han sido derogados ñor el 
Código Civil? La cuestión no carece de dificultades. Todos 
los autores lamentan la mala redacción de los arts. 198 á 
200. Nos parece que una mala redacción no puede preva-
lecer sobre las reglas esenciales que rigen la acción públi-
ca y la acción civil, á menos que el legislador las hubiera 
derogado formalmente. Veamos sobre que recae la deroga-
ción. 

El art . 199 parece no «lar acción al Ministerio Público, 
sino cuando los esposos ó uno de ellos han muerto, sin ha-
ber descubierto el «fraude.» Este texto dice, en efecto, que 
en este caso «la acción criminal puede ser intentada por el 



procurador imperial.» ¿ D e b e inferirse de esto que el Mi-
nisterio Público no puede obrar en vida de ambos esposos? 
No podría comprenderse la ley siendo así interpretada. 
¿Por qué la acción pública quedaría en suspenso por el si-
lencio de las partes interesadas? ¿Se concibe que un crimen 
quede impune por que no place á las partes interesadas 
querellar e? Esto sucede á veces por razones particulares. 
En el caso ¿hay una sombra de razón para suspender la ac-
ción del Ministerio Público en tanto que los dos esposos vi-
van, para abrirla cuando uno de ellos muera? Es, pnes, im-
posible que la palabra si exprese aquí una condición La 
ley prevee el caso ordinario. Guando los esposos tienen co-
nocimiento del delito que les quita la prueba de la celebra-
ción del matrimonio, se apresurarán á querellarse ó á obrar 
ellos mismo*. Después de su muerte ó de la de uno de ellos, 
surgen nuevos intereses y es al Ministerio Público á quien 
corresponde tomar la iniciativa. Pero de que las cosas pa-
sen ordinariamente así ¿vamos á deducir que el Ministerio 
Público no puede perseguir á un falsario ó al mismo ofi-
cial civil que ha inscrito todas sus actas sobre hojas volan-
tes, porque las partes interesadas, negligentes é ignoran-
tes nada hacen? 

El Ministerio Público obra, pues, cuando quiere. ¿Tiene 
la acción civil? No; esta acción, dice el Código de instruc-
ción criminal, se ejercita por aquellos que han sufrido el 
daño causado por el crimen (art. \ ) . En esto hay, sin em-
bargo, una derogación formal del derecho común. " S i el 
oficial público, dice el art. 200, ha muerto cuando el descu-
brimiento del fraude, la acción será dirigida en lo civil con-
tra sus herederos por el procurador imperial, en presencia 
de las partes interesadas y mediante su denuncia." Así, en 
este caso, la parte civil denuncia, y el Ministerio Público 
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obra en lo civil. Es una disposición absolutamente excep* 
cional. ¿Cuál es su motivo? El legislador ha temido que 
hubiese conclusión entre los derechos del culpable y los de 
mandantes para obtener la prueba de un matrimonio que 
jamás hubiera existido. La colusión es de temerse de parte 
de los herederos que no son punibles, sino en los daños y 
perjuicios; pero no és de suponerse de parte del oficial ci-
vil que tiene que defender su honor. 

18. ¿Cuándo y. por qué vía las partes interesadas pueden 
obrar? No hay ninguna dificultad en cuanto á los esposos, 
quienes pueden obrar desde que tienen conocimiento de la 
infracción. Pueden obrar directamente mientras el culpa-
ble vive; después de su muerte, deben limitarse á denun-
ciar el hecho al Ministerio Público, quien obrará, en lo ci-
vil, en la presencia suya. Así lo expresan los arts. 199 y 200. 
Pero ¿qué decidir en orden á las otras partes interesadas? 
Si nos atenemos á los términos del art. 199, se debe decir 
que, en vida de los esposos, ellos solos pueden obrar, que 

"la acción de las otras partes interesadas no se abre sino 
"cuando los esposos ó uno de ellos han muerto sin haber 
descubierto el f r a u d e / ' Esta opinión es enseñada por exce-
lentes autores, que invocan no sólo él texto, sino también 
el espíritu de la ley. En tanto que los esposos viven, di-
cen, ellos sólos tienen derecho de obrar, porque su interés 
domina y absorve el interés de los terceros. Si los esposos 
se callan, hay que creer que no existe matrimonio. ( l ) É s -
ta explicación nos parece poco satisfactoria, pues desde 
luego supone que el Ministerio Público no puede obrar en 
vida de los esposos, lo que es inadmisible. Desde entonces 
el artículo no puede ya ser interpretado en un sentido res 

l Marcadé, Curso Elemental, t. T, p. 512, a r t . 199, nlirn 3 — Z a e h a -
lías, t.. I I I , p . 225, pfo. 452.—Dalloz, en la p a l a b r a Matrimonio, n ú -
mero 435. 
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trictivo. Además, la razón que se da para justificar el art. 
199, no explica por qué las partes interesadas pueden 
obrar cuando uno de los esposos lia muerto, ¿no se puede 
decir del esposo supérstite lo que se dice de los dos eónyu 
ges, ó sea que su interés absorbe el de las otras partes in-
teresadas? Si el art. 199 permite la acción á todos los in-
teresados, á la muerte de uno de los esposos, ¿no será por-
que la ley suponé que, en vida de los dos esposos, no hay 
otra parte interesada por ellos, mientras qne si uno muere 
sus herederos tienen interés en obrar? El espíritu de la ley 
será, pues, abrir la acción desde que nace un interés cual-
quiera. Desde entonces es necesario permitir también la 
atetan en vida de ambos esposos, si, por excepción, existe 
un interés antes de su muerte. Esta interpretación conciba 
el texto con los principios generales; allí donde hay un de-
recho, un interés que vigilar, debe haber también una ac-
ción. No se puede admitir que la ley niegue la acción en 
justicia, sino en el caso en que la rehuse en términos for- ^ 
males. 

El art. 199 suscita también otra dificultad, pues parece 
subordinar la acción de las partes inseresadas y del Minis-
terio Público á la condición de que los esposos ó uno de 
ellos hayan muerto sin haber descubierto el fraude. 
Respecto de esto, todo el mundo está de acuerdo para decir 
que no se puede tomar el texto al pie de la letra. En efec-
to, así la ley no tendría sentido, y basta para probarlo, 
recordar que los esposos pueden obrar contra el oficial del 
estado civil que ha inscripto el acta de matrimonio sobre 
una hoja volante. En este caso, como no hay fraude, de 
atenernos á la letra del art. 199, sería preciso decir que ni 
el Ministerio Público ni las partes interesadas pueden obrar. 
Para dar un sentido á la ley, es necesario comenzar por 
sustituir l palabra delito á la palabra fraude. Pero esto 

no basta. Supóngase que los esposos hayan muerto, cono-
ciendo el delito y sin haber obrado. ¿Se deducirá de aquí 
que el Ministerio Público y las partes interesadas ya no po-
drían obrar? Esto es imposible, porque no tiene sentido. 
Se está, pues, de acuerdo en deci r que los términos de la 
ley son explicativos. (1) Si la acción de las partes interesa-
das es siempre admisible después de la muerte de los es-
posos, hayan estos conocido ó no el delito ¿por qué no lo 
sería durante su vida? Y si se deben interpretar en un sen-
tido explicativo las palabras: sin haber descubierto el 
fraude, ¿por qué no entender toda la frase de la misma 
manera? (2j 

Queda una dificultad: ¿ante qué jurisdicción las partes 
interesadas intentarán su acción? Ellas pueden constituirse 
parte civil ante los tribunales criminales. Pero ¿pueden de-
ducir su acción ante los tribunales civilés? Tal es el derecho 
común que aquí debe tener toda su aplicación, como en 
todos los casos en que la ley no lo deroga expresamente. 
Podemos prevalemos del texto de los arts. 198 y!^199 pa-
ra sostener que esa derogación no existe. En el art. 198 
se trató de un procedimiento criminal; el art. 199 dice que 
la acción criminal puede ser intentada por todos aquellós 
que tieuén interés, y el 200 parece decir que la acción no 
será entablada en lo civil sino cuando el autor del delito 
haya muerto. Pero contestamos: Sí, regularmente las co 
sas pasan de este módo. ¿Inferire'mos que nunca las partes 
interesadas pueden obrar en lo civil durante l í v i d a de los 
esposos ó después de su muerte? No; la palabra acción 
criminal, en el art. 199, sé aplica á dos categorías de per-
sonas: las partes interesadas y el Ministerio Público. ¿Se 
rata de éste? Es evidente que su acción es deducible antes 

1 Demolombe, Curso del Código de Napoleón, t . I I I , pág. 592, nú-
mero 4:12. 

2 Monrlón, Repeticiones, t I, pág. 360. 
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los tribunales criminales; pero si las partes interesadas 
obran, pueden intentar lo acción que nace del crimen, sea 
como partes civiles ante los tribunales criminales, sea ante 
los civiles; en un sentido lato, su acción es criminal, por-
que nace de un crimen. En el sentido estricto de la pala-
bra, la acción que nos ocupa no es criminal, porque dichas 
partes interesadas no pueden perseguir el crimen como tal. 
Esto brueba qne la expresión no debe ser tomada en es fe 
sentido. í i ) 

19. El art. 198 dice que " l a inscripción dé l a sentencia 
sobre los registros del estado civil asegura el matrimonio, 
á contar desde el dia de su celebración, todos los efectos 
civiles, tanto respecto de los esposos, como de los hijos 
nacidos d& é l . " Hé aqui todavia una mala redacción, según 
la cual parece que si un procedimiento criminal prueba que 
un matrimonio fué celebrado, se halla al abrigo de todo 
ataque. De seguro que no es esto lo que el legislador qui-
so decir. ¿De qué se trata? De las pruebas del matrimonio. 
Ahora bien, este acto debe probarse regularmente por una 
acta de celebración, inscripta sobre los registros del estado 
civil. Por excepción, puede probarse por un procedimiento 
criminal, cuyo resultado será, por lo mismo, no asegurar 
todos los efectos civiles al matrimonio, sino establecer que 
se celebró y que la prueba ha sido destruida, lo que quiere 
decir que la sentencia hará veces de acta. 

Se present^ aquí una última dificultad. ¿Respecto de 
quién esta sentencia hará fe? ¿Solamente respecto de aque-
llos que han sido partes en litigio, ó también respecto 
de terceros en general? A primera vista, se estaría tentado 
de responder, como lo hacen muchos autores, que hacien-
do la sentencia veces de acta, debe tener la misma fuerza 

1 La doctr ina es tá dividida. Ved á Dalloz, en la pa labra Matri 
monio, núra, 437. 

probatoria que ésta; ahora bien, las actas del estado civil 
hacen fe ante la sociedad entera. Por esto es, en nnestra 
opinión, razonar mal; la ley no hace esta asi milación y los 
principios se rechazan. Si la sentencia ha sido pronunciada 
en lo civil, hay que aplicar los principios que rigen la cosa 
juzgáda, y las sentencies no tienen efecto sino entre las 
partes; ninguno, respecto de tereeros ni en su provecho. 
No se puéde, pues, decir que la seotencia tiene !a misma 
fuerza probatoria que el acta. ¿Qué importa que aquella sea 
inscripta sobre los registros del estado civil? Esta inscrip* 
ción no transforma la sentencia en aeta. Aquella senten-
cia queda, y sometida como tal, á las reglas de la cosa juz-
gada. Hay alguna duda, cuando la sentencia lia sido pro-
nunciada por un tribunal criminal. Se podría decir que ha 
sido pronunciada en nombre de la sociedad, y que por t in-
to debe de haeer fe respecto de todos. Sin duda, hace fe res-
pecto de todos, en tanto que comprueba le exitstencia de 
un delito y que aplica una pena. Pero en cuanto trata sobre 
intereses civiles, debe ser regida por los principios que go-
biernan la cosa juzgada. Luego en todas las hipótesis, la 
sentencia no hará fe sino entre las partes. (1) 

SECCION VI.—De los matrimonios contraidos 
en el extranjero. 

§ 1.° PRINCIPIOS GENERALES. 

20. Los franceses pueden contraer matrimonio en el ex-
tranjero. ¿Están sometidos á condiciones especiales? Se-
gún el art. 170, hay que distinguir entre las formas reque 
ridas para la celebración y las condiciones intrínsecas. En 
cuanto á las formas, el código dice que el matrimonio con 

1 Demoloinbe, t. I I I , pág. 599, uúm. 419 Valet te, Explicación 
del libro Io , pág. 114. 



. I I 
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obran, pueden intentar la acción que nace del crimen, sea 
como partes civiles ante los tribunales criminales, sea ante 
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bra, la acción que nos ocupa no es criminal, porque dichas 
partes interesadas no pueden perseguir el crimen como tal. 
Esto brueba qne la expresión no debe ser tomada en es fe 
sentido. í i ) 

19. El art. 198 dice que " l a inscripción dé l a sentencia 
sobre los registros del estado civil asegura el matrimonio, 
á contar desde el dia de su celebración, todos los efectos 
civiles, tanto respecto de los esposos, como de los hijos 
nacidos d& é l . " Hé aqui todavía una mala redacción, según 
la cual parece que si un procedimiento criminal prueba que 
un matrimonio fué celebrado, se halla al abrigo de todo 
ataque. De seguro que no es esto lo que el legislador qui-
so decir. ¿De qué se trata? De las pruébas del matrimónio. 
Ahora bien, este acto debe probarse regularmente por una 
acta de celebración, inscripta sobre los registros del estado 
civil. Por excepción, puede probarse por un procedimiento 
criminal, cuyo resultado será, por lo mismo, no asegurar 
todos los efectos civiles al matrimonio, sino establecer que 
se celebró y que la prueba ha sido destruida, lo que quiere 
decir que la sentencia hará veces de acta. 

Se present^ aquí una última dificultad. ¿Respecto de 
quién esta sentencia hará fe? ¿Solamente respecto de aque-
llos que han sido partes en litigio, ó también respecto 
de terceros en general? A primera vista, se estaría tentado 
de responder, como lo hacen muchos autores, que hacien-
do la sentencia veces de acta, debe tener la misma fuerza 

1 La doctr ina es tá dividida. Ved á Dalloz, en la pa labra Matri 
monio, núra, 437. 

probatoria que ésta; ahora bien, las actas del estado civil 
hacen fe ante la sociedad entera. Por esto es, en nnestra 
opinión', razonar mal; la ley no hace esta asi milación y los 
principios se rechazan. Si la sentencia ha sido pronunciada 
en lo civil, hay que aplicar los principios que rigen la cosa 
juzgáda, y las sentencies no tienen efecto sino entre las 
partes; ninguno, respecto de terceros ni en su provecho. 
No se puéde, pues, decir que la seotencia tiene !a misma 
fuerza probatoria que el acta. ¿Qué importa que aquella sea 
inscripta sobre los registros del estado civil? Esta inscrip* 
ción no transforma la sentencia en aeta. Aquella senten-
cia queda, y sometida como tal, á las reglas de la cosa juz-
gada. Hay alguna duda, cuando la sentencia lia sido pro-
nunciada por un tribunal criminal. Se podría decir que ha 
sido pronunciada en nombre de la sociedad, y que por t in-
to debe de haeer fe respecto de todos. Sin duda, hace fe res-
pecto de todos, en tanto que comprueba le exitstencia de 
un delito y que aplica una pena. Pero en cuanto trata sobre 
intereses civiles, debe ser regida por los principios que go-
biernan la cosa juzgada. Luego en todas las hipótesis, la 
sentencia no hará fe sino entre las partes. (1) 

SECCION VI.—De los matrimonios contraidos 
en el extranjero. 

§ 1.° PRINCIPIOS GENERALES. 

20. Los franceses pueden contraer matrimonio en el ex-
tranjero. ¿Están sometidos á condiciones especiales? Se-
gún el art. 170, hay que distinguir entre las formas reque 
ridas para la celebración y las condiciones intrínsecas. En 
cuanto á las formas, el código dice que el matrimonio con 

1 Demolombe, t. I I I , pág. 599, mim. 419 Valetto. Explicación 
del libro Io , pág. 114. 



traído ón país extranjero entre franceses y entre francés y 
extranjero, será válido si ha sido celebrado en las formas 
usadas en el país. Se enseña de ordinario que esta disposi-
ción es una aplicación del principio establecido por el art. 
47; en los términos del cual " toda acta del estado civil de 
los franceses y de los extranjeros, otorgada en país extran-
jero, hará fe si ha sido redactada en las formas usadas en 
dicho país." (1) A decir verdad, es ésta una extensión más 
bien que una aplicación del principió: El adagio locus re-
git actum se refiere á las actas, es decir, á los escritos 
otorgados para comprobar un hecho jurídico; no se aplica, 
pues, sino al acta que el oficial público escribe después de 
haber celebrado el matrimonio. La celebración misma es 
un hecho diferente del acta, lo cual es tan verdadero, que 
hay países donde la celebración del matrimonio no es com 
probada por escrito. Pero habrá la misma razón para apli 
car al hecho de la celebración el principio que rige la for-
ma de los escritos. Tal es el objeto del art. 170. 

Se pregunta si los futuros esposos, cuando ambos son 
franceses, pueden contraer matrimonio ante los agentes 
diplomáticos de los Cónsules. Hemos enseñado la afirmati-
va en el título de las Actas del estado civil. Tal es, en efec 
to, la opinión general. Hay, sin embargo, una razón para 
dudarlo. El art. 170 no menciona á los agentes diplomáti-
cos, y el 48 que se invoca, no concierne sino álas actas del 
estado civil propiamente dichas, es decir, á los escritos. 
Hay, pues, una laguna en la ley. ¿El intérprete puede col-
marla por analogía? En estos términos debe ser propuesta la 
cuestión. Persistimos en creer que los agentes diplomáti 
eos pueden celebrar el matrimonio de los franceses. Gompe 
tentes en cuanto al acta de celebración en virtud del art. 48, 

N 

1 Lo hemos dicho nosotros también en el tomo I I , núm. 11. 

los son por lo mismo también para el hecho de celebración, 
que el acta tiene por objeto comprobar. En otros térmi« 
nós, tratándose deestos funcionarios, el hecho jurídico y el 
escrito se confunden. Sin embargo, hubiera sido muy regu-
lar decirlo, porque la competencia de los agentes diplomá-
ticos en materia de estado civil es excepcional, y como tal 
debería haber sido definida por la ley. 

21 . El art. 170 añade: "Con tal de que hayan precedí 
do las publicaciones prescriptas por el art. 6 3 . " Esta dispo 
sición es especial y excepcional. Las publicaciones perte-
necen á las formalidades requeridas para la celebración del 
matrimonio. Puesto que ésta es regida por la ley del país 
donde la anión es contraída, el legislador había debido re 
ferirse á la ley extranjera en lo que concierne para las pu-
blicaciones. ¿Por qué entonces querer qne las publicacio-
nes sean hechas en Francia? La publicidad del matrimonio 
es uno de los principios esenciales de nuestra legislación; 
las publicaciones tienen principalmente por objeto llevar el 
proyecto de matrimonio á conocimiento de todos aquellos á 
quienes interese oponerse á él y prevenir un matrimonio 
contrario á la ley. Por esta razón el código exije que el 
matrimonio, aunque contraído en el extranjero, tenga pu-
blicidad en Francia. En este sentido, la disposición del art. 
170 es especial y excepcional. La publicidad de Ja celebra-
ción es regida por la lay del país donde el matrimonio se 
contrae; es siempre la ley extranjera la que decidirá si las 
publicaciones deben ser hechas en el extranjero; pero en to-
do caso debe haberlas en Francia. El matrimonio debe, 
pues, ser publicado en Francia, antes de poder ser celebra-
do en el extranjero. El legislador francés se reserva sola-
mente el elemento de la publicidad. Resulta de esto que 
las publicaciones tienen más grande importancia para los 
matrimonios contraidos en el extranjero que para los cele-



bradós en Francia. Guando los futuros esposos se casan en 
Francia, su unión tiene una publicidad de hecho y de de-
recho independiente de las publicaciones; mientras que si 
se casan en el extranjero y no hacen publicaciones en Fran-
cia, su matrimonio será frecuentemente clandestino. En es-
te sentido se puede decir que las publicaciones son de la 
esencia de los matrimonios contraidos en el extranjero. 

22. El art. 170 qniere que el matrimonio sea precedido 
de las publicaciones prescríptas por el art. 63. Esta última 
disposicipn no dice dónde deben hacerse las publicaciones. 
El código arregla esta materia en los arts. 166 á 168. ¿Es 
necesario que las publicaciones se hagan conforme á estos 
artículos? Tal es la opinión general, qne se funda sobre el 
texto y el espíritu de la ley. El art. 63 , al cual remite el 
código de 1S70, dice solamente lo que'se entiende por pu-
blicaciones ó como deben hacerse; vienen después los arts. 
166 á 168 que organizan el principio; remitir al art. 63, es, 
pues, remitir implícitamente á los arts. 166 á 168. Esto es 
tan verdadero que, de no aplicarlos á los matrimonios cele-
brados en el extranjero, no se sabría dónde deben hacerse 
las publicaciones prescríptas por el art. 170. El espíritu de 
la ley no deja lugar á duda. Ella quiere que el matrimo-
nio contraído en el extranjero tenga publicidad en Francia; 
ahora bien, el único medio de hacerlo público, es proceder 
á las publicaciones, luego es necesario multiplicarlas, m i s 
bien que restringir su número. 

Se pregunta si las publicaciones prescríptas por el art. 
170 deben ser hechas siempre en Francia. Según el texto 
de la ley, la cuestión no puede ni aun ser propuesta, por -
que aquel es general y no consiente la menor excepción. 

Es verdad que en el consejo de Estado se d jo que si los 
futuros esposos estaban establecidos desde largos aüos en el 
extranjero, sin haber conservado ninguna habitación en 

Francia, no estaban obligados á hacer aquí publicaciones, 
á menos que fuesen menores, pues entonces debían hacer-
se en el domicilio de aquellos bajo cuyo poder se encon-
trasen. Pero no habiendo sido consagrados por el código es-
tas afirmaciones, creemos que no hay que hacer ninguna 
cuenta de ellas. Las publicaciones deben hacerse siempre. 
Hay, sin embargo, una exce pción que resulta de la fnerza 
de las cosas. Si los futuros esposos no tienen ya ni residen * 
cia de hecho, ni domicilio de derecho en Francia, y si son 
además mayores de edad en cuanto al matrimonio, las pu-
blicaciones se harían imposibles, porque no se sabría en 
qué lugar deben hacersé. (1) 

23. El proyecto del código sometido á las deliberácio-
nes del consejo de Estado contenía la siguiente disposición: 
"Sin embargo, el matrimonio contraído en país extranjero, 
entre franceses, no será válido sino en tanto que, antes de 
la celebración, una de las partes contratantes residiera allá 
desde seis meses." Esta disposición había sido propuesta 
por muchas cortes, principalmente por la de Bruselas, con 
el objeto de impedir la celebración del matrimonio en el 
extranjero, cuando las partes no tuvieran allí ni una resi-
dencia de algunos díks. La disposición fué suprimida, co-
mo inútil, á propuesta del primer Cónsul. Las publicacio-
nes deben hacerse siempre en Francia, si los futuros espo-
sos han conservado aquí su residencia y su domicilio. Aho« 
ra bien, el objeto del legislador es dar publicidad al matri-
monio en Francia, lo cual se consigue por las publicacio-
nes. En cuanto al lugai donde el matrimonio puede ó debe 
celebrarse, cuando es contraído en el extranjero, pertenece 
evidentemente á la ley extranjera decidirlo, pues esto no 
interesa á la publicidad del matrimonio en Francia, siendo 

1 Demolombe, Curso del Código de Napoleón, t . I I I , pág. 330, nú-
mero 221. 
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DE LAS PERSONAS. 

para ello incompetente el legislador francés. Tal es tam-
bién la opinión genaral. (1; 

24 El art 170 prescribe, además, otra condicion para 
los matrimonios contraidos en el extanjero: d icequcf i lma-
trimonio será válido cou tal de que los futuros posos 
son franceses no ba j an contravenido a las dispos.c.ones del 
art i o que prescribe las enalidades y condiciones necearías 
para poder contraer matrimonio. Entre esta, c o n d e n e s , 
hay una que no constituye sino un imped.miento proh.bit.-
" a c t o s respetuosos. Siendo generales los términos 
del ar 170 hay que decidir que los franceses que contraen 
matrimonio en el extranjero, deben pedir el consejo desús 
l e n t e s , aun cu J o las leyes del P * ^ » 
no exijan esta formalidad. Asi nos parece ndudable y ta 
nroceder sería de derecho, aun cuaudo el art. 1 / 0 no lo 

En efecto, este texto lega! no hace sino a p ^ a r a 

tre franceses se celebra en el extranjero, es naturalmente 
la l6y extranjera la que determina las formalidades que se 
dpl.en observar p a r a l a c e l e b r a c i ó n . 

Es r ué esta ley también la que debe decidir si el ma-
trimo'nio se' celebrará p u b l i c a n t e . Pero entonces = 

la lev extranjera no prescribiese la pubhc.dad, los tatures 
es o I T U obligados a hacer pahlico su matrimonio en 
Francia ñor medio de las amonestaciones. 

T s surge ahora la cuestión sobre cuál es la sanción de 
art 170. Cuando los futuros esposos han contravenido á 

! Dan»,, Repertorio en la palabra J I M « nma. 390. 

DBL MATRIMONIO. 43 

una disposición del capítulo 1 , prescripta bajo pena de 
nulidad, entonces no hay ninguna duda; el matrimonio se-
rá nulo. Es una consecuencia evidente del pincipio estable-
cido por el art. 3 del código civil respecto del estatuto 
personal. Pero entre estas disposiciones hay una que no es-
tá prescripta bajo pena de nulidad. Si los futuros esposos 
se casan en Francia, sin pedir el consejo de sus ascendien 
tes por actos respetuosos, el matrimonio es, sin embargo, 
válido; ¿será nulo, si se casan en el extranjero con menos-
precio del art. 151? 

Una cuestión análoga se presénta para las publicaciones. 
En cuanto á las formalidades que deben ser observadas en 
el extranjero para la celebración del matrimonio, no hay 
dificultad. El matrimonio os contraído ante un agente di-
plomático; la ley francesa deberá ser observada, y, por con-
siguiente, la cuestión de validez del matrimonio se decidirá 
por el código civil. Si es el oficial extranjero quien ha cele-
brado el matrimonio, se seguirá la ley extrajera. Pero ¿qué 
decir de las publicaciones que, según el art. 170, deben ha-
cerse en Francia? Si el matrimonio es celebrado en Fran-
cia, no será nnlo por falta de"publicaciones. (1) ¿Será nulo, 
si ha sido contraído en el extranjero, con menosprecio de 
los arts. 170 y 63? La cuestión es controvertida y dudosa. 

§ II . SANCION-DEL ART. 170. 

26. A primera vista, se está tentado de creer que el tex-
to del art. 170 decide las cuestiones que acabamos de propo-
ner. El texto dice en efecto. " E l matrimonio contraído en 
país extranjero será válido, con tal de que haya sido prece-
dido de las publicaciones proscriptas por el art. 63, y que el 
francés no haya contravenido á las disposiciones contenidas 

l-.Yetl el tomo I I de mis Priueipios, pág, 606, núin. 47S. 
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dificultad. El matrimonio os contraído ante un agente di-
plomático; la ley francesa deberá ser observada, y, por con-
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cia, no será nnlo por falta dff publicaciones. (1) ¿Será nulo, 
si ha sido contraído en el extranjero, con menosprecio de 
los arts. 170 y 63? La cuestión es controvertida y dudosa. 

§ I I . S A N C I O N - D E L A R T . 1 7 0 . 

26. A primera vista, se está tentado de creer que el tex-
to del art. 170 decide las cuestiones que acabamos de propo-
ner. El texto dice en efecto. " E l matrimonio contraído en 
país extranjero será válido, con tal de que haya sido prece-
dido de las publicaciones proscriptas por el art. 63, y que el 
francés no haya contravenido á las disposiciones contenidas 

l-.Yetl el tomo I I de mis Priueipios, pág, 606, núm. 47S. 



1 Merlín, Repertorio en l a pa labra Publicaciones del Matrimonio, nú-
mero 2 (tifc. I I . p á s - 439)-. fc 1 7 9 fl-m, 2 . 

pa labra Matrimonio, uftm 333 I ) , 3 sentencia ue 
Marzo de 1837. Id., nüm. 393, I I . 

¿a el capítulo procedente." Dice que el ma nmomo no es 
válido con tal de qué tales condiciones sean llenadas; ¿no es . 
decir claramente que estas condiciones son exijidas para la 
validez del matrimonio y qne si no son observadas el ma-
trimonio será nulo? La expresión, con tal de que, dice 
Merlín, ha sido siempre entendida como si implicara una 
condición; y cuando se trata de una condición prescripta 
para la validez de un acto, ¿no habrá que deducir que el 
acto es nulo, faltando la condición? .1) Esta opinión tiene 
efectivamente partidarios, (2) y ha sido consagrada por 
muchas sentencias de la Corte de Casación. (3) 

En cualquiera otra materia que la del matrimonio; no 
vacilaríamos en admit i r la nulidad, en presencia de los tér-
minos irritantes de que se sirvé el art . 170. Pero recorde-
mos que los términos, por irritantes que sean, no bastan 
para importar la nulidad del matrimonio, sino que es ne-
c e s a r i o q u e un texto formal la pronuncie, en el capituló 
IV consagrado á las demandas de nulidad de matrimonio. 
Este principio admitido por la jurisprudencia y la doctrina 
para los matrimonios contraídos en Francia, ¿se aplicará 
también á los matiimonios celebrados en el extraujeic? 
En estos términos debe ser puesta la cuestión Si1 el. prin-
cipio es aplicable, no es el art. 170 el que debe decidir la 
dificultad, sino las disposiciones del capítulo IV. La cues-
tión presenta dos fases: desde luego hay que ver si el prin-
cip io formulado por la Corte de Casación es general si con-
cierne á todo matrimonio, sin distinguir el lugar donde ha si-
do celebrado, ó si sólo es relativo á los matrimonios eon-

D E L A S P E R S O N A S . -

traídos en Francia. En seguida, suponiendo que el princi-
pio sea general, debe verse si el art . 170 no está derogado 
por el sistema especial de nulidades, ea cuanto á los ma-
trimonios celebrados en el extranjero. 

27 . La primera cuestión real no existe. Si la jurispru-
dencia y la doctrina no admiten otras nulidades que las ex-
presamente establecidas por la ley, es porque, en razón de 
la importancia del matrimonio, el legislador ha tenido cui-
dado de determinar, en un capítulo especial, las causas de 
nulidad y las personas que pueden prevalerse de ellas. El 
principio es, pues, general por. su naturaleza, sin que haya 
ni una sombra de razón para limitarlo á los matrimonios 
celebrados en Francia. ¿Acaso el matrimonio pierde algo 
de su importancia cuando los futuros esposos van á casarse 
al;extranjero? ¿Es menos necesario en algún cas j definir 
con precisión las nulidades, los caracteres que las distin-
guen, las pérsonas que pueden invocarlas? ¿Por qué aban lo 
nar estos matrimonios á las incertidumbres de la doctrina 
y de la jurisprudeacia? Son siempre franceses las personas 
que suponemos se casan. ¿El legislador debe velar con me, 
nos solicitud por el mantenimiento de su unión, euaudo? 
en lugar de casarse en Francia lo hacen e:i el extranjero: 
Es inútil insistir; el lugar donde el matrimonio se celebra 
no tiene nada de común con nuestro principio; él no pne« 
de, pues, modificarlo. 

2 8 . Aquí no está la verdadera dificultad. Se trata de 
saber si el legislador ha derogado el principio en el sentido 
de que hubiera establecido un sistema especial dé nulida-
des para los matrimonios contraídos en el extranjero. Pre-
cisando los casos será más fácil la solución. El matrimonio 
contraído en Francia por mayores de edad, sin que hayan 
pedido el consejo de sus ascendientes, es válido, pues el 
impedimento no es sino prohibitivo. ¿S8 hará dirimente el 
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impedimento cuando el matrimonio es celebrado en el ex-
tranjero? Si los términos del art. 170 importan nnl.dad, 
debe responderse afirmativamente. Pero ¿por que un sólo 
y mismo impedimento será prohibitivo en Francia y diri-
mente en el extranjero? El impedimento está fundado so 
bre el respeto que los hijos deben tener á s u s ascendientes. 
Los hijos menores de edad ¿deben más respeto á sus as-
cendientes, cnando se casan en el extranjero que cuando lo 
hacen én Francia? ¿El hijo que no respeta á sus ascendien-
tes en Francia, es menos culpable que el que va á casarse 
al extranjero? S e d i r á que no es esta la cuestión. El hijo 
encontrará difícilmente en Francia un oficial del estado ci-
vil que proceda á la celebración de su matrimonio, porque 
el culpable es castigado con una prisión y una multa, 
mientras el oficial extranjero nada de esto tiene que temer. 
Es verdad; pero lo que decimos no impide que el matri-
monio quede válido á pesar de la violación de la ley; y la 
razón por la que ésta mantiene el matrimonio, sé aplica á 
los contraídos en el extranjero, lo mismo que á los cele-
brados en Francia. Siendo mayores de edad los hijos, el 
consentimiento de sus ascendientes no es ya necesario para 
la validez de su matrimonio. ¿Por qué esté consentimiento 
se volvería necesario cuando los hijos se casen en país ex-
tranjero? Vanamente se buscaría la razón. El texto del art. 
170 y los principios, resisten esta interpratación. ¿Qué quie • 
re el art. 170? Que el francés no contravenga á las dispo-
siciones del capítulo I ; en otros tétminos, que tales dispo 
siciones le sigan al extranjero; peró le sigan con el carác-
ter que tienen en Francia: dirimente, quedan dirimentes: 
prohibitivas quedan prohibitivas. El estatuto personal 133 
idéntico en el extranjero y en Francia; tal es el principió 
establecido por el art. 3, del cual el 170 contiene una apli-
cación al matrimonio. Para admitir que el estatuto cambie 

de natusaleza, sería necesario una disposición precisa; sería 
indispensable una razón que justificase ésta derogación; 
ahora bien, esa razón no existe y el texto implica el man 
tenimiento puro y simple del estado. (1) 

29. Si no hay nulidad, en virtud del art. 170, en el ca-
so en que el matrimonio tenga lugar sin que los hijos ha-
yan pedido el consejo á s u s ascendientes, es imposible ad-
mitirla cuando el matrimonio ha sido celebrado en el ex-
tranjero sin haber sido precedido por las publicaciones pres-
criptas por la ley. Én efecto, es una sola y misma disposi-
ción la qne somete el matrimonio contraído en el extran-
jero desde luego á la formalidad de las publicaciones, en 
seguida á la observancia de las disposiciones del capítulo 
I; la misma expresión con tal de que marque las dos con-
diciones; si, á pesar de esta fórmula irritante, el matrimo-
nio queda válido cuando no ha habido actos respetuosos, 
debe decirse también que esta fórmula no importa nulidad 
por falta de publicaciones. Es imposible que la impresión 
con tal de que implique nulidad en un caso y no en otro. 
Esto decide nuestra cuestión desde el punto de vista de los 
términos del art. 170. Queda la razón de la ley. 

Hay aquí una diferencia incontestable, entra la falta do 
publicaciones y la falta de aetos respetuosos. La formali-
dad de éstos no cambia de natuleza ni de importancia, 
cuaudo el matrimonio es celebrado en el extranjero. No su-
cede lo mismo con las publicaciones. Guando el matrimo-
nio es contraído en Francia, las publicaciones no son sino 
uno de los elementos de la publicidad que debe rodear él 
matrimonio; hay que decir más, ese elemento es secjnda« 

1 Ved, en este sentido, la seutencia de la Corte de Casación de 
Francia de 18 de Agosto de 1811 (Dalloz. en la palabra Matrimonio, 
nám. 394, 1), y la sentencia de la Corte de Casación de Bruselas de 
28 de J u m o do 1830 (Jurisprudencia del siglo JtlJt, 1,830, 3" parte, 
pág. .234, y Dalloz, en la palabra Matrimonio, núm. 397, II) . 
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rio porque no concierne á la publicidad de la celebración, 
q u ¡ es la única requerida para la valide, del matr imonio 
farts 165 191, y 193). Guando el matrimonio es contraído 
en ei exaranjero, la ley quiere también que sea púbhco 
en Francia; pero aquí, el solo e lemento de la publicidad 
son las publicaciones. ¿No habrá que inferir de esto con 
las primeras sentencias de la Corte de Casación, que la for-
malidad de las publicaciones es substancial, por lo que el 

mat r imonio contraído en país extranjero sin ellas resulta 
clandestino, y por esto m smo, herido de nulidad? ^1) 

Desde luego, para que haya nulidad, se necesitainn tex-
to E l a r t . 170 no pronuncia formalmente la nnl idad, es ne-
cesario, pues, hacelro á un lado. El art 191, invoca por la 
Corte de Casación; hablan del matrimonio que no ha sido 
contraído públicamente; él es extraüo á las publ 
el artículo que sigue, sanciona la falta de é s t a ^ p o r una 
multa. Luego no hay texto que pronuncie la ™ 
matrimonio contraído en el extranjero sin publicaciones, 
prévias. Se pretende que este texto existe en el ar t . l / u , 
V que hay una rázón especial para que sea nulo el mat r i -
monio celebrado en el extranjero sin publicaciones. Aca-
bamos de señalar la diferencia que, sin duda existe entre 
las publicaciones, cuando el matrimonio ha sido contraído 
en el extranjero, y cuando lo ha sido en Francia Pero ¿la 
diferencia es tan considerable que deba importar la nulidad 
absoluta del matrimonio, en el sentido de que el celebrado 
en el extranjero sea nulo por sólo el hecho de no haber si-
do precedido de publicaciones? Es lo que negamos apoya« 
dos tanto en los principios como en los textos. 

,Por qué el legislador quiere que el matrimonio sea pre-
cedido de publicaciones? Para advertir á aquellos que tienen 

1 E s lo que dice l a Corte de A n g e v ^ s e n t e u c i a d e 12 de Enero de 
1838 en Dalloz, palabra Matrimonio, num. Má, 

el derecho de oponerse á él: vale más, dice Portalis, p re -
venir el mal impidiendo la celebración de un matrimonio 
nulo que tener en seguida que repararlo anulándolo. Las 
publicaciones que deben ser hechas en Francia cuando el 
matrimonio es celebrado en el extranjero no tienen otro 
objeto. ¿Cuál debe ser, pues, en principio la consecuencia 
de la falta de publicaciones? ¿Habrá siempre en toda hipó-
tesis que anular el matrimonio par sólo que las publica/ 
ciones no han sido hechas? Sería un rigor excesivo y con-
trario al objeto que el legislador se ha propuesto. H é aquí 
dos franceses que habitan en Bélgica desde largos años; son 
mayores de edad; no hay ningún impedimento legal para 
su matrimonio. Se casan y menosprecian hacer publica-
ciones en Francia. ¿Se dirá que su matrimonio es nulo? 
¿ C i m o s e anularía un matrimenio por sólo el motivo de 
que no ha sido precedido de publicaciones, aun cuando 
éstas no tengan razón de ser? (1) Es imposible porque esto 
está en oposición en todo el sistema del Código sobre 
la-i nulidades de matrimonio. P e r o si la falta de publica-
ciones no es una causa de nulidad absoluta en el sentido 
de que debe ser pronunciada ¿no seria una causa de nuli-
dad facultativa en el sentido de que los tribunales decidí-
rán según las circunstancias si el matrimonio debe ser anu-
lado? Dos franceses menores de edad van á celebrar su ma-
trimonio en el extranjero; no hacen publicaciones para 
impedir la oposición de sus padres y defraudar á la ley. ¿El 
legislador debe sancionar su matrimonio celebrado en frau-
de de sus disposiciones? Nó, ciertamente, en su princi-

1 la razón qne hace valer la Corte de Bruselas {sentencia de 
<>o, Í?I° d6 45,1 Jurisprudencia del Siglo XIX, 1840, 2, 

P- V,6 j " 8 e e n e l «"smo serttido, dos sentencias de las cortas de 
y de Bastía de 1859 (Dalfoz, Recopilación periódica, 1860,2, 

AO i — JLDC/ J ' 

P . d e D. TOMO III^—? 
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pió que los actos ejecutados en fraude de la 
V este principio tiene toda su aplicación a l m a t r i m o n i o Na 
da másVaeional, pero queda por saber si es tose halla f u n -
dado sobre el texto de la ley. 

30 Es la doctrina que prevalece hoy en la junspraden-
eia ha sido siempre admitida por las C ; r tes de Bélgica 
Leemos en una sentencia de la Corte de Bruselas de 7 d . 
M a v n d e 1 8 1 1 (1) que la publicidad es requerida por el 
C 'd go para la validez de los matrimonios celebra os en 
F r a u d a ; pero que es facultativa la nulidad que resulta de la 
fal ta T e publicidad que los tribunales aprec.an según el 
" „ l e lo. hechos si ha habido clandestinidad; que la 
M . de publicaciones es una de las circunstancias que, d 

uez toma en consideración, per,, que sn sola h i t a no basta 
n a r a a n u l a r e l matrimonio. La Corte se preguntas , el legis-
S r ha seguido un sistema diferente para los - t r i m o m o s 
celebrados en el extranjero y confiesa que las pubbcac o -
nes tienen m i s importancia para estos m a t r i m o m o l pero 
d ce qu esta importancia no es tal que el legislador^ haya 
debido herir de nulidad el matrimonio por só o que l a spn-
b h c a l n e tienen el mismo objeto, ya se celebre el ma, 
t monio en Francia, ya en el extranjero. ¿Por que pues, 
en un caso la nulidad será facultativa y en el «tro obU-
gatoria? Siendo nno mismo el objeto unos mismos d u 
I r los efectos-, es decir, que en uno y otro caso la anula-
X del matrimonio debe ser abandonada al poder discre-
c onal del juez. El tribunal mantendrá el matrimonio si ha 

„ ido sin ninguna intención de defraudar la ley; o 
anulará si los futuros esposos han ido á casarse al extranjero 

1 P a n ! « ¡ 
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para defraudar la ley. (1) Una sentencia de la Corte de Bru-
selas de 2 de Junio de 1862 (2) comprueba -que es hoy 
de jurisprudencia constante que la ausencia, seade publicacio-
nes en Bélgica , sea de actos respetuosos, no es una causa de 
nulidad para el matrimonio contraído por belgas en país ex 
tranjero sino cuando ha habido fraude; es decir, cuando las 
partes han tenido porobjeto, alirse al extranjero, substraerse 
a las prescripciones de la ley belga y, sobre todo, impedir que 
se produzcan los obstáculos legítimos que habrían podido 
existir para sn unión.» 

La Corte de Casación de Francia ha vuelto de su primera 
jurisprudencia. Una sentencia de 18 de Agosto de 1841 es-
tablece el princidio de que el art. 170 no pronuncia expre . 
sámente la nulidad del matrimonio contraído en el extran-
jero que no hubiera sido precedido de publicaciones en 
b rancia, de que la ley no ha querido mostrarse más riguro-
sa por la falta de publicaciones en Francia que por la de ac-
tos respetuosos prescriptos por ese mismo art. 170:¡nDe que 
ella, al contrario, ha entendido dejar á los tribunales la apre-
ciación de las consecuencias más ó menos graves de la falta 
de publicaciones según la intención presunta de las par-
tes que hubieran cometido la infracción y la cualidad de 
las personas que de ella se prevalecieran. (3) Una sen-
tencia de la Corte Suprema de 20 de Noviembre de 1866 
hace constar que es ahora de jurisprudencia que la anula-
ción del matrimonio queda abandonada á la apreciación de 
os tribunales y que el juez anula ó no, según que ha h a -

bido ó no intención de eludir las disposiones de la lev 
francesa. (4) J 

^ « t a P « sentencia de 2 d e 
Agosto de 18GI ( Pasicrisia 1863' 2 21G) de 10 de 

2 Pasicrisia, 1863, 2, 214. 
4 f P e r t 0 , r i o ' e a la palabra Matrimonio, nútn. 394, 14 o 
4 Dalloz, Recopilación periódica, 1866,1, 13. Tal es también la ja-
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31. Hav, sin embargo, nna dificultad á causa del texto. 
Es necesaria una ley para pronunciar la nulidad. ¿Cuál es es-
ta ley, cuando la , publicaciones no han S1do hechas? No es 
el art 107 que no pronuncia la nulidad ni tiene por ob_ 
jeto establecer un sistema especial de nulidades para los 
matrimonios contraídos en el extranjero; se necesita, pues, 
rec'irrir al capítulo IV. U Corte de Casación invoca el art, -
culo 193. (1) E s t a disposición da,en efecto, un p >der de apre-
ciación al juez para las contravenciones al art . I b a . Mas 
^qué dice este artículo? Que -el matrimonio sera celebrado 

públicamente ante el oficial civil del domicilio de una de 
las partes." No se trata aquí de publicaciones, . u taita eS 

sancionada por una multa (art. 192, . E n definitiva, no hay 
artículo que pronuncie la nulidad por fa l tad« pubheae.ones, 
y p a r a admitirla hay que apoyarse sobre el espíritu de la 
l e v m á s b i e n que sobre su texto; lo que es muy pehgroso 
en materia de nulidades del matrimonio. Los arts. 191 
v 193 que pronuncian la nulidad por falta de publicidad, 
",e refieren ambo, á la celebración pública del matnmomo 
V hay cue extenderlos á la falta de publicaciones compren-
diendo éstas entre las formalidades que constituyen a p u -
blicidad. Así se extiende el texto, y extendiéndolo se llcBa 
4 una diferencia entre la falta de publicaciones para los ^ 
trimonios celebrados en Francia y la misma falta para los 
contraídos en el extranjero. ¿Se trata de un matnmomo ce-
lebrado en Francia? No es nulo por la sola falta de.publicado, 
nes ;Se trata de un matrimonio contraído en el ex t ran je -
ro? El juez puede anularló por sólo que las publicaciones no 

risprndencia de las cortes imperiales. Véanse 
S ñ f ^ l ) v ¿ 

dtcfl, 1854^, 202) y de 21 de Febrero de 1866 (tbrd, 1866, 1, 2,8). 
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t u v i e o n lugar. Otra diferencia. Cuando un matrimonio con-
traído en Francia es clandestino queda anulado por sólo 
que no ha sido celebrado públicamente. Cuando un mat r i -
monio ha sido contrído en el extranjero no basta la sola 
falta de publicaciones y, p r consiguiente, de publicidad, 
puesto qne la jurisprudencia exige el fraude. Estas diferen • 
cias se justifican desde el punto de vista de los principios; 
pero ¿dónde están los textos que las consagran? En defini-
tiva, debe decirse que no hay texto formal que pronuncie 
la nulidad por falta de publicaciones de los matrimonios 
contraid. s en el extranjero. Según el rigor de los princi-» 
pios habría, pues, que decidir que no hay nulidad, ni aun 
facultativa. Acerca de esto hay una evidente laguna en el 
Código; la jurisprudencia la ha colmado fundándose sobre 
el espíritu de la ley» Esto es tan verdad que de admitir la 
nulidad facultativa sería preciso construir, como se ha he-
cho, todo un sistema fuera de la ley para la aplicación del 
principio. 

32. ¿Por quién la nulidad puede ser pedida? Si se ad-
mite que la hay no puede fundarse sino sobre los arts 191 
y 193. Ahora bien, la nulidad establecida por estas disposi-
ciones es absoluta: la acción puede ser intentada, dice el 
art . 191, por los e-posos mismo-, por los padres, por los 
ascendientes y por todos aquellos que tengan iuterés, así 
como por el Ministerio 1 úblico. ¿Debe, pues, decirse qua 
toda parte interesada puede atacar el matrimonip contraí-
do en el extranjero sin haber sido precedido de publicado • 
nes en Francia? La lógica lo exigirá; pero hay de nuevo 
aquí una dificultad á causa del texto, dificultad ante la cual 
la Corte de Casación ha retrocedido. Es un principio que 
las nulidades del matrimonio no pueden ser invocadas sino 
por aquellos á quienes la ley da tal derecho; ahora bieo, 
dice la Corte Suprema, no hay texto q j e dé á los colatera-



i sen tenc ia de 18 de Agosto de 1844 (Dallo?, en la palabra, Ma-
t r M ? n Z 394, 14). Compárese a d f n á s la sentencia de M o n t p ^ 
S ? d e M d e A b r i l d ¿ 1 8 4 4 [ D a l l o z , Recopilación periódica, 1 8 4 5 , 

2 ' f L t e n c i a de 17 de Agosto de 1841 (Dallo», en la palabra Main-
monto, núm 394, 1 0 ® ; . 
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les el derecho de pedir la nulidad del matrimonio contraído 
en el extranjero sin publicaciones, ( i ) Es verdad; pero tam-
bién lo es que no hay artículo que pronuncie la nulidad por 
falta de publicaciones. Si se la admite en virtud del artícu-
lo i 9 3 hay que admitirla con el carácter que la ley recono-
ce á la clandestinidad; es decir, como nulidad absoluta. 
La Corte de Casación dice que la nulidad no es de orden 
público ni absoluta. Hé aquí una nueva contradicción. E* 
verdad que la nulidad es facultativa; pero esto no la impi-
de ser absoluta en virtud del art. 191. En definitiva, ¿que 
debe decidirse? Si la nulidad no es absoluta tiene que ser 
relativa; y si lo es no puede ser reclamada sino por ciertas 
personas; ¿cuáles son estas personas? No se sabe porque 
no hay texto. Creemos que la nulidad, caso de admitírsela-
es regida en todo por los arts. 191 y 193; que, por consi, 
guíente, es absoluta sin dejar también de ser facultativa. 
° 33. En fin, se pregunta si esta nulidad puede ser cuf 
bierta. Las cortes están unánimes en admitir la afirmativa. 
Partiendo del principio de que la nulidad es relativa la 
Corte de Casación concluyó que puede ser cubierta con tal 
de que no haya impedimento dirimente para el matrimo-
nio (2) ¿Cómo cubierta? Cuando la ley admite que una 
nulidad se cubre lo dice, y dice también cómo puede cu-
brirse. ¿Dónde está el texto que decida que la falta de p u -
blicad mes se cubre? La jurisprudencia admite que asi su-
cede por la posesión de estado. No hay sino un s lo arti-
culo en el capítulo IV que hable de la posesión de estado: 
es el 196; la jurisprudencia lo invoca; pero se encuentra 

con que esta disposición es absolutamente extraña á la n u 
lidad de matrimonio', ella no concierne uno á la nulidad 

del acta de celebración, y esta nulidad no se cubre sino 
respecto de los esposos cuando la posesión de estado está 
apoyada en una acta de celebración. Hay, pues, que hacer 
á un lado el art. 196 La jurisprudencia invoca también el 
art. 183. (1) ¿Es este un fundamento menos,firme toda-
vía? El art 183 habla de la falta de consentimiento de los 
ascendientes que importa una nulidad esencialmente rela-
tiva que se cubre por la confirmación del matrimonio. 
¿Qué hay de común entre esta disposición y la ciandestini 
dad ó sea la nulidad que el art. 191 declara absoluta? 
Demolombe, que gusta, sin embargo, afiliarse en la opi-
nión de las cortes confiesa que es imposible apoyarse so 
bre los arts. 183 y 196. El busca otro y encuentra el ar 
tículo 193. ¿Qué dice este artículo? Que la nulidad resultante 
de la clandestinidad es facultativa. D ique lo sea ¿resulta que 
pueda cubrise? Démolombe m smo comprende que su ra 
zonamiento claudica, y sale del embarazo diciendo que los 
tribunales tienen un poder discrecional en virtud del artículo 
193 y que pueden, por consiguiente, decidir, no que el 
vicio de clandestinidad ha sido purgado sino que no exis 
tía. ;2) ¡COCHO! se supone que el matrimonio ha sido clan-
destino; que se celebró pq el extranjero para defraudar la 
ley; y hay que suponerlo porque de otro modo la cuesti n 
no existe; y ¿se quiere que los tribunales decidan que este 

1 Sentencia .le MontpeÜier de 25 de Abri l de 1844 I Dallo? Re-
copilaciónperiód'ca, 1X45, 2, 36], Sentencia de Pa r í s do 22 de Enero 
<ie IS4- (Dalloz, «n la palabra Matrimonio, nf im.394.16) Sentencia 
de 4 de Jun io .1« 1845 y de 23 de Noviembre de 1S&J de ¡a Corte de 
t a sac ión (D.dloz, Recopilación periódica, 1845, 1, 309 v 1854 1 4"'l > 
Sentencia de Tolos,.> de 7 d e Mayo de 1860 (liM^z, Recopilacu 'n 

0 9 ) - S'-nfcmca .le Bruselas de 7 de Jun io de 
Jj U>alloz, en la pa labra Matrimonio, núm. 395) 
2 Démolombe Curse• del Código Napoleón, t, I I I , n. 350, núa ie -



matrimonio no ha sido eandestino? ¿Y porqué? Porque 
posteriormente al matrimonio ha habido posesión de ci ta-
do; es decir, publicidad completa del matrimonio. El le-
gislador sin duda habría podido declarar que la publicidad 
posterior cubre el vicio de clandestinidad; pero el caso es que 
no lo hizo. ¿Lo podrá hacer el juez en silencio de la ley? ¡No. 
Ahora bien, lo que él no puede hacer directamente tam-
poco puede hacerlo indirectamente; lo que él no puede ha-
cer abiertamente tampoco pueda hacerlo subrepticiamente 
diciendo que el vicio no existía cuando realmente existía. 

La Corte de Bruselas, en su sentencia de 28 de Junio de 
1830 invoca el espíritu de la ley. Creemos, como ella, que 
la nulidad resultante de la falta de publicaciones debería 
ser reparable. Hay un abismo entre la clandestinidad y la 
bigamia ó el incesto El sentido moral dicta que estas últi-
mas nulidades no pueden separarse. Pero ¿dónde esta la 
r a z ó n para declarar irreparable el vicio de la clandestini-
dad? La publicidad es una garantía que tiende á prevenir 
los matrimonios i legales las publicaciones, sobre todo, no 
tienen otra razón de ser. Si, pues, un matrimonio que las 
partes hau querido contraer clandestinamente no esta man-
chado por ningún vicio dirimente ¿por qué debería pro-
nunciarse necesariamente la nulidad si después de la cele-
bración del matiimonio él se ha hecho público por una 
brillante posesión de estado? Esta consideración ha arras-
trado á las cortes á crear medios que cubran la nulidad. 
P e r o procediendo así ellas han hecho la ley cuando su 
misi n se limita á interpretarla. Cuando el vicio está en la 
ley sólo el legislador puede corregirlo. En nuestra opinión 
hay lagnna en toda esta materia, y no creemos que el in-
térprete tenga derecho á colmarla. 

§ I I I .—DE LA TRANSCRIPCION DEL ACTA 
DE CELEBRACION 

34 El art. l 7 l dice: "Dentro de los tres meses siguien-
tes á la vuelta del francés al territorio del imperio, el acta 
de celebración del matrimonio contraído en país extranjero 
será transcripta sobre el registro público de los matrimo» 
nios del lugar de su domicilio." Esta disposición ha dado 
lugar a largas controversias. Se pregunta desde luego en 
qué casos tiene aplicación. El art. 171 es una consecuen" 
ciadel 170, y éste prevee e' caso en que el matrimonio ha 
sido celebrado por el oficial público del país en que fué 
contraído. Si el matrimonio hubiera sido celebrado por un, 
agente diplomático ¿el francés estaría también obligado á 
hacer transcribir el acta de celebración? Esto equivale á pre-
guntar si el intérprete puede crear una obligación que la 
ley no establece, y si no es el caso de decir que proponer 
la cuestión es resoverla. El punto., por lo demás, no tie-
ne interés, a no ser que se suponga que la falta de cumpli-
miento de esta formalidad tiene alguna sanción. Ahora 
bien, siendo ésta una pena civil ¿se puede admitir una pe 
na sin texto? En nuestra opinión el art. 171 no tiene san-
ción, es una simple medida de orden, sin otro objeto que 
completar los registros del estado civil. Si es así, la medi-
da debe ser general; pero como la ley no la prescribe en 
términos generales, es al Gobierno á quien toca suplir esta 
laguna, dando orden á los agentes diplomáticos de que en 
vien un extracto de las actas de matrimoni > que ante ellos 
se otorgaren á los oficiales civiles para que éstos hagan la 
transcripción (1). 

35. El Código quiere que esta transcripción se haga en 
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misi n se limita á interpretarla. Cuando el vicio está en la 
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hay laguna en toda esta materia, y no creemos que el m-
térprete tenga derecho á colmarla. 
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tes á la vuelta del francés al territorio del imperio, el acta 
de celebración del matrimonio contraído en país extranjero 
será transcripta sobre el registro público de los matrimo» 
nios del lugar de su domicilio." Esta disposición ha dado 
lugar a largas controversias. Se pregunta desde luego en 
qué casos tiene aplicación. El art. 171 es una consecuen" 
ciadel 170, y éste prevee e' caso en que el matrimonio ha 
sido celebrado por el oficial público del país en que fué 
contraído. Si el matrimonio hubiera sido celebrado por un, 
agente diplomático ¿el francés estaría también obligado á 
hacer transcribir el acta de celebración? Esto equivale á pre-
guntar si el intérprete puede crear una obligación que la 
ley no establece, y si no es el caso de decir que proponer 
la cuestión es resoverla. El punto., por lo demás, no tie-
ne interés, a no ser que se suponga que la falta de cumpli-
miento de esta formalidad tiene alguna sanción. Ahora 
bien, siendo ésta una pena civil ¿se puede admitir una pe 
na sin texto? En nuestra opinión el art. 171 no tiene san-
ción, es una simple medida de orden, sin otro objeto que 
completar los registros del estado civil. Si es así, la medi-
da debe ser general; pero como la ley no la prescribe en 
términos generales, es al Gobierno á quien toca suplir esta 
laguna, dando orden á los agentes diplomáticos de que en 
vien un extracto de las actas de matrimoni > que ante ellos 
se otorgaren á los oficiales civiles para que éstos hagan la 
transcripción (1). 

35. El Código quiere que esta transcripción se haga en 
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el plazo de tres meses. ¿Es fatal este plazo? La cuestión, 1 * 
decimos una vez m i s , no tiene sentido, á no ser que haya 
una sanción para el art . 171. Si esa sanción no existe 
¿qué importa que se llene una formalidad que puede no 
ser llenada? Los autores según los cuales el artículo tiene 
una sanción dicen que la formalidad de la transciipeión 
puede tener lugar todavía después de los tres meses, pero 
que es necesario un fallo que lo ordene, porque una t rans-
cripción hecha fuera de los plazos de la ley es una rect i f i -
cación de los registros, y no puede por lo mismo tener lu-
gar s i n o c o n autorización judicial (1). Es difícil compren-
der que un acto sea rectificado por la transcripción, que no 
es sino una simple copia. Verdad es que cuando la ley 
prescribe que una aeta del estado civil sea otorgada en un 
plazo fijo la misma no puede serlo después de ese pla/o 
sino en virtud de una sentencia (2). Pero, en el ca o, no 
se trata de otorgar una acta; ella lo está ya, y sólo se ne -
cesita copiarla; ¿por qué esta copia no podría hacerse des 
pués de los tres meses? 

36 Abordemos la gran dificultad. ¿El art. 171 tiene 
una sanción, y cuál es ella? Se ha pretendido que el matri-
monio no tendría efectos civiles e.. Francia mientras tanto 
el acta no fuera transcripta; que, por consiguiente, los Ind-
ios no heredarían bienes situados en Francia, con perjuicio 
de parientes franceses; que no se podría ni aun invocar es-
te matrimonio para hacer anular un segundo contrato en 
Francia antes de la disolución del primero. Muy fácil ha 
sido á Merlin refutar esta extraviada interpretación que no 
tiene ningún fundamento ni en el texto ni en el espíritu 
de la ley. No hay una sola palabra en el art . 1 / 1 de que 

1 Za-Wíiriae. Curso de Derecho Civil Francés, t . I I l p 315, nota 
7, pfo. 463. „, . 1 0 

2 Vóas2 el t I I de cst03 Principios, p. 31, num. i". 

se pueda deducir que la falta de transcripción produzca 
efectos tan considerables; él no establece ninguna nulidad, 
ninguna privación, ¿y cómo el legislador habría podido 
pensar en una sanción tan severa cuando el matr imonio, 
según se supone, ha sido regularmente celebrado en el 
extraiq'ero? ¿Cómo, si los esposos no vuelven á Franc ia , su 
matrimonio [roducirá aquí todos los efectos que es capaz 
de producir; y si vuelven, el matrimonio, válido hasta e o -
tonces, será súbitamente herido de nulidad porque en el 
piazo de ti es meses el acta no fuera transcripta? Creemos 
inútil insistir; los tribunales, más sabios que los autores, 
han rechazado siempre esta opinión (1). 

Otros autores han creído que el ob;eto del ar t . 171 era 
dar publicidad al matrimonio en Francia; y de aquí han 
deducido que si falta la formalidad de la transcripción él 
matrimonio no puede producir ninguno de los efectos que 
la ley le da en razón de la publicidad de que debe ser ro -
deado. Así la mujer no tendría hipoteca legal sino desde 
el día de la transcripción del acta de celebración, si la 
transcripción no era hecha sino después del plazo de tres 
meses. Del mismo modo los esposos no podrían oponer á 
los terceros la falta de autorización marital . Pe ro el matri 
monío produciría los efectos que son independientes de la 
publicidad (2). 

Esta interpretación debe igualmente ser rechazada. Se 
supone que la transcripción es ordenada para hacer público 
el matrimonio; luego en el interés de los terceros; y se 
api ca entonces el principio de que un acto cuya publicidad 
es prescripta en ese interés no existe respecto de los terce-

1 Delvinconrt, t. I , p. 68, nota 6. Merlin, Cvestión de Derecho, en 
la palaora Matrimonio, pfo. 14 (Dallo/-, en la palabra Matrimonio, 
nüm. 397, 1", 

2 Es ¡a opinión de Dnranlón (t. II, p 187. núm. 240) seguida por 
Zaoliariae (t. I I I , p¡?. 314y siguientes, pfo. 468;. 



ros mientras las formalidades establecidas por la ley uo ha-
yan sido llenadas. Fsta suposición no tiene fundamento 
alguno, no se apoya en el texto. Si recurrimos á los tra-
bajos preparatorios no encontramos el menor indicio de tal 
sistema. Preguntemos á P ortalis por qué el legislador 
quiere qua el acta de matrimonio sea transcripta, y.nos res-
ponderá en su estilo pomposo: " E s necesario que el irán* 
cés que se ha c m d o en otra parte que en Francia venga 
á tributar homenaje á su patria del titulo que lo ha hecho 
esposo ó padre, y que naturalice este titulo haciéndola 
inscribir en un registro nacional." Es esta una de esas frases 
huecas como tantas que se encuentran en los discursos de 
los oradores del Gobierno; la hinchazón de las palabras ocul-
ta el vacío del pensamiento. En el Consejo de Estado no se 
dijo una sola palabra de la publicidad. El primer proyecto 
de Código ordenaba el registro de la acta de celebración 
otorgada en el extranjero, bajo pena de dobles derechos; 
además, se prescribía la transcripción bajo pena de una muí • 
ta. No quedó en el Código la menor huella del registro; 
fué mantenida la transcripción, pero sin la sanción de la mu. -
ta. Defermón preguntó por qué la disposición del art. 1 / I 
no era sancionada por una pena. Réal respondió que la pe-
na se encontraba en las leyes sobre el registro. Esto es un 
error que, sin embargo, nos indica que en el espíritu del 
le-isladorla formalidad de la transcripción no debía tener otra 
sanción que una multa (1) Habiendo sido quitada la muí 

ta no queda ninguna sanción. 
37 ¿Cuál en es, definitiva, el objeto de la transcripción 

ordenada por el art. 171? A primera vista se está tenta-
do de creer que ella ha sido establecida en un Ínteres de 
publicidad. Pero por poco que se reflexione se ve que la 

1 Locráí Legislación Civil, t . I I , p 327 (Sosión de IV Vendimia-
rio, añ • X , núm. 23). 

transcripción s jb re los registrQS del estado civil no da real-
mente ninguna publicidad al matrimonio celebrado en el 
extranjero: Es verdad que los registros del estado civil son 
públicos; pero ¿quié<i va á consultar estos registros para 
asegurarse de que un matrimonio ha sido contraído en el ex-
tranjero? Si la transcripción fuere presentada para dar publi-
cidad al matrimonio habría que convenir en que el legis» 
lador había estado poco acertado para lograr tal objeto. 
¿Cual es el grande objeto de las actas del estado civil? Es 
suministrar nna prueba auténtica de los hechos que con-
ciernen al estado de las personas. Cuando un matrimonio 
es celebrado en el extranjero los esposos, los hijos y todas 
las personas interesadas debían dirigirse al oficial extranje-
ro para obtener una copia del acta; esto originaría cortos 
embarazos y lentitudes. El legislador ha dado á los espo-
sos, que son los principales interesados, un medio fácil de 
procurarse la prueba en la transcripción del acta de celebra-
ción sobre los registros del estado civil. Lo que esto prueba 
que tal es el espíritu de la ley es que el Código ordena la 
misma medida en todos los casos en que un acto del estado 
civil concerniente á franceses se otorga en el extranjero por 
oficiales franceses. Así las actas de nacimiento otorgadas 
durante un viaje de mar por el capitán deben ser inscritas 
sobre los registros del estado civil del lugar donde el padre 
está domiciliado (arts. 59-61 . Sucedp lo mismo con las ac-
tas de defunción (arts. 86 y siguientes). En fin, el acta de 
celebración del matrimonio otorgada en el ejército en país 
extranjero debe igualmente ser inscrita sobre los registros 
en Francia, así como las actas de defunción (arts. 95 v si-
gusentes^. 

La transcripción es, pues, una medida de orden estableci-
da en interés de todos aquellos que tenían necesidad de una 
acta del estado civil; Si no es hecha ¿qué resultará? El ma-
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escasada ; y ^ tercero, 'antes de dar su conosentimiento, se 
dirige al oficial mayor del estado civil para asegurarse de 
ello. Si el acta de matrimonio no está transcripta debe 
creerse que no existe.' El contrata, pues, en la ignorancia del 
matrimonio y de las convenciones matrimoniales. ¿Puede 
la mujer oponerle su cualidad de casada y su contrato de 
matrimonio? Ha sido juzgado que los terceros podían 
prevalerse de la falta transcripción (1). En efecto, ellos 
han experimentado un daño por el hecho y la falta de 
de los esposos. La ley impone á éstos h obligación de ha-
cer transcribir su acta de matrimonio para que queden com-
pletos los registros del estado civil; ahora bien, estos re-
gistros interesan á los terceros lo mismo que á los esposos; 
si, pues, por ser falta, quedan e l b s incompletos, y si esta 
omisión ha causado un perjuicio á los terceros, hay lugar 
de aplicar el principio general del art . 1382, en los térmi-
nos del cual todo hecho del hombre que causa un daño á 
otro obliga á a^uel por cuya falta ha sucedido á repa-
rarlo 

1 Sentencia d e j u n d e v i de 14 de Marzo de 1850 (Dalloz, Itecopi 
(ación periódica, 1853, 2, 179). v ' y 



•1 
i 

d e l a s o b l i g a c i o n e s QUE & A C E S 

DEL M A T R I M O N I O 

Sección / —Zteí ¿teter rfe educación. 

§ 4o DE LA NATURALEZA D E LA O B L I G A C I O N 
39 . En los términos del art. 203 -los esposos contraen 

respectivamente, por el solo hecho del matrimonio, la obli-
gación de alimentar, sostener y educar á sus hijos... La 
educación es física y moral; la primera es el medio, la se 
gunda es el objeto. Todo hombre, por solo el hecho de 
existir, t ien* derecho á ser educado. Es este un derecho 
absoluto y el más considerable de todos los derechos que 
perterecen á los seres humanos; para decirlo mejor, la edu-
cación es el objeto supremo del hombre, el destino que de-
be cumplir en este mundo. El debe trabajar por su salud, 
dicen los teólogos; él debe trabajar por el perfeccionamien-
to de sos facultades físicas, intelectuales y morales, dicen 
los filósofos. La fórmula difiere en los testimonios, pero es 
idéntica en el fondo, aunque la forma filosófica precísame-

jor, eu qué consiste la salud, es decir, cuál és el último tér-
mino del destino del individuo: su perfeccionamiento .Tal 
es también el objeto de la educación. En este sentido de-
cimos que ella es un derecho absoluto para el sér humano. 

Todo derecho implica una obligación correlativa, sin la 
cual seria ineficaz. El derecho á la educación, sobre todo, 
no sería sino una van a palabra si no estuviese sancionado 
por una obligación que lo realizase. Comienza en Ja exis-
tencia. ¿Quién velará en la éducación del hijo cuando ac«» 
ba de nacer? ¿Quién continuará ese trabajo sin fin Juran-
te el largo tiempo en que el hijo no puede dirigir por sí 
mismo su destino? El Código responde que los esposos: 
ellos con traen,.dice, esta obligació 1 por el SQIO hecho del 
matrimonio. Esto no es exacto. El deber de educación in-
cumbe á los padres y no á los esposos como tales; deriva 
de la paternidad y no del matrimonio. ¿Por qué el hijo na? 
ce en tal familia, de tal padre, de tal madre? Es un heeho 
misterioso que constituye el secreto de Dios. Todo lo que 
el hombre puede afirmar es que aquel que se hace padre 
tiene por esto mismo cura de almas; está obligado á velar 
por la educación del hijo al cual ha dado la existencia. El 
matrimonio no crea, pues, el deber de educar á los hijos 
que nacieren, lo comprueba solamente marcando con cer-
tidumbré á aquellos á quienes este deber imcumbe; son los 
esposos quienes lo cumplen; son h s padres quienes lo con-
traen . 

40. Desde este punto de vista es incontestable que los 
hij ' s naturales tienen derecho á la educación lo mismo que 
los legítimos. En teoría no hay la menor diferencia bajo 
este aspecto entre el hijo legitimo y el hijo natural. ¿Este 
no tiene sus facultades lo mismo que el otro? ¿No tiene la 
misma misión, la de perfeccionarse? ¿No es necesario, por 
consiguiente, que alguno dirija su educación en tanto que 
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no pueda hacerlo él mismo? Es inútil insistir: la voz de a 
naturaleza grita que el padre tiene cura de almas por la 
sola razón de ser padre, pero desde el punto de vista legal 
es grande la diferencia entre el hijo natural y el legit imo. 
En nuestro derecho la filiación natural resulta del recono-
cimiento, el cual en general es voluntario. El hijo no pue-
de investigar á su padre; puede forzar á su madre a reco-
nocerle, pero bajo condiciones rigurosas que suponen una 
confesión voluntaria, resultante de un principio de prueba 
por escrito ( a r t s . 3 . 0 y 311). Si el hijo natural no es re-
conocido no tiene legalmente ni padre ni madre. ¿Quién 
pues, estará encargado de su educación? La sociedad debe 
velar por ella, es su primer deber, ella no vela en realidad 
confiando el hijo á la caridad pública. No puede ser mas 
defectuosa nuestra legislación en lo que concierne a los hi-
jos naturales. Vamos á ver que aun siendo reconocidos no 
hay texto formal que imponga el deber de educación a sus 

^ Los autores enseñan como una cosa cierta que los padres 
están obligados á alimentar, sostener y e lucar á sus lujos 
naturales, aun cuando sean adulteriros é incestuosos. Sin 
duda la naturaleza les impone este deber (1). Pero ¿quien 
no sabe cómo no basta que un deber sea moral para pro-
ducir una obligación jurídica? Las obligaciones nacen de los 
contratos, de los cuasicontratos, de los delitos, de los cua-
sidelitos y de la ley. No puede hablarse de delito ni de 
cuasidelito, de contrato ni de cuasicontrato, cuando se 
trata del deber de educación. Queda la ley. ¿La hay que 
imponga á los padres naturales el deber de educación? Va-
namente se la buscaría. No hay sino un solo artículo del 

1 D u r a n t ó n , t . I I , p. 351, nfim. 377. Demolombe, t. IV, P-
me io 16. 
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Código que trate del deber de educación: es el 2 0 3 , y lo 
hace derivar del matrimonio. No se puede, pues, ni aun 
invocarlo por analogía en provecho de los hijos naturales. 
H a y aquí una disposición que se opone á toda argumenta-
ción analógica en esta materia: " E l hijo natural reconocido, 
dice el artículo 338 , no podrá reclamar los derechos de hijo 
legítimo. "¿Cuales son, pues, los derechos que la ley le 
acuerda? El art. 3S8 responde que son los arreglados en el 
título de Sucesiones. Pero este título no habla sino del de-
recho del hijo natural sobre los bienes de sus padres muer« 
tos. ¿Se deducirá de aquí, por vía de consecuencia, el dere-
cho de educación? La Corte de Bruselas lo ha hecho. " P o r 
esto sólo, dice, que el Código obliga á los padres de un hijo 
natural reconocido á dejarlo á su muerte, sobre sus bienes, 
medios de existencia, les impone implícitamente el deber, 
en vida, de alimentarle, de sostenerle y de educarle, por-
que sería inútil asegurar al hijo medios de existencia para 
después de la muerte de sus padres si éstos pudieran du-
rante la vida rehusarle impunemente los alimentos nece-
sarios para conservársela" (1). 

El argumento tiene valor moral más bien que jurídico. 
Cuando se trata de alimentos propiamente dichos se pue-
de, en rigor, tomar apoyo sobre las disposiciones del Ci» 
digo que acuerdan una reserva al hijo natural; pero aun 
este derecho es puesto en duda. Se trata por el momento 
del deber de educación que no tiene nada de común con 
el derecho de herencia ni con la reserva; los hijos legíti-
mos tienen ésta contra sus ascendientes y no les pertene-
ce contra ellos el derecho de educación; Demolombe inov* 
ca los arts. 7G2 y 764 que aseguran alimentos á los hijos 

1 Sentencia de 10 de Jnl io do 1850 (Dalloz, Recopilación periódi-
ca, 1852, 2, 155). 
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adulterinos é incestuosos. Pero, lo ref étimos, no se trata de 
io obligación alimenticia sino del deber de educación. En 
definitiva, no hay texto, y sin texto, se puede decir que 
no hay obligación. Sin embargo, es cierto que el Có-
digo Civil supone que 1 « padres naturales tienen el deber 
de educación. En efecto, les acuerda el poder paterno; 
ahora bien, en nuestro de.echo este poder no es otra cosa 
que un medio dado á los padres para llenar su deber de 
educación (art. 383). Si el padre natural tiene este deber 
debe pertenecer al hijo natural el derecho de ser educado 
por aquel que lo ha reconocido. Es, pues, un olvido que el 
legislador no haya formulado este derecho de una manera 
expresa. Pero siempre resulta que no hay ley. 

41 . No es esta la única laguna que existe en la presente 
materia. El deber de educación comprende, según el articulo 
203, los alimentos propiamente dichos; es decir, la obliga-
ción de alimentar y sostener á los hijos y además la de edu-
carlos. Esta última es ciertamente la más importante. Ll 
Código se limita á establecer un principio, pero ha omitido 
organizarlo, de lo cual resulta que desde el punto de vista 
jurídico el principio queda letra muerta. Los padres tienen 
la obligación de educar á sus hijos. Pero ¿si no lo Hacen, 
si los dejan crecer en la ignorancia y en el vicio, si no lle-
nan la obligación que la Naturaleza y la ley les imponen, 
dónde estará la sanción del deber y del derecho? La socie-
dad tiene también un dabér que llenar, porque ¿cuál es su 
ob eto si no venir en ayuda de los hombres en la obra «le 
su peí feccionamiento? ¿Y.quién tiene más derecho á esta 
existencia que los hijos á quienes su e-lad no permite velar 
por sí mismos en su destino? No se nos oponga el poder 
paterno. En nuestro derecho tal poder no es otra cosa que 
un deber, que consiste precisamente en educar á los hijos; 
¿se invocará el deber en favor de aquellos que menos aprei 
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cían llenarlo? El derecho de la sociedad á intervenir cuan-
do los padres violen el más sagrado, el mas imperioso de 
'os deberes, nos parece incontestable. Siempre sucede que 
en Francia y Bélgica el Estado no toma ningún cuidado 
de los hijos á quienes sus padres educan en la ignorancia 
y en el vicio. Esto no es todo. El Código los obliga á edu-
car á sus hijos. Dejemos * un lado la sociedad y veamos si 
el deber de educación, considerado como deber privado, 
tiene al menos una sanción cualquiera. Sí, se dice, porque 
es de la esencia de toda obligación ser susceptible de una 
ejecución forzosa, luego todo derecho engendra necesaria-
mente una acción. Nada más verdadero; esto es elemen-
tal. Pero ¿quién tendrá esta acción? ¿Obrará el hijo contra 
sus padres? Desde luego no lo podría mientras es menor 
de edad, puesto que, durante este tiempo, no tiene el 
ejercicio de sus derechos civiles siendo el padre quien los 
ejercita en su nombre. Ahora bien, en el] caso el padre es 
juntamente deudor y acreedor, si podemos servirnos de 
estas palabras en materia de estado: esto quiere decir que 
hay en las leyes una laguna y que el legislador habría de-
bido intervenir entre el padre y el hijo cuando el primero 
falta á sus deberes. Si el hijo es mayor de edad puede 
obrar contra su padre; pero ¿qué demandará? ¿Una educa-
ción conforme á la fortuito de su padre? Este le responde-
rá que es libre, aunque millonario, de hacer de su hijo un 
carpintero. Hay para esto un nuevo vacio en el Código que 
obliga á los padres á educar á sus hijos, sin definir esta 
obligación, pareciendo por esto mismo darles un poder ab-
soluto de que pueden usar como quieran y fuóra de toda 
revisión. 

¿Se acordará una acción á la madre? En el antiguo de-
recho se decidía que el padre, como jefe de la sociedad 
marital, tenía el derecho de dar á sus hijos la educación 
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rwormitía á la madre oponerse, saírc? 
q n e quisiese, , _no £ d e c e n c i a y las buenas 
el caso en qne el padre n iñera d e l p a -
costumbres ( i , : Se P ^ ¡ r r i s o r i o 

dre era la r e g l a s,endo un m a u n re-
intervención de la madre . * ^ C o d i g „ . 
conocer este derecho ^ ' ^ „ „ „ e n j , ^ — . 
Vanamente se d.ce que los esposos , ^ 
l a obligación de educar sus ^ ^ £ ^ 
art. 203 . No es serio deduc de aqu J ^ ^ 
las funciones de un protutor (2, L a . m I > ? d e é s t e ? 

Pe'« 1 obediencia á su ™ando ^ 8 ^ ^ ^ 
La ley dice en el ar t . . U J que c o n s e . 
cumbe á la madre lo m i s m o que p a d r e e 

(arts. 371 y 372). P e r o t ó ^ e , roatrimon,o; 

W S s s í v B r ^ t r — 
intevenir el consejo de amtha . ^ ^ n® c u a n d o t l e -
e l derecho de arreglar la e * , c c o n d , ¿ » » ^ 
n e un tutor; su sola W luego 
puede gastar para ^ " Y e ^ T t a . l e s para .imitar el 
con mayoría de razón , c o n l r a r i o , pero s, 

J p l i Z t e n t a b a n padres bastante desnaturaliza-

, f V I I I en la pa labra Educación, n ü m 3. 
1 Suevo Devisart^. V111, en . i ^ y 2 Es lo que dice Demolombe, t. v, y » 

DEL MATRIMONIO 71 

tíos para faltar al deber que la ley y la Naturaleza les impo-
nen , y entonces el Ministerio Público podía perseguirlos, 
mediante la denuncia de los pacientes, para hacer que el 
juez ordenase lo qne estimara conveniente ' i ) . ¿Podría el 
Ministerio Público todavía ejercitar este derecho bajo el 
imperio del Código? Hay autores que se lo reconocen; 
otros se lo rehusan (2). Se puede invocar para el Ministe-
terio Público el art . 46 de la ley de 1810, en los t é r m L 
r o s del cual ..aquél persigue de oficio la ejecución de las 
leyes en las disposiciones que interesan al orden público.<• 
Ciertamente si hay una ley de orden público es aquella 
que concierne á la educación de las futuras generaciones. 
P e r o el sentido de la ley de 1810 es objeto de viva contro-
versia, y aun cuando se admitiera que ella da al Ministerio 
Público el derecho de ©brar de oficio en materia de orden 
público seria muy dudoso que este derecho le perteneciese 
cuando se trata de limitar el poder paterno. Vanamente iría 
él á los tribunales, el juez no tendría facultades. Volvere-
mos á hablar de este punto en el título del Poder paterno. 

La jurisprudencia es casi muda sobre la cuestión que nos 
ocupa. No encontramos sino una sola séntencia sobre la 
materia. Ua joven había comenzado estudios de medicina 
con conocimiento y aun por consejo de su padre. Habien-
do enfermado no pudo continuarlos y cuando lo quiso su 
padre rehusó el dinero necesario. La Corte de Burdeos de-
cidió que el hijo tenia acción contra su padre para obligarlo 
á soportar los gastos de su instrucción. „Si, dijo aquella, 
S9 hubiera de atender á la negativa del padre para exonerar-
lo de las obligaciones que se ha impuesto voluntariamente, 
se hacía defender la existencia moral del hijo de un cambio 

Í r , ° f h Í , e r ' Tratade iel estrato de- matrimonio, nüin. 384. 
2 Mourlon, Repeticiones, t I, p. 367. Dainolombe, t. IV, p. 8, nfi-

n.ero J, 



, ,„V. .1 Ta Corte sentenciadora confiera 
inmotivado de vo ln^ad . , , U U r d a e „ r a 

q u e esta decisión no 1 l e g ; , ^ e l r e , 
zói. 5 en equidad (1). En electo, i l A<¡ „ „ 

pender que no ^ i d i r si su hijo de 
luntad 1 que era 4 él á quien - ^ ^ c 0 „ . 
b l a 6 no estudiar medie,na? La senten ^ ^ ^ 
duce a esta s i n g l a r doc nna- que « a ^ ^ ^ ^ 
miento entre el padre J el & t 0 s e , 

Í S S K B S S « - - » - ' 
esta materia. , C O J i t a ley deline e. 

42 . N o h a , sino un solo caso en ^ 1(). 
deber de educación ^ ¿ ¿ ¿ ^ ¿ t u n a (art. 3 8 5 , 
„al debe educar a los hijos según su ,o ^ 
Esta disposición ^ ^ 
n o tiene b i e n » por rico que w e P ^ ^ ^ ^ e s 

la educación de artesano, ! ^ e ^ d e l pa 
menor incoveniente qo» . ^ J ^ J L las lacultades 
d r e . La educación es » ^ ' r carpintero vale m i s 
del hombre; si ellas le » a t o a ° , d o 6 , lo que 
que se haga un bnen artesano que no ma ^ ^ 
l peor todavía, un ocioso Pero i p ^ ^ 
e te poder absoluto cuando . trata <> ° J ^ , l e t 0 l 

glosa del hijo? Libre P ^ f ^ , , m o n g e de aquel 
l o culto? Sincero católico « H » ^ ^ y 8 ^ ^ 4 

moni», uüiu. 611). 

materiales de que éste tiene necesidad, y aun la alimentación 
del alma. ¿Los tribunales podrán privar á este padre indigno 
del poder de educación? Merlín dice que no hay ejemplo de 
esto; pero cita, sin embargo, algunas sentencias dé los anti-
guos parlamentos que lo han hecho. El de Tolosa mantuvo 
el derecho de educación á un padre que, cesado cuatro ve/ 
ees, no había querido dar nada á su hijo del primer lecho para 
el sustento durante una larga enfermedad, y ni aun se ha-
bía dignado ir á verlo: la Corte, sin embargo, lo prefirió, en 
cuanto á la educación, á la abuela materna. Esta decisión es, 
por explicarnos así, la critica y la censura del derecho ab-
soluto que la ley reconoce al padre. Hay otras sentencias 
del mismo parlamento de Tolosa que quitaron al padre el 
poder de educación, á causa de los malos tratamientos de 
que los hijos eran objeto en la casa paterna. En todos es-
tos casos se trataba de un padre vuelto á casar. Es , pues, 
verdad que no hay ejemplo de que los padres hayan sido 
privados del derecho que la ley les acuerda de educar á sus 
hijos (1;. En e) derecho moderno se debería decidirlo así 
con mayor razón, porque nuestros tribunales no tienen ya 
el poder casi discrecional de que gozaban los antiguos par« 
lamentos. La única cuestión que podía suscitarse es la de 
que si subsiste el derecho de educación aun cuando el pa-
dre sea privado del poder paterno por sentencia judicial. Vol-
veremos á hablar sobre esto. En todo caso señalamos una 
laguna en la legislación, y no entendemos aprobar el poder 
absoluto del padre, que es un contrasentido. Hay aquí un 
derecho absoluto, el del hijo á ser educado; el padre tiene 
el deber de velar por esta educación; ¿cómo un deber se 
transformaría en poder absoluto? 

1 Merlín, Repertorio, en la palabra Educación, pfo. 1, nóm. 4 (to-
teo IX, ps, 435 y siguientes). 
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§ n . DE LOS GASTOS DE EDUCACION. 

4 3 El art . 2 0 3 dice que los esposos contraen junto-
L ñor el solo hecho del matrimonio, la obligación d e 

g r l 1 efp OS. Con este titulo los gastos de educación 
T J o ^ Z Z figuran entre las deudas q „ e pertenecen 
al oas ivode la comunidad legal (art. 1409, num. Si . Cuan 
do lo esposos están casados bajo el régimen e s c l u s a de 

M .I A hnio el dotal es el marido quien soporta t o -
r . : : t g s d T m l t o n i o y, porconsiguiente, los gastos 
d r X i ó n , contribuyendo entonces ^ s la mu je ^ o 
las rentas de sus bienes dótales ,arts. I o 3 0 , 
s T h a v separación de bienes es todavía el marido quien pa-
s á i s gastos de educación, pero la mujer contribuye á e l os 
8 I g ualmente á sns facultades, cuando la separación 

cu ; 4 4 I , en el supuesto de separación judie,al. Sucede lo 
mismo baío los otros regímenes como consecuencia del 

• T f f Í Í S S Í ^ S obligación de educa-
J n J soüdaria en el sentido de que cada uno de los espo 

a T Z ner^eeuido Y debe ser condenado por el to 
a ? J Í J ^ S Í - cónyuge? Según los princi 
nios que rigen la solidaridad, la cuestión no consiente la 
Tenor duda® Las deudas no son solidarias s i , o en dos c 

sos: la solidaridad es convencional ó legal. No puede tra-
tarse de la solidaridad convencional, aunque la ley diga que 
los esposos contraen, por el derecho solo del matrimonio, 
la obligación de educar á sus hijos, pues la palabra con-
traer no implica aquí un contrato propiamente dicho, y 
aun cuando se viera en esto un contrato no habría solida-
ridad convencional, puesto que el art . 1202 dice que la so-
lidaridad no se presume sino que debe ser expresamente 
estipulada. Hay después la solidaridad legal, que tiene l u -
gar en virtud de una disposición de la ley. Es un principio 
qne la solidaridad legal es de derecho estricto; luego sin 
texto formal no hay solidaridad. Ahora bien, el art . 2 0 3 di-
ce que los esposos están obligados ambos á educar sus á hi-
jos, sin expresar que están obligados solidariamente para 
los gastos. Esto decide la cuestión. 

Sin embargo, la jurisprudencia admite la solidaridad; es 
sin duda una consecuencia de la falsa doctrina que ha pre-
valecido largo tiempo sobre la solidaridad de la obligación 
alimenticia. H e m o s buscado vanamente los motivos de las 
sentencias que consagran la solidaridad por los gastos de 
educación; ellas condenan á los esposos solidariamente, co» 
mo si la solidaridad fuese un axioma (1). A decir verdad, 
reina una extraña c o l u s i ó n en esta materia; las cortes con-
funden la solidaridad con la obligación que incumbe á cada 
uno de los esposos, á igual título, de contribuir á los gastos 
de educación y aun de soportarlos por entero. La diferen-
cia es, sin embargo, radical, siendo además elemental. Si 
los esposos fuesen obligados solidariamente, cada uuo de 
ellos podría ser siempre demandado y condenado por el 
todo, salvo después su derecho coBtra su cónyuge. Ahora 
bien, según las disposiciones del Código que acabamos de 

1 Sentencia de Nimes de 26 de Jnl io de 1853 (Dalloz, Recopila-
ción periódica, 1853, 2, 247). 



recordar, es cierto que es el marido quien debe ser deman, 
dado, puesto que bajo todos los regímenes él soporta los 
gastos de educación, no teniendo ningún recurso contra su 
mujer , que contribuye á los cargos del matrimonio y aban-
donado al marido todas sus rentas ó una parte de ellas, según 
los diversos regímenes. En principio la mujer no puede, 
pues ser demandada; el acreedor no puede obrar contra 
ella sino cuando el marido no tiene recursos suficientes, y 
en este caso es ella quien soporta estos gastos por el todo 

y sin acción alguna contra é l . 
D e c i m o s que . hay confusión en la jurisprudencia: basta 

examinar algunas sentencias para convencerse de ello. La 
Corte de París condenó á una mujer separada de bienes a 
pagar los gastos de pensión de sus hijos, estaado el marido 
en quiebra. La decisión se funda sobre el art. ¿03 , del 
cual resulta, dicela Corte, que los esposos están obligados 
solidariamente (1). Sin duda la mujer está obHgada por el 
todo: pero ¿es porque la deuda sea solidaria? Nó sino por-
que el marido es insolvente, como lo dice formalmente el 
art 1448: »La mujer separada de bienes debe soportar en-
teramente los gastos de educación de los hijos comunes, s* 

no queda nada al marido 
La Corte de Par ís acordó á una mujer separada de cuer-

po acción contra su marido por la parte que éste debía so-
portar en los gastos de educación de los hijos comunes, fee 
dice en la sentencia que la obligación establecida por el artí-
culo 2 0 3 es solidaria ó implica las consecuencias de los re-
cursos que á la solidaridad se refieren en caso de pago de 
la deuda común por uno de los coobligados (2). ¿Era necesa-
rio recurrir á los principios de la solidaridad para dar, en el 

1 Sentencia «le 13 de Junio de 1830 [Dallos, en la palabra Con-

n ^ S t í e S j a . ^ de 1862 (Da l lo , Recopilación 
periódica, 1862, 2, 112> 

caso, un recurso á la mujer contra su marido? La sentencia 
hace constar que la mujer separada de cuerpo, al proveer á 
la educación de sus hijos con toda la solicitud materna, no 
entendía soportar sola los gastos que aquélla importa; ella 
pagaba, pues, por el marido una deuda que incumbía á és-
te; en otros términos, ella gestionaba los negocios de su 
marido; por consiguiente, tenía la acción de gestión de ne-
gocios. Luego era inútil invocar una pretendida solidari-
dad que no existe. 
. La Corte de París ha decidido igualmente que la obliga-
ción de educación es indivisible (1), sin dar ningún motivo 
en apoyo de su decisión. Es, sin duda, porque la educación 
comprende los alimentos; ahora bien, s«gúa una opinión que 
ha reinado largo tiempo en la jurisprudencia, se considera 
la deuda alimenticia como indivisible. Volveremos á h a -
blar de esto. 

44. El padre paga los gastos de educación. Pero ¿es él 
también quien los soporta en definitiva, ó es el hijo cuan-
do tiene bienes personales? Si el padre tiené el usufructo 
de sus bienes es él quien debe proveer á la alimentación, 
á la conservación y á la educación de los hijos. Es una 
carga que la ley impone al goce qué él tiene de tales bienes, 
y es proporcionada á las renta-i de que disfruta: "según su 
fortuna" dice el art. 385. No hay lugar, en este caso, á 
hacer contribuir al cónyuge. Pero el usufructo legal no 
dura sino hasta los dieciocho anos; los gastos hechos á 
partir de este momento entran en el derecho común. El 
hijo puede tener bienes personales de que el padre no tie-
ne el usufructo (art. 387); es posible también que el padre 
sea privado de su goce por no haber hecho inventario en 
caso de supervivencia (art. 1442). En estos diversos casos 

1 Sentencia <le 3 de Julio de 1342 (Dalloz, en la palabra Contrato 
de matrimonio, nüm. 3137) 
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nace !a cuestión de si el padre administrador 
cuenta de los gastos que ha hecho para la educación de su-
hilos La doctrina y la jurisprudencia deciden que es e l h l -
io quien debe soportar estos gastos (1). Tal opmión.se un-
da sobre la analogía que existe entre la deuda alimenticia 
v el deber de e d f c a l n : el padre no debe los a — 
L o cuando el hijo no tiene bienes. Ahora b.en, la educa. 

• comprende U alimentos; ¿ P or qué el h.jo menor d 
edad no habría de soportar los gastos que e>.g « « » « 
'ac ión cuando, siendo ya mayor, d e b e soportarlos? No hay 
evidentemente razón pora hacer aquí diferencia en re 
mavor y el menor. Si los alimentos son a cargo del hj o 
aun tiene una fortuna personal, ¿por qué los gastosedu-

r n o estarían también a su cargo? El pnncipu. 
mismo; es un motivo de justicia que pone » , 
g o de aquel eo cuyo interés se hacen y que e a p i a a l* 
educación propiamente dicha lo mismo que í 1 « a « 
tos. Se podría objetar, con el texto del art. 203 , que de 
de en términos generales cómo los esposos stau oU 
gados é alimentar y Á educar a sus hijos; H R F Q D O ^ 

de o caso rf* necesidad de los h.jcs, como lo hace a 
imponer la obligación alimenticia á los mismos y a los 
ascendientes ( a r t . 208 y 207) . Pero la diferencia de 

dacción se explica. El a r t . 203 habla de b„os c u y o 

dres viven y es muy raro que tengan bienes personales du-
r a n t e su menor ed ld , cuando se trata de hacer su 
n i A n . , , l e v n 0 ha previsto, pues, siuo el caso genera , 

m e t r a s que los mayares, cuando - educación est 4 te -
nada deben encontrar recursos en su trabajo; la ley debía 
pues, decir que no puede reclamar alimentos sino en caso 

de necesidad. 
. . ¥ 1 T „ « o n ú m 4 1 7 . D e m o l o m b e . t . I V , p 1 3 , n f i . 
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§ III. DE LA DOTE. 

45. El art. 204 dice que " e l hijo no tiene acción con-
tra sus padres para que lo establezcan de cualquiera mane-
ra, ni para su matrimonio." Esta disposición deroga el dere# 
cho romano que regia las provincias de derecho escrito da 
la antigua Francia; el padre era forzado á dotar á sus hijos. 
En los países de derecho consuetudinario, al contrario, 
el hijo no tenía acción contra su padre para obtener un es-
tablecimiento por medio del matrimonio. Cuando la disi 
cusión del Código en el Consejo de Estado se agitó larga-
mente la cuestión sobre cuáles eran los verdaderos motivos 
de la legislación remana. No entraremos en este debate 
que no tiene sino un interés histórico. Pothier nos dirá las 
razone* por las cuales las costumbres rehusaban toda ac-
ción al hijo; son razones que han prevalecido sobre la au* 
toridad del derecho romano. Pothier confiesa que la obli-
gación de dotar á los hijos es una deuda natural; pero la 
ley no sanciona esta deuda por una acción. Se presume 
bastante del afecto que la naturalexa inspira á los padres 
por sus hijos, para creer que si ellos no los dotan es por-
que carecen de los medios de hacerlo de una manera con-
veniente. La ley juzga que es contrario al respeto que el 

. hijo debe á sus padres que pudiese arrastrarlos á los tribu-
nales y obligarlos á descubrir allí el secreto de sus negó» 
cios para conocer si tienen ó no el medio de dar un dote. 
Es verdad que pueden encontrarse padres que rehusen lle-
nar este deber natural sin razón suficiente; pero es un caso 
raro y un menor mal que es necesario tolerar para evitar 
otro más grande (1). 
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n l C e !a cuestión de si el padre administrador 
cuenta de los gastos que ha hecho para la educación de su-
Mios La doctrina y la jurisprudencia deciden que es el hi-
io quien debe soportar estos gastos (1). Tal opinión.se nn-
daTobre la analogía que existe entre la deuda al .menUca 
v el deber de e d f c a l n : el padre no debe los a — 
L o cuando el hijo no tiene bienes. Ahora bien, la educa. 

¡60 comprende U alimentos; ¿ P or qué el hqo menor de 
edad no habría de soportar los gastos que e>.ge » « m « 
'ac ión cuando, siendo ya mayor, d e b e soportarlos? No bay 
evidentemente razón pora hacer aquí diferenc.a er, re 
mavor y el menor. Si los alimentos son 4 cargo del hijo 
S e n i una fortuna personal, ¿por qué los gastosedu-

^ no estarían también 4 su cargo? El pr,nc,p«> 
mismo; es un motivo de justicia que pone los gasto• £ 
g „ de aquel en cuyo interés se hacen y que e a p i a a l* 
educación propiamente dicha lo mismo que é ios i « « 
,os. Se podría objetar, con el texto del art. 203 , que de 
de en términos generales cómo los esposos están oU 
gados 4 al ,mentar y á educar a sus h,jos; h r f q D O ^ 
de o C«S0 rf* necesidad de los h.jos, como lo hace a 
imponer la obligación alimenticia á los mismos y a los 
ascendientes (arts. 208 y 207) . Pero la diferencia de 

dacción se explica. El art. 203 habla de h„os cuyo 
dres viven y es muy raro que tengan bienes personales du-
rante su menor ed ld , cuando se trata de hacer s u t r f u . -
n i A n . , , l e v n 0 ha previsto, pues, siuo el caso genera , 

m e t r a s que los mayares, cuando - educación est 4 te , 
nada deben encontrar recursos en su trabajo; la ley debía 
pues, decir qoe no puede reclamar alimentos sino en caso 

de necesidad. 
. . ¥ 1T „ « o núm 417. Demolombe. t. IV, p 13,nfi. 

DSL KATRÍMONI) 7 9 

§ III. DE LA DOTE. 

45. El art. 204 dice que "el hijo no tiene acción con-
tra sus padres para que lo establezcan de cualquiera mane-
ra, ni para su matrimonio." Esta disposición deroga el dere# 
cho romano que regia las provincias de derecho escrito do 
la antigua Francia; el padre era forzado á dotar á sus hijos. 
En los países de derecho consuetudinario, al contrario, 
el hijo no tenía acción contra su padre para obtener un es-
tablecimiento por medio del matrimonio. Cuando la disi 
cusión del Código en el Consejo de Estado se agitó larga-
mente la cuestión sobre cuáles eran los verdaderos motivos 
de la legislación remana. No entraremos en este debate 
que no tiene sino un interés histórico. Pothier nos dirá las 
razone* por las cuales las costumbres rehusaban toda ac-
ción al hijo; son razones que han prevalecido sobre la au* 
toridad del derecho romano. Pothier confiesa que la obli-
gación de dotar á los hijos es una deuda natural; pero la 
ley no sanciona esta deuda por una acción. Se presume 
bastante del afecto que la naturalexa inspira á los padres 
por sus hijos, para creer que si ellos no los dotan es por-
que carecen de los medios de hacerlo de una manera con-
veniente. La ley juzga que es contrario al respeto que el 

. hijo debe á sus padres que pudiese arrastrarlos á los tribu-
nales y obligarlos á descubrir allí el secreto de sus negó» 
cios para conocer si tienen ó no el medio de dar un dote. 
Es verdad que pueden encontrarse padres que rehusen lle-
nar este deber natural sin razón suficiente; pero es un caso 
raro y un menor mal que es necesario tolerar para evitar 
otro más grande (1). 



Sección II.—De la obligación alimenticia. 

I I . PRINCIPIOS GENERALES. 

46 La palabra alimentos tiene nn sentido técnico en 
derecho; comprede no sólo la a l i m e n t ^ i é n srno todo U 
que es necesario para la vida, el vestido el a l ó j a m e t e j 
necesario afladir un gasto accidental, los g a s t o s de ^ f e r 
medad. Esta especial significación resulta del texto m i s ™ 
del COdigo. En los términos del art 210 a q u e l q u e e a t ó 
obligado® a suministrar alimentos lo esta 4 recibí,' * » 
morada, alimentar y 4 sostener a la persona a qu en los 
debe. El art. 203 se sirve de las mismas expresiones. 

nalimentar, sostener." , 
No hay que confundir el deber de educación con la obb 

gación alimenticia. Los alimentos están » - P - ^ 
f l deber de educación; pero son lo accesorio, p u e s e l d e b e r 

t o d i e n t e s , como tales, y menos aón a os afine 
No sucede lo mismo con la abligaclón alimenticia que la 
ley impone a los ascendientes, la extiende 4 los yernos y a 
J * al suegro y 4 la suegra; los cónyuges, ante todo, 
" d T r o » „ o J asltencia. Esto implica que el princ -
1 sobre en que estfa fundadas ambas obligaciones es di 
ferente El deber de educación deriva del hecho de la pa . 
ternidad: sólo el padre tiene cura de almas. La?obhg c ón 
alimenticia se lunda en los lazos de la sangre y de la aü 
Í d a d que imita el parentesco. Son los par,entes y los afi-

nes más próximos de la línea ascendente y descendente los 
que se deben alimentas. En la linea colateral no hay lu-
gar á la obligación alimenticia. El deber de educación tie-
ne sus límites trazados por la naturaleza; no es que la edu 
cación del hombre acabe alguna vez, pues la humana exis-
tencia toda entera no tiene otro objeto que el desenvolví -
miento de las facultades inteléctuales y morales. Pe ro llega 
una edad •en que el hombre puede y debe dirigir él mismo 
su destino trabajando en su perfeccionamiento, y entonces 
el deber de educación de los parientes cesa. La obligación 
alimenticia no tiene limite cierto, nace con las necesidades 
de aquel que á ella tiene derecho y no acaba sino con 
estas nece§idades. Es posible que éstas duren toda la vi-
da de aquel que reclama los alimentos, cuando á cau$a 
de su incapacidad física ó intelectual no puede proveer él 
mismo á su subsistencia. En general cuando la educación 
está acabada el nifio hecho hombre se halla en estado de 
ganar su vida, pero esto no es verdad sinócon una restric-
ción; en todas las carreras, y sobre todo en las profesiones 
llamadas liberales, se necesita un tiempo de práctica más-ó 
menos largo para adquirir clientela. Se puede, pues, decir 
que la obligación alimenticia comienza cuando el deber de 
educaaión acaba. La primera es recíproca (arts. 207, 212), 
y es evidente' que no puede tratarse de reciprocidad en or-
den al deber de educación. 

47. ¿Por qué la ley impone la obligación alimenticia á 
los parientes y afines más pr'ximos? Desde el punto de 
vista moral y religioso todos los hombres son hermanos 
y todos se deben socorro y asistencia. Pero este deber de 
caridad es uno de aquellos que llamarnos imperfectos por-
que no tienen ni pueden tener,sanción. La caridad cesaría 
de ser una virtud desde el momento en que fu t re mandada 
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por la ley, y no es sino por excepción que se hace una 
deuda civil. Entre cónyuges, parientes y afines de la linea 
directa hav obligación civil de suministrarse los alimentos 
necesarios para la vida. Se supone que aquel que los re 
clama tiene necesidad de ellos, y desde entonces le pe r -
tenece un derecho moral para pedirlos. Es la sociedad la 
que en general organiza la asistencia en favor de los des-
graciados que, por cualesquiera causas, no pueden procu-
rarse por su trabajo las cosas necesarias para la vida. l e r o 
esta obligación pesa ante todo sobre los parientes mas 
próximos; es el grito de la conciencia quien nos dice que el 
cónyuge debe alimentos á su cónyuge; que los hijos no 
puéden de ar á sus ascendientes en una desnudez que no 
les permita vivir; y ¿los ascendientes podrían abandonar 
á la caridad pública á aquellos á quienes han dado el ser. 
Rehusar los alimentos es dar la muerte, dicen los juriscon-
sultos romanos. Aquellos que reciben la vida y aquellos que 
la transmiten están por esto mismo obligados á conservar-
la. La ley extiende esta obligación á los afines, en razón 
del lazo íntimo que la afinidad crea en la linea directa, lazo 
íntimo que imita el parentesco hasta en el lenguaje; de 
aquí las expresiones: padre político, madre política, hijo 
político, hija polítiea. Pero el lazo de la sangre, y con ma-
yor razón el de la afinidad, no bastarían para engendrar por 
sí mismos una obligación civil. Sólo la ley puede dar s an -
ción á los deberes morales; uno de éstos, por imperioso 
que se le suponga, no produce acción, queda en el estado 
de obligación natural aun cuando sea susceptible de hacer-
se civil, pero se debe suponer que el legislador, por cual-
quiera razón, no lo ha escudado de una accnn. Na basta, 
pues, fundarse en un deber moral para deducir de él la 

obligación alimenticia, como no basta ni que este deber mo-
ral reúna obligación natural, pues es necesario que el l e -
gislador la haya sancionado acordándole una acción. Cuan-
do no hay texto no hay obligación alimenticia, y ésta, si 
el legislador la ha consagrado, no existe sino en los lími-
tes definidos por la ley." 

Así como no se puede crear la obligación alimenticia in-
vocando un deber moral tampoco se puede extenderla por 
consideraciones morales. 

48 . La deuda alimenticia es esencialmente personal; es 
decir, que aquellos á quienes la ley la impone son los úni -
cos que pueden ser obligados á cumplirla; está, pues, uni-
da á la persona del deudor y se extingue, por consiguiente, 
con su vida. El principio está fundado sobre la esencia de 
la obligación alimenticia. Hay deudas, dice el art. 1122, 
que por su misma naturaleza no pasan á los herederos. La 
ley no define los caracteres de las deudas personales. Es 
necesario, pues, recurrir á la doctriua. Una deuda es per-
sonal cuando aquel que está obligado á ella no lo está si 
no por motivos que se fuudan en un deber que él tiene que 
cumplir en razón de un lazo que lo une á aquel que recla-
ma el cumplimiento de ese deber si él lazo es formado por 
el parentesco, por la sangre. Ahora bien, un lazo semejan-
t e es intransmisible por su naturaleza, y, en consecuencia, 
la deuda que de él se deriva no podría pasar á los herede-
ros. Tal «s la obligación alimenticia que incumbe á los más 
próximos pariectes en virtud de los lazos de la sangre y 
del afecto que ellos Suponen, ó á causa del lazo de afinidad 
que imita el parentesco. No se concibe que tal obligación 
pase á los herederos. Aquel que está sujeto á ella la llena 
mientras vive; á su muerte se extingue con su persona; su 
heredero no puede ser forzado á cumplirla porque no es 
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del número de los parientes á quienes la ley carga con es-
ta den la . ¿Cómo una deuda de sangre y de afecto gravi-
taría sobre aquel que no tiene ni esta sangre ni este afecto". 

La cuestión es, sin embargo, muy controvertida. La 
opinión contraria á la que acabamos de exponer, es mas ge-
neralmente seguida, pero los autores que la adoptan no es-
tán de acuerdo entre sí. Les unos dicen que. la deuda ali-
menticia no se transmite sino cuando ha sido establecida por 
una sentencia; los otros se contentan con la demanda judi-
cial; los hay que admiten la transmisión desde que la nece-
sidad ha na-ido, otros van más lejos y deciden que los 
herederos están obligados aun cuando la necesidad no ha-
ya surgido en vida de su autor ( i ) . Dallo, es el primero que. 
haya sostenido la personalidad de la deuda alimenticia (2' . 
Demolombe ha dado nuevos desenvolvimientos á esta opi-
nión'(3) y la jurisprudencia ha acabado por consagrarla. 

L o que da un gran peso á esta opinión es que los juris-
consultos romanos la enseñaban. Fundada sobre un deber 
de piedad, dice Ulpiano, la deuda alimenticia no pasa á los 
herederos. El admite, sin embargo, una excepción para el 
caso en que el padre fuera reducido á una extrema pobre-
za (4). Se concibe esta reserva dictada por la equidad bajo 
el imperio de un derecho no escrito, pues cuándo los juris-
consultos hacen el derecho pueden también modificarlo. 
Pero hay que guardarse de hacer prevalecer la equidad ba-
jo el imperio de una legislación escrita; si el intérprete la 
escuchara se pondría encima de la ley, como también e n -

1 Véanse los autores citados por Dallos, en la palabra Matrimo_ 
nio, núin. 65?. o ,1« nntn 

2 Dal loa Recopilación periódica, 1833, - , 48,.nota. ¡ d o 
o Demolombe , Curso del CódigoNapoleon, t i , J ^ ^ u m o 

por Vergé y Mas,é, traducción de Zachanae, ¿ ¿ ¿ M g ü ^ i 0 ' 
4 L 5%fo. 17. D., de'agnoscendis et aleñáis, hberts QL3LW, o). 
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cima de ios principios. Esto es 1» que ha sucedido con la 
obligación alimenticia. En el antiguo derecho Lebrún con-
fesaba que la deuda era personal, como fundada sobre un 
deber de piedad; pero la equidad lo arrastró á recomendar 
la opinión contraria, aunque menos regular (1). Es tam-
bién bajo la influancia de este sentimiento de la equidad 
como la jurisprudencia se ha pronunciado desde luego por 
la transmisión de la obligación alimenticia (2). Demolombe, 
con todo y combatir esta doctrina, reconocía que la opinión 
más severa, pero más jurídica, no contaba partidarios. No 
hay que desesperar nunca cuando tiene uno en su favor los 
verdaderos principios; mantengámoslos, en caso necesario, 
contra los tribunales, que la verdad acabará por triunfar. 
Esto es lo que ha sucedido con la cuestión que debatimos. 
La Corte de Orleáns, en una sentencia vigorosamente f u n -
dada, decidió que la deuda personal por su esencia no po-
día por esto mismo transmitirle á extrafi s, y la Corte de 
Casación confirmó esta decisión por una sentencia de dene-
gación (3). 

H e m o s dich¿> en qué sentido la deuda es personal; lo es, 
como lo dice la Corte de Orleáns, porque tiene su principio 
no sólo en el parentesco y la afinidad sino exclusivamente 
en el grado de uno y otro, grado que evidentemente no es 
transmisible. La deuda alimenticia es además personal en 
el sentido de que el deudor está obligado á ella en p ropor -
ción de sus facultades. Y ¿cómo se estimarían las faculta-
des del heredero? Si se le considera como deudor será pre-

í , n>- h C!1!)- s e c - v i i r . «finís. 32 v 33 

x ~ c s r D a , , t z ' n<, 
2 , I f S l f i t r í ^ ' - v i e m l . r é de 1*55 <Da! 1850, 
(Dalluz l S í T K * v i « . t aCÍÓ" d ° 8 d ü J , l l i ° 
Tolosa de 22 de Mayu * 



L a s t r a herejía, porque las deudas se d i v i d e n J * p t a » 
derecho entre los herederos; no es, pues, la l ^ n c , a la 
deudora, como que son los herederos los que deben la den 
da alimenticia. Asi la dificultad reaparece , resulta .uso 
t Z Z t opinión que ha sido por largo tiempo general 

49 L a deuda alimenticia tiene un c a n t e r parueular que 
la distingue de las obligaciones en genera!. Estas son fijas, 
invariables, mientras que la deuda alimenticia es eseuc a i -
mente v a r i l l e . El art. 208 diceque los alimentos , e 
gan en proporción á la necesidad del que los reclama. Aho 
í a bien las necesidades cambian con la edad, la salud 
e m b i a ; con el estado d» la fortuna Existe una n e c e d a d 
absoluta y una necesidad relativa. La necesidad bsokta 
varía de un dividuo á otro. Se necesita poco para v.vir 
dice un poeta inglés, , este poco no se neces.ta por much 
tiempo. De todos modos siempre es cierto que las neces 
dades de U vida difieren según las clases socales. Esto 
nasa sobre todo en las necesidades relativas (1). 
P La deuda alimenticia es también variable bajo otro as-
pecto. En los términos del art. 218 los alimentos se con-
ceden teniendo en cuenta la fortuna del que los debe. He 
aquí una nueva y singular excepción á los principios gene-
rales Cuando un deudor se obliga se obliga indefinida-
mente; poco importa que tenga bienes suficientes para cu* 

1 Portal»?, Exponed de motivos, nún>. 00 [l*cxé, t . H , r -

¡brir sus obligaciones; Tueda ligado á ellas en tanto que no 
las satisface. Nunca puede pedir la reducción de sus com-
promisos alegando una disminución de fortuna. Mientras 
que el que debe alimentos está más ó menos obligado, se«-
gún los bienes que posee. Su obligacióa aumenta cuando 
crece su fortuna y disminuye cuando sufre pérdidas. 

5 0 . Estas diferencias se explican por la naturaleza de la 
deuda alimenticia; tiene ésta un carácter moral; está f u n -
dada en el afecto que nace de los vínculos de la sangre. Tie-
ne además otro carácter que se deriva de la misma causa. La 
deuda de alimentos es de orden público en el sentido de 
que el legislador la impone por motivo de humanidad, de 
piedad. Sigúese de aquí que debe aplicarse á los alimentos 
la disposición del art. 6 , que prohibe la derogación por 
medio de convenciones particulares de las leyes que intere 
san al orden públieo y á las buenas costumbres. Así, pues, 
aquellos á quienes la ley concede derecho á alimentos no 
pueden renunciar á este derecho ( i ) . Esto equivaldría á re* 
nunciar á la vida, y el hombre notiene este derecho; ó 
equivaldría á descargar á los padres de una deuda para po-
nerla á cargo de la sociedad, cosa que el individuo no pue» 
de hacer. 

De este principio resultan consecuencias muy importan-
tes que establecen una nueva diferencia entre la deuda de 
alimentos y las demás obligaciones. Las convenciones, di . 
ce el art. 1134, hacen veces de ley para los que las han 
otorgado; así es que no pueden ser revocadas sino por su 
mutuo consentimiento. Esta regla no se aplica á la deuda 
de alimentos; aun cuando se fijfse por medio de una con-
vención quedaría su;eta á las Sudaciones que nacen de 

1 S^nteaoia üe Burdeos de 2ü de Jul io de 1855 (Dalloz, 18S9,5,24) 



tuna del que los debe. Lo que toy q . ^ ^ 
diera ser desheeh j a n a n a (1). ^ n 0 ü e n e 0 

cios que fajan la c u o t a d e u n a p , , u e d e i n t e n -
la autoridad de cosa juzgada, el deman i | 
tar una nueva acción, para el nnsmo o b j . » ^ mmsm 
venciones (2). , J exponer sólo se jte« 

a w b k s s ^ U b s s 

t ^ S S t e ? 
a l i m e n t i c i a s que t.enen otra causa. ' d e n ^ z s s ^ ^ é k a s . !»..«. r - Z J ' 

S S S s í á s 
1 s e n t e n c i a de P a r í s de 8 de E a e t o de 1833 (Dal lo , , en la p a l a , 

b r ? S e n í e l f a l e ' P a r i s ' d e V Diciembre de 1832 (DaUoz, en la p a -
labra Matrimonio, nüin. 114, 1.°) 

Estipulada por la mujer como condición de haber renunciado 
4l la vida común ( i ) . 

§ I I ¿QUiEN DEBE LOS ALIMENTOS? 

Núm. 1.—De los cóny uges 

52 . El art. 2 1 2 dice que los esposos se deben mutua-
mente auxilios, asistencia, y el art . 214 agrega que el ma-
rido debe ministrar á la mujer todo lo que es necesario á 
las exigencias de la vida, según sus facultades y su estado. 
De aquí resulta la obligación para los esposos de procurar-
se alimentos. Regularmente el marido los proporciona; la 
mujer , á la vez que los recibe como acreedora, contribuye 
en ellos según los diversos regímenes. 

Pero si el marido no tuviese los medios necesarios para 
cumplir su obligación la mujer deberá soportar esta 
carga sobre sus bienes personales, porque la obligación es 
recíproca en virtud del art. 212 . 

Acabamos de decir que los esposos se deben alimentos. 
El Código no se sirve de esta expresión al hablar de los de-
beres de los esposos, y esto con intención, á lo que nos 
parece. En general los alimentos se ministran por medio 
de una pensión alimenticia. Ahora bien, entre esposos no 
puede ser cuestión de una pensión alimenticia, supuesto 
que la vida común es el primero de sus deberes. La mu-
jer , dice el art . 214 , está obligada á habitar con su mari -
do, y por lo mismo es en el domicilio conyugal en donde 
es alimentada y sostenida. Que si las facultades del marido 

l Sentencia de Liej.» de 20 de Enero de 1841 (Pasicrisia, 1841,2, 
3202). Sentencia de Bruselas de 14 de Agosto de le-33 (Pasicrisia, 
1833, 2,224); Compftr»?« Dalloz, EN la pa labra Matrimonio, IIÚUJ. 724. 

P. d e D. TVMO I I I — 1 2 



t a n a d e l q u e l o s d e b e . L o q u e lu>y q . ^ ^ 
d i e r a s e r d e s h e e h m a ñ a n a ( 1 ) . ^ 0 0 ü e n e 0 

cios que fajan l a c u o t a d e u n a p , , u e d e i n t e n -

l a a u t o r i d a d d e c o s a j u z g a d a , e l d e m . u i | 

t a r u n a n u e v a a c c i ó n , p a r a e l « o b j . » ^ mmsm 
venciones (2). , j exponer sólo se jte« 

a w b k s s ^ U b s s 

t ^ S S t e ? 
a l i m e n t i c i a s q u e t . e n e n o t r a c a u s a . ' d e n 

!»..«. r - Z J ' 

S S S s í á s 
1 s e n t e n c i a do P a r í s de 8 de E a e t o de 1833 (Dal lo , , en la p a l a , 

b r ? K e l f a l e 1 P a r i s ' d e V Diciembre de 1832 (DaUoz, en la pa^ 
labra Matrimonio, nüin. 114, 1.°) 

Estipulada por la mujer como condición de haber renunciado 
á la vida común (i) . 

§ II ¿QUiEN DEBE LOS ALIMENTOS? 

Núm. 1.—De los cóny uges 

52. El art. 212 dice que los esposos se deben mutua-
mente auxilios, asistencia, y el art. 214 agrega que el ma-
rido debe ministrar á la mujer todo lo que es necesario á 
las exigencias de la vida, según sus facultades y su estado. 
De aquí resulta la obligación para los esposos de procurar-
se alimentos. Regularmente el marido los proporciona; la 
mujer, á la vez que los recibe como acreedora, contribuye 
en ellos según los diversos regímenes. 

Pero si el marido no tuviese los medios necesarios para 
cumplir su obligación la mujer deberá soportar esta 
carga sobre sus bienes personales, porque la obligación es 
recíproca en virtud del art. 212. 

Acabamos de decir que los esposos se deben alimentos. 
El Código no se sirve de esta expresión al hablar de los de-
beres de los esposos, y esto con intención, á lo que nos 
parece. En general los alimentos se ministran por medio 
de una pensión alimenticia. Ahora bien, entre esposos no 
pueda ser cuestión de una pensión alimenticia, supuesto 
que la vida común es el primero de sus deberes. La mu-
jer, dice el art. 214, está obligada á habitar con su mari -
do, y por lo mismo es en el domicilio conyugal en donde 
es alimentada y sostenida. Que si las facultades del marido 

l Sentencia de Liej.» de 20 de Enero de 1841 (Pasicrisia, 1841,2, 
3202). Sentencia de Bruselas de 14 de Agosto de le-33 (I'asicrisic, 
1833, 2, 224). Compftr»?« Dalloz, en la pa labra Matrimonio, i iáui. 724. 
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no le permiten soportar esta carga en su totalidad, si la má 
jer debe suplir á ello, es aún continuando la vida común co-
mo contribuirá al sustento y á la conservación de la familia. 
Asi, pues, entre esposos no hay lugar á una pensión alimen-
ticia. La regla está fuera de duda, pero se pregunta si reci-
be excepciones, y acerca de esta cuestión hay mucha «cer t i -
dumbre en la doctrina y en la jurisprudencia. 

53 H a y un primer punto que es cierto. Guando el ma-
t r i m o n i o se ha disuelto por el divorcio ya no pueden dis-
cutirse obligaciones que deriven del matrimonio. Hay, no 
obstante, una excepción respecto de los alimentos: el espo-
so que ha conseguido el divorcio puede reclamar una pen-
sión alimenticia sobre los bienes del otro esposo (art. áUl). 
Esta es una verdadera deuda de alimentos, porque la ley 
dice que la pensión se revocará en el caso de que cese do 
cer necesaria. Los alimentos se ministran, en este caso, en 
la forma de una pensión, porque cesa la vida común. 

El esposo que pide la separación de cuerpo puede invo-
car el beneficio del ar t . 301. Esto no puede ser objeto de 
duda (1). Hay más: el esposo culpable contra el cual se ha 
pronunciado la separación de cuerpo puede reclamar ali-
mentos de su cónyuge, hasta la misma mujer adultera. 
La jurisprudencia en este punto se haya unánime y ha*-
ta sorprende que la cuestión haya podido llevarse ante la 
Corte de Casación. La separación de cuerpo no rompe el 
vínculo del matrimonio, únicamente lo afloja en el senti-
do de que el deber de la habitación común cesa, todos los 

1 Sentencia de la Corte de Casación de 23 de J u n i o do 1815 (Da-
lí«» en la pa labra Paternidad, n ü m . 725,1?) 

2 Véanse las sentencias en Dalloz, Repertorio, en la pa labra Ma-
trimonio, núw. 610. 

demás deberes subsisten; los esposos se deben, pues, auxi-
lios, en los términos del art. 212 . Como estos auxilios no 
pueden ya recibirse en el domicilio conyugal hay lugar á. 
convertirlos en pensión alimenticia. 

54. ¿Qué debe decidirse si los e s ^ s o s viven separados 
de hecho siu que m? juicio haya pronunciado la separación 
de cuerpo? La cuestión no recibe una s&ución absoluta. 
Hay que ver cuáles son las causas que han ocasionado la 
•cesación de la vida común. Supongamos desde luego que 
el marido rehuse recibir á su mujer: es evidente entonces 
que deberá pagarle una pensión alimenticia. El Código lo 
obliga á recibir á su mujer y á proporcionarle todo lo que 
es necesario á las exigencias de la vida; el marido no pue-
de, rehusándose á recibirla, declinar ia° obligación que la 
ley le impone de proporcionarlo alimentos. Sólo una dife-
rencia habrá, y es: que como los alimentos no pueden dar-
se en naturaleza el marido estará obligado á pagar una 
pensión alimenticia. Sobre este punto hay unanimidad en 
la jurisprudencia (1(. Bien entendido que desde el momen-
to en que el marido consienta en recibir en su casa á la 
mujer Ja pensión cesará de correr. La decisión sería la 
misma si el marido no tuviese domicilio conveniente en 
donde recibirá su mnjer; más adelante veremos qne el de-
ber de la mujer de habitar con' el marido se subordina al 
deber qne tiene el marido de ofrecerle un domicilio qua 
pueda decentemente habitar. .Si el marido no cumple es-
te deber ciertamente que por ello no quedará desligado de 

la obligación de alimentar y sostener á su mujer; supuesto 

' ' 1 • 
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que no puede hacerlo en el domicilio conyugal deberá pa-
garle una pensión alimenticia, ( i ) 

5 5 . Muy diferente es la hipótesis cuando la mujer aban-
dona el domicilio conyugal. Algunas veces esto se hace de 
común acuerdo entre l i s esposos; y sucede que, en esté 
caso, el marido se obliga á pagar una .pensión alimenticia 
á su mujer. Es evidente que la separación voluntaria de los 
cónyuges es nula y, en consecuencia, lo son también las 
convenciones que la acompañan. La vida común es un de-
ber para los esposos (art. 214); este deber toca al orden 
público, supuesto que no hay ya matrimonio cuando cesa 
de haber vida común. Toda convención contraria á una 
ley de orden público está penada de nulidad (art. 6). Sigúe-
se de aquí que la mujer no tendrá acción contra su marido 
para el pago de la pensión alimenticia; solamente un me-
dio tiene para obtener alimentos, y es restablecer la vida 
común. Sólo en el caso de que el maridb se rehusase á reci-
birla podría exigir una pensión. (2) 

La decisión sería la misma si hubiese separación de bie-
nes; poco importa que sea judicial ó convencional. Este es 
un régimen que concierne á la. fortuna de los dos esposos, 
y el régimen en nada cambia los deberes que emanan del 
matrimonio: separados e'n los bienes ó comunes en ellos 
deben habitar juntos, y, en consecuencia, en el domicilio 
cony -gal es en donde la mujer separada en bienes debe 
recibir lo que necesita para cubrir las exigencias de la vi-

1 Sentencia <le la O o i t e de Lieja de 20 do Enoro do 1841 (Dallos, 
en la pa labra Matrimonio, núra. 7ü0, 2") 

Ü Sentencia de Colmar de 12 de J u l i o de 180G ( Dalloz, en la pa-
labra Matrimonio, n ú m . 747, 2o) Sentenc ia de t i r enob le de 11 do 
Marzo de 1851 (Dalloz. 1 8 5 3 , 2 , 6 2 ; . Seu tenc ia do Niraea de 9 de 
AI ayo de 1860 ¿'Dalloz, 1860, 2, 219;. 

da: todavía en esté caso ella contribuirá á los gastos de la 
casa conyugal manteniendo la vida común, ó bien los so-
portará en su totalidad en el caso de separación judicial (1). 

56. La cuestión se vuelve más difícil cuando la mujer aban-
dona el domicilio conyugal sin que medie denegación del ma-
rido para tenerla en su casa. Es para evitar los malos'trata-
mientos por lo que la mujer se va á vivir á otra parte. ¿Po-
día reclamar una pensión alimenticia? En principio se debe 
responder afirmativamente y sin vacilar. El marido viola su 
deber de esposo al maltratar á la mujer, á la cual promete 
asistencia y protección. ¡Y si, á fuerza de malos tratamientos, 
obliga á la mujer á abandonar el domicilio couvugal vendrá 
á decirle que no le debe alimentos y que está dispuesto á re-
cibirla en su casa! Nó, aun siguiendo el rigor del derecho 
semejante pretensión sería inadmisible. Sin duda alguna 
que la mujer debe habitar ron el marido y debe ser alimen-
tada y sostenida en el domicilio conyugal. Pero el marido 
debe también asistencia y proteccióc á su mujer . Hay, pues, 
£n esto obligaciones correlativas; si la mujer debe habitar 
con el marido es con la condición de que sea tratada como 
mujer . ¿Guando en lugar de cumplir su deber de protector 
el marido la arroja de su casa á fuerza de malos tratamien-
tos podía él prevalerse de la falta de ejecución del deber 
de proteccióu para dispensarse*de cumplir el deber de man-
tenimiento? 

La jurisprudencia da acción á la mujer que vive separa-
da por culpa del marido (2). Aun hay una sentencia que 
así lo decide en favor de un marido que se vió obligado á 

1 Sentencia de Burdeos de 31 de May.) de 1851 (Dalloz, 1855, 2, 

2 Sentencia de Montpellier (le 23 de Diciembre de 1830 (Dalloz 
en la p ilabr» Matrimonio, cftm. 6l>8, 1.") 



dejar el domicilio conyugal para escapar de las explosiones 
de odio de su mujer (1). Se hac§n, sin embargo, graves ob-
jeciones contra esta doctrina. El matrimonio, dicen, hace 
surgir deberes recíprocos; si uno de los esposos falta á los 
deberes que la ley le impone no es esta razón para que 
el otro esposo falte á los suyos; debe cumplirlos ó pedir 
ya sea el divorcio ó ya la separación de cuerpo. Nosotros 
contestaremos, con la Corte de Burdeos, que la separación 
ó el divorcio es un derecho para el esposo desgraciado, 
que ésto no es una obligación: lejos de favorecer la diso-
lución del matrimonio ó la separación de cuerpo la ley no 
lo admite sino porque á ello se ve juzgada. El juez debe 
obrar dentro del mismo espíritu; debe, pues, cuidarse de in» 
clinar á los esposos á pedir el divorcio ó la separación de 
cuerpo rehusándoles una pensión alimenticia. 

Se hace otra objeción. ¿Conceder una pensión alimenti-
cia al esposo separado de hecho no equivale á¡ favorecer 
estas separaciones, no es autorizar indirectamente las sepa-
raciones voluntaria« por mutuo consentimiento cuando la^ 
ley ni siquiera admite separación de cuerpo judicial por 
concurso de voluntades (art. 307 ? Hay ciertamente en es 
to un peligro. A los tribunales toca prevenirlo. No conce-
derán pensióh alimenticia sino cuando se pruebe que la vi-
da común ha cesado por culpa de uno de los espos«s. Que 
si, por el contrario, hay motivos para temer que los espo-
sos sólo tratan de eludir la ley el juez rehusará discernir 
una pensión al esposo separado. En todo caso la pensión 
será revocable, como toda pensión alimenticia; si las c i r -
cunstancias cambian, si la vida común puede restableserse, 

cesará la pensión. 

1 Si-uteucia di Burdeos de C <'e Febrero de 1?53 (DnHez, 1854,210) 

57. Puede, además, acontecer que el marido deba pagar 
á su mujer una pensión alimenticia, sin que uno y otro lle-
ven vida separada. El marido está incapacitado, la mujer 
continúa habitando con él, pero el incapacitado está baio 
tutela. De hecho el marido, como lo indica el articulo 214, 
no puede dar á ia mujer lo que necesita para cubrir la¡ 
exigencias de la vida, y es imposible que el tutor del inca« 
pacitado ejerza deberes inherentes al estado conyugal. En 
este caso la mujer puede pedir alimentos (1). Lo mismo 
tendría lugar si no hubiese interdicto, pero si el marido 
estuviese asilado en una casa de salud. Aun en este caso 
no se halla en aptitud de cumplir las obligaciones que el 
impone el artículo 214; la mujer que no recibe alimentos 
en el domicilio conyugal esta en su derecho para exigir 
una pensión alimenticia (2). 

Por su parte la mujer, por causa de enfermedad, pue-
de verse obligada á separarse del domicilio conyugal. Si 
esto se verifica con el consentimiento del marido la con-
secuencia será que la mujer pueda reclamar una pensión 
alimenticia. No hay en este ca^o vida separada, no siendo 
la ausencia sino momentánea; la pensión tambiéu, y esto 
no necesita decirse, será temporal. La Corte de Casación ha 
juzgado exactamente que las convenciones que á este par-
l calar se estipulen no pueden menoscabar el poder mari-
tal, y no están en oposición con el deber que incumbe á la 
mujer de habitar con su marido (3). 

1 Compílese la sentencia de Aix do 5 de Marzo de 1842 (Dalluz. 
en la palabra Interdicto, núin. 1741. 

í s f s f p t o a ) ' 5 4 ^ B r U B e l a 8 d t í 3 0 d e Octubre de 1828 (Pasicrtsia, 
3 ¡Sentencia de la Corte de Casación de 24 de Marzo de 1848 (Da-

Hoz, en la palabra Matrimonio, u ú » . 754). 1 



Por ú i timo, puede suceder que la mujer, no obstante 
que recibe la subsistencia en A domicilio conyugal, carezca 
de lo necesario para su sostenimiento. El marido no satis-
face, en este caso, la obligación qué le impone el articulo 
214 de dar á su mujer todo lo que es necesario para cu-
brir las exigencias de la vida, ó,no lo hace según sus facul-
tades ó su estado. Desde este momento la mujer debe te-
ner acción contra él. Sólo que ella deberá probar, como lo 
ha resuelto la Córte de Bruselas, cuáles son las cosas que 
su marido le ha Vehusado para su sostenimiento ó para sus 
necesidades (1). 

Núm. 2.—De los parientes legítimos, y de los afines. 

58. El art. 205 dice que los hijos deben alimentos al 
padre Y á la madre y á otro* ascendientes que sean menes-
terosos- y, por los términos del artículo 207, estas obliga-
ciones son recíprocas. En virtud de estas disposiciones es 
de toda evidencia que los abuelos deben alimentos a sus 
nietos que están reducidos á la necesidad. No obstante 
¿podría uno creerlo? Toullier ha pretendido que el texto del 
Código no decidía formalmente la cuestión. Debido á su 
autoridad esta cuestión figura entre las controversias que 
los autores se c'reen obligados á discutir. Nosotros creemos 
que no hay autoridad cuando el error es palpable y en cier-
to modo material. Desprendamos nuestra ciencia de estas 
controversias inútiles en las que nada tiene que ganar. La 
jurisprudencia es tan unánime como la doctrina en la con-

1 Sentencia «le la Corte de B r a s a s de 29 de Mayo J ^ ü j D a -
Hoz, Repertorio, en !a palabra Matrimonio, núm. 743, j Pasicnsiu, 
18"0, p. 143). 

denación de este error (1). Sólo la hemos citado como ejem-
plo de las cuestiones ociosas que un autor transmite al otro; 
las pasaremos en silencio, á menos que no haya un princi-
pio en causa. 

59 . El artículo 206 establece que los yernos y las nue-
ras deben alimentos á sus suegros y suegras menesterosos; 
y el artículo 207 declara que éstas obligaciones son recí-
procas. En el lenguaje común se da el nombre de nuera 
á la hija que la mujer ha tenido de nn primer lecho; el de-
recho antiguo la calificaba de hijastra; cierto es que no es-
tá comprendida en el texto del Código; la palabra yerno 
explica el sentido de la ley; los alimentos sólo son debidos 
á la mujer del hijo y al marido de la hija. Del mismo mo-
do en el lenguaje ordinario se llama suegro al segundo 
mando de la madre, y suegra á la segunda mujer del pa-
dre; en derecho llevan el nombre de padrastro y ma-
drastra. Cierto es, igualmente, que no tienen derecho á 
alimentos. El texto no deja duda alguna sobre este punto, 

y de este modo se ha interpretado en los momentos de la 
discusión. 

¿Pregúntase si esta obligación se extiende á los ascendien-
tes del cónyuge y á los cónyuges de los descendientes? En 
otros términos: ¿la deuda alimenticia entre afines se limita 
al primer grado en línea directa ó se extiende á todos los 
grados? La cuestión es controvertida y es dudosa. Admíte-
se generalmente que la obligación se extiende á todos los 
grados. El texto, es cierto, es contrario á esta opinión, pe-
ro dícese que los términos del artículo 206 no expresan el 
verdadero pensamiento del legislador. Veamos lo que ha 
pasado. El artículo 2 del proyecto decía: -Los hijos deben 

¡£0 testim0nÍM d e e,1° ^allor, en la palabra Matrü 



igualmente alimentos al padre y á la madre y á otros as -
cendiéntes que estén reducidos á la necesidad. Los hqos 
igualmente deben alimentos á sus afines en la misma Li-
nea., r n el consejo de Estado Cambaceres preguntó lo 
que los autores del proyecto entendían por afines, R.al 
contestó que se querían designar los grados correspon-
dientes álos de los ascendientes. Cambares dijo queenton-
ces la disposición era demasiado extensa, puesto quede ella 
resaltaba la obligación de proporcionar alimentos a una roa-
drasta. Tronchet propuso servirse de las palabras suegro 
y sueg ra y restringir el efecto de la disposición á ios as-
cendientes del otro esposo. Esta proposición quedó adop-
tada, pero sin la explicación que Tronchet e había agrega-
do. ¿Debe entenderse el artículo 206 en el sent.do de esta 
interpretación? Es evidente que tal es el espíritu de la ey. 
La obligación de los afines está establecida á imitación de a 
de los parientes; extendiéndose ésta á todos los grados lo 
mismo debe pasar con la otra. Puede sostenerse que tal es 
la voluntad del legislador. En efecto, si la disposición pri-
mitiva se ha cambiado no ha sido para excluir a los as-
cendientes de los cónyuges sino para excluir á lospadras-
tros y madrastras. Así, pues, el artículo 206 debe inte -
«retarse en el sentido de la explicación de Tronchet (1). 
Sin embargo, queda en pie una dificultad de texto y de 
principio. Es muy pebgroso introducir en el código las in-
terpretaciones que se dan en el consejo de Estado; la ley 
la constituye el texto y no lo que baya podido decir Tron-
chet; ahora bien, el texto es Un claro como es posible ser-
lo, limita la deuda alimenticia al primer grado, bxteader-

1 Mareadé, t. I, p. 533, núm. 1 DemoloL t a , t IV , p. 28, núm. 25 

la es crear una obligación que la ley no establece. Esta, á 
nuestro juicio, extralimita el poder del intérprete • i) . 

Núm. 5.—De los parientes naturales. 

60. La doctrina y la jurisprudencia están unánimes en 
reconocer que el padre y la madre deben alimentos á sus 
hijos naturales, incestuosos ó adulterinos. Admítese ade-
más que los hijos naturales simples deben alimentos á sus 
padres menesterosos (2). No intentamos levantarnos contra 
una doctrina que ni siquiera es motivo de disputa; sin em-
bargo, se nos permitirá hacer notar qne hay un vacío en el 
Código Napoleón y que los autores y las sentencias en rea-
lidad son los que han hecho la ley en vez de interpretarla. 
Para convencerse de ello basta leer la sentencia de la cor-
te de casación de 27 de Agosto de 181 i , que ha consagra-
do la opinión general (3). La corte invoca desde luego el 
antiguo derecho; este argumento tradicional no tiene valor 
alguno cuando se trata de crear una obligación. Hay que 
dejar á un lado la tradición para atenerse al Código civil. 
La Corte Suprema confiesa "que el Código no contiene nin« 
guna disposición expresa en cuanto á los afinientos en fa-
vor de los hijos naturales." ¿Esta confesión acaso no decide 
la cuestión? ¿Hay una obligación legal sin ley? En el si-
lencio de las leyes positivas, dice la Corte de casación, hay 
que recurrir al derecho natural. ¿Y qué en presencia de un 
código todavía es necesario consultar el derecho natural? 
Sí cuando se trata de interpretar la ley positiva, nó cuan-
do se trata de hacerla. ¿E imponer una obligación quenin-

1 La Corte do Grenoble ba juzgad* en este sentido (sentencia de 
9 de Agosto de 1862, en Dalloz, 1862, 5, 24, núm. 4). 

2 Demolombe, Curso de Código Napoleón, t. IV. pe. 16 y siguien-
tes, núms. 17 y 18. * ° 

3 Dalloz, Repertorio, en la palabra Paternidad, núm. 565. 



gúa texto de código impone acaso no es hacer la ley? El 
derecho D a t u r a l nos dice también que el herraauo no puede 
dejar morir de hambre á su hermano; ¿deduciremos de 
aquí qui el hermano está obligado á dar alimentos á su 
hermano? La corte invoca el espíritu de la ley, cita las pa-
labras de los oradores del gobierno, dice que el padre y la 
madre tienen, respecto á sos hijos naturales, deberes tanto 
mayores cuanto que tienen que reprocharse su infortunio. 
No se puede expresar mejor, pero esto es teoría, y noso-
tros buscamos un texto, porque sólo una ley puede engen-
drar una obligación legal. La Corte se prevale además de 
las disposiciones del Código que dan al hijo natural un de-
recho sobre la sucesión del padre y de la madre; ¿pero es 
positivamente esto el texto que necesitamos? ¿acaso todos 
aquellos entre los cuales haya un derecho de herencia se 
deben alimentos? Por último, dice la Corte, loque no per? 
mite duda alguna es que habiendo concedido el Código, 
por su art. 762, alimentos á los hijos adulterinos ó inces-
tuosos sería contradictorio que los hubiese rehusado á hi -
ios nacidos de personas libres, hijos á quienes ha tratado 
oon mucho más favor. Este último argumento es el único 
texto que pueda invocarse á favor de la opinión general, y 
es todavía muy contestable. El Código rehusa todo derecho 
de sucesión á los hijos adulterinos é incestuosos; sólo les 
concede alimentos sobre la herencia del padre y de la ma, 
dre. Estos alimentos no pueden, pues, reclamarse, en virtud 
del art. 762, sino después del fallecimiento de los padres; 
hacen las veces para estos desdichados hijos de derecho he-
reditario. En rigor el art. 762 no podría servir de ba-
se para una acción ínter vivos ty se quiere-que los hijos 
naturales puedan prevalerse de él cuando sus derechos so-
bre los bienes del padre y de la madre están arreglados en 

el título de las Sucesiones, como lo dice el artículo 338« 
1 Confesamos que hay un vacío en el código y que el grito 
de la conciencia ha impuesto silencio á todos los textos! De 
todas maneras el legislador haría muy bien en colmar por 
fí mismo el vacío, no se debe dar á los intérpretres la oca-
sión, ni ponerlos en la necesidad de colorarse sobre la 
ley. 

61. ¿Los hijos adulterinos é incestuosos deben alimento* 
á sus padres? Aquí los intérpretes vacilan. No hay texto, 
dicen. ¿Y qué importa si en el silencio de las leyes positi-' 
•as, como lo expresa la corte de casación, el juez puede y 
debe recurrir al derecho natural? ¿Acaso el grito de la na -
turaleza no constituye un deber para los hijos, sean adul-
terinos ó incestuosos, de alimentar á sus padres é impedir 
que mueran de hambre? De todas maneras es cierto que hay 
un vacío en la ley. El mismo artículo 762 está deficiente. 
En vano se dice que la obligación alimenticia es recíproca; 
esto no siempre es cierto y, sobre todo, esto no es cierto cuan-
do el que reclama los alimentos tiene que reprocharse un cri-
men. El esposo contra el cual se ha pronunciado el divor* 
ció HO puede reclamar los alimentos, mientras que éstos 
son debidos al esposo que ha obtenido el divorcio. Concibe-
se, pues, que los alimentos se rehusen al que es culpable de 
adulterio ó de incesto, mientras que la ley puede y debe con 
cederlo á los desgraciados hijos, frutos de un comercio cri-
mlnal ó vergonzoso. Sin duda alguna sería cosa eseandalo, 
sa ver á un hijo rehusar alimentos á su padre, dando, por 
decirlo así, la muerte al que !e dió la vida. ¿Pero no es tam, 

n u n escándalo oír á un hombre invocar su crimen ó su 
infamia para constituirse con ellos un derecho? Es inútil in-
sistir. El vacío de la ley está patente. Pero si se concede una 
acción, en nombre del derecho natural, á los hijos legítimos 
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hay que otorgarlo también á cada uno de los padre3 inces-* 
tuosos ó adulterinos. 

02. ¿El hijo natural debe alimentos á los ascendientes de 
su padre y estos ascendientes los deben al hijo natural? 
Esta cuestión se presentó ante la corte de Douai, que la re-
solvió afirmativamente, pero su sentencia se revocó, y con 
razón. Es muy cierto, como lo dice la corte de Douai, que 
no hay texto concerniente á la deuda alimenticia de los pa-
rientes naturales, pero por lo menos preciso es para que 
exista que haya parentesco. La corte invoca el articulo 161 
que establece una prohibición de matrimonio entre ascen-
dientes y descendientes naturales, de donde deduce que 
hay parentesco, y desde el momento en que hay parentes-
co en linea directa debe existir la obligación alimenticia ó 
Non, no hay vínculo entre el hijo natural y los ascendieo» 
tes de su padre; porque es de principio que el reconoci-
miento del hijo hecho por el padre es personal del padre 
y no puede producir obligación sino contra él, según la 
máxima inmutable que quiere que nadie se halle ligad» 
por hechos que atañen á otro. En consecuencia, dice la 
corte suprema, no se pueden extender los efectos del reco-
nocimiento á los parientes del padre que son extraños pa-
ra hacer derivar contra ellos una obligación que la ley no 
reconoce. En vauo se invoca el art. 161> el legislador, 
al prohibir el matrimonio entre los ascendientes y descen-
dientes naturales, se ha determinado únicamecte por mo-
tivos de honestidad pública; esto es, á decir verdad, una 
excepción á los principios que rigen el reconocimiento y 
sus electos; no se puede, pues, extenderlo para crear una 
obligación fundada en un parentesco que en realidad n o 
ex :ste. En definitiva los hijos naturales no están en la fa-
milia del padre y de la madre; no herederos d e loe 

1»EL MATRIMONIO 

miembros de esta familia (arts. 338 y 756), no están liga-
dos cor ellos por ningún derecho, por ningún deber. ¿Có-
mo, pues, podría existir entre ellos la deuda alimenticia? 

63. Se pregunta si el padre natural debe alimentos á los 
descendientes legítimos de su hijo. La cuestión ha sido r e -
suelta afirmativamente por las cortes de Bruselas y de 
Lieja (1) No citan ningún texto porque no lo hay. ¿No 
basta con esto para rechazar una obligación que no puede 
existir sino en virtud de la ley? Dicese que la obligación 
del padre natural de dar alimentos á su hijo implica la obli-
gación de procurarlos á los hijos legitimes de su hijo. En 
efecto, diré la corte de Bruselas, los alimentos se deben en 
la proporción de las necesidades de la persona que los re-
clama; de suerte que, para dar una regla á la extensión de 
la obligación alimenticia, hay que tener en cuenta las ne-
cesidades de los descendientes de aquel á quien se deben 
los alimentos. Hay, pues, indirectamente una obligación en 
provecho de estos descendientes. Esta argumentación -es 
del género de aquellas que prueban demasiado y que, 
en consecuencia, nada prueban. Podría hacerse un razo" 
namiento idéntico en interés de los descendientes natura-
les y llegar de este modo á ía concusión de que los ali-
mentos pe deben entre ascendientes y descendentes riatu. 
rales: doctrina inadmisible. La Corte de Bruselas invoca 
además los artículos 158 y 151, de donde resulta, á su ju i -
cio, que los hijos legítimos del hijo natural deben pedir 
consejo á su abuelo natural para eontraer matrimonio, lo 
que indica derechos y deberes recíprocos que derivan del 
hecho de la paternidad. Aun cuando el coligo dijese lo 

I Sftnt-neia de Iirn<wl:v» de IO<tp Julirtidrt l*ü&(Pmü&is ia , 1S50 
3 , 1 1 9 y Dal lar , 1*52. 2. 155). S e u t u u d a do Li . j a de ¿ do Ju l io U<¡ 
282G [ftisicrisia, 7826, p. 221). 



que la Corte le hace decir, no podría aún prevalerse de es-
to para crear una deuda alimenticia que ningún texto esta' 
blece. ¿Pero es cierto que el descendiente legitimo del hi-
jo natural debe esas atenciones respetuosas á su abuelo na -
tural? El artículo 158 no habla sino de los parientes legíti-
mos, y el articulo 151 limita expresamente al padre del hi-
jo natural la obligación que incumbe al hijo de pedir con-
sejo; aquí no te trata, pues, de los descendientes legítimos 
del hijo natural. En definitiva, no hay texto que directa ó 
indirectamente establezca la deuda alimenticia, y esto deci-
de la cuestión. 

§ I I I . COMO ESTAN OBLIGADOS LOS DEUDORES. 

Núm. 1.—¿Están obligados concurrentemente? 

64. La ley impone la deuda alimenticia á los parientes 
y á los afines; ¿están obligados concurrentemente? La mis-
ma cuestión se presenta en los casos en que los parientes y 
los afines son de grados desiguales. El código nada dice, 
pero los autores enseñan todos que los que deben los ali-
mentos no están obligados concurrentemente sino sucesi-
vamente. Fundan este orden sucesivo en el antiguo dere-
cho y en consideraciones de equidad. Asientan desde lue-
go como principio que el cónyuge debe los alimentas, an-
tes que los parientes y los afines; invocan el vínculo íntimo 
Y estrecho que el matrimonio crea entre los esposos, quie-
res , por su unión, vienen á ser una misma carne y una 
misma alma. A falta de cónyuge la obligación debe pesar 
sobre los parientes, de preferencia á los afines, no siendo 
éstos en cierto modo más que parientes ficticios; en todo 
caso el víoculo de la sangre es más fuerte que el de la alian-

za, supone un afecto más profaudo y, por lo tanto, deberes 
más imperiosos. Por otra parte, les parientes recogen s u -
cesión, mientras que los afines no la recogen. Ahora bien, 
la justicia exige que el que tiene los beneficios del paren-
tesco soporte también sus cargas. Este último motivo se 
alega también para determinar cuáles son, entre los diver-
sos parientes ó afines, los qué de preferencia están obliga-
dos: estos son los parientes llamados á suceder, y los afi-
nes por imitación del vínculo de parentesco aunque no re-
cojan sucesión (1). 

Hay muchas objeoiones contra esta dootrina. El antiguo 
derecho se muestra más bien coatrario que favorable á la 
opinión general. En efecto, los autores del Código teníaná 
la vista las máximas y las distinciones que servían para re-
gir el orden sucesivo, y no las han formulado en textos de 
ley. ¿No equivale esto á decir que no lo han querido ha-
cer? ¿Para imponer una obligación á tal persona más bien 
que á tal otra no sería necesario un texto? Tan cierto es 
esto que una sentencia que rechazase el orden sucesivo no 
podría ser revocada, porque no violaría ley ninguna, su -
puesto que no la hay. Por el contrario, una sentencia que 
impusiese la deuda alimenticia á un pariente más bien que 
á otro podría revocarse, porque crearía una obligación le-
gal sin ley. La consideración que se invoca contra los pa-
rientes nada tiene de decisivo. Sin duda que la equidad 
exige que la obligación incumba á quien goza de los bene-
ficios. Pero no es esa la cuestión. Hay que ver si la ley 
consagra esta máxima. Ahora bien, es evidente que no la 
consagra; y, cosa notable, los mismos autores que la invo-
can se ven obligados á desviarse de «lia. Imponen en pri-

1 Demolorobe, t IV ps.35 y siguientes, núms. 32 y 35. Maroadé, 
1.1, p. 536, art. 207, nüm. 3. 
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1 Demolombe t I V ps .35 y siguientes, núms. 32 y 35. Maroadé, 
1.1, p. 536, art . 207, nüm. 3. 



mera linea la deuda alimenticia al cónyuge. ¿Y acaso es 
7 1 1 n el l l amad , en primera linea a la herencia Ni « -
quiera es heredero, no es mas que s n c e s o r n reg lar y no 
es llamado sino 4 falta de parientes en S ™ » * ^ » 
cederle, y aun á falta de parientes na urales. Si a l e £ d e 
cidiese según el orden hereditario obbgana a los aliñes a 
m i n i s t r a r Alimentos cuando iamSs entran en la — 
Aun entre parientes el Código no sigue el o r d e h e r e d i t a 
rio: el ascendiente debe los alimentos cuando h a u n _ h e r 
mano, aunque el hermano del difunto recoja toda la su 

' T s ^ D e q u e l a i é j no percibe orden sucesivo, de que 
no puede uno prevalerse del orden hereditario se educe 
4 mi modo de ver, que todos los que deben los a t -
estan obligados con igual título. Al tribunal loca decd . r 
qui^o, entre todos los que deban los alimentos, debe s o -
portar esta carga, y se decidirá teniendo en c u e n a la f i -
tuna de los deudores. Supongamos que la persona que re -
clama tós alimentos tenga un cónyuge: tiene 
hijo 6 una nuera: El cónyuge disfruta de una fortuna me 
diana, mientras que la nuera es rica. Según la opinión ge-
neral el cónyuge debería dirigirse á su cónyuge y no ob-
tendría sino una pensión mediana, apenas lo que le es pre^ 
ciso para no morirse de hambre; ¡y tiene una nuera que 
nada en la opulencia! Hé aquí, sin duda, un resultado con-
trario á la eiuidad qua debe dominar eu esta materia. H 
„ „ e tiene parientes ó afines ricos debe obtener una pensión 
proporcionada á la fortuna de értos. Préciso e s pues, que 
t en -a derecho á dirigir su acción concurrentemente con-
tra todos L que le deben alimentos. El tribunal r e p a r t a 

n ^ o ^ r ^ C p ^ t e s y afines en el mismo 

gradó, hijos y yernos ó nueras. Según la opinión común 
sólo los hijos estarían obligados. Resultado una vez más 
contrario á la equidad si los afines fuesen ricos mientras 
que los parientes no lo sean. Sobre éste punto hay una 
sentencia favorable á la opinión que defendemos. Una sen-
tencia de la Corte de París de 14 de Agosto de 18o5 deci-
de que los ascendientes pueden, á su elección y á su ries -
go, intentar SJ acción contra el que juzguen en aptitud de 
cumplir la obligación alimenticia, salvo que los tribunales 
tomen en consideración la posición de los coobligados su-
jetos á la acción y la de los coobligados libres de ella, y 
salvo también que ordenen si es necesario la entrada en 
causa de estos últimos. En la especie la Corte condenó al 
yerno, al mismo tiempo que á la hija, á pagar una pensión 
alimenticia. Proveído en casación fundado en que los afi-
nes no debían alimentos sino á falta de parientes. La Cor-
te Suprema juzgó que el artículo 206 asimila enteramente 
los yernos y las nueras á los hijos, en cuanto á la obliga-
ción de dar alimentos á sus suegros que son menesterosos, 
y que, por tanto, no hay quehacer distinción ninguna entre 
los parientes y los afines ( i ) . 

A nuestro juicio se debe aplicar el mismo principio á 
los parientes, aunque lo sean de diversos grados. El artícu-
lo 20o establece que .los hijos deben alimentos al padre y 
á la madre y á otros ascendientes que estén menesterosos. 
Se supone que hay hijos y nietos. En la opinión común el 
nieto jamás está obligado concurreutemente con su padre; 
sólo los hijos cuyo padre h a muerto concurren con los h i -
jos de primer grado, y todavía este punto es materia de 
controversia (2). La ley no hace esta distinción; llama al 

1 Sentencia <1« 17 de Mayo de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 251). 
2 Véase la doctrina y la jurisprudencia en Dalloz, en la palabra 

Matrimonio, núm. 614). 



nieto con el mismo título que al hijo. Así, pues, el ascen-
diente puede ejercitar su acción contra uno y otro. El tri-
bunal juzgará conforme á equidad. De toda voluntad reco-
nocemos que este sistema no deja de tener inconvenientes, 
supuesto que abandona todo al poder discrecional del juez. 
Pero en el silencio de la ley el juez forzosamente es un 
ministro de equidad. A esto agreguemos que hay mate-
rias en las cuales debe dominar la equidad, y tal es la obli-
gación alimenticia. 

Núm. 2.—¿La deuda alimenticia es solidaria 
é indivisible? 

66. Por mucho tiempo la opinión general ha sido que 
la deuda alimenticia es todo á la vez, solidaria é indivisible. 
Encuéndasele consagrada por las sentencias como una es-
pecie de axioma que las cortes ni siquiera sa toman el tra-
b a * de motivar (1). Los autores estaban de acuerdo con la 
jurisprudencia (2). Es tal la tenacidad de las d o c e n a s tra-
d i c i o n a l e s en derecho que este error, hoy día demostra 
do hasta la evidencia por los intérpretes y por los tribuna-
les, se reproduce todavía, unas veces por una corte, otras 
veces por un jurisconsulto. Se lee en una sentencia deDouai 
de 18o3 "que la deuda alimenticia participa á un tiem-
po mismo del carácter de la solidaridad y del de la indivi-
sibilidad" (3). Dalloz ensena también que la obligación ali-
menticia es solidaria é indivisible (4). Decimos que esto es 

1 Sentencia de Douai de 23 de Mayo de 1839 (Dalloz, en la pala-
b r a Matrimonio, u fen . 054). Compárense las sentencias ci tadas. 
ibid., núin. COS). , . , , „ t r n 
. 2 Proudhón , Tratado sobra el estado de las personas, 1.1, p. « w . 

3 Sentencia de 9 de Mayo de 1853 (Dalloz, Colección periódica, 
1856, 2 ,55) . . , ,-nr , 4 Dalloz, Repertorio, en la pa labra Matrimonio, nüm. «UU. 

un error, y el error es de tal manera evidente que no se 
concibe que haya podido reinar por tanto tiempo. Basta re 
cordar los principios elementales que rigen la solidaridad y 
la indivisibilidad par a convencerse de que la deuda alimen-
ticia no podría ser á un tiempo mismo solidaria é indivisi-
ble. I I acreedor de una deuda solidaria#tiene acción para 
el total contra cada uno de los deudores; de donde se s i-
gue que el deudor perseguido es condenado por el total de 
la deuda, sin que le sea posible traer á juicio á sus codeu-
dores con el fio de dividir ia deuda. Guando la deuda es 
indivisible el acreedor tiene también una acción por el to-
tal de ella contra cada uno de los deudores, pero el deudor 
perseguido puede traer á juicio á sus codeudores con el 
objeto de dividir la pena. Si la deuda alimenticia es á la 
vez solidaria é indivisible ¿qué es lo que se decidirá? ¿que 
el deudor sometido á la acción puede y no puede traer á 
juicio á sus codeudores? Podríamos señalar más de una 
de estas contradicciones, pero es inútil, puesto que es fácil 
demostrar que la deuda alimenticia no es ni solidaria ni in-
divisible. 

67. Guando Durantón combatió la doctrina de la solida-
ridad decía que se necesitaba cierto valor para atreverse ¿ 
hacerlo (1;. Sin embargo basta abrir el Código Napoleón y 
leer el artículo 1202 para convencerse de que la deuda ali-
menticia no puede ser solidaria. No lo es en virtud de la 
ley, supuesto que la ley permanece muda, y no puede tra-
tarse de convenciones en esta materia siendo legal la obli-
gación. Para admitir que la ley es solidaria hay, pues, 
que imaginar una tercera especie de solidaridad, que se 
pronunciaría por el juez. Esto es lo que ha resuelto la Cor'« 

1 D u r a n t ó n , Curso de derecho francés, t. I I . p 389, núuj . 424. 
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te de Lieja; después de haber juzgado por mucho t iempo 
que la deuda alimenticia es solidaria ó indivisible conclu-
ye por reconocer que no está declarada solidaria por n in-
guna disposición del Código; pero pretende que respecto á" 
esta solidaridad los jueces eslán investidos de un poder dis-
crecional (1). l a snsma decisión dió ia Corte de Pau. No 
existe ninguqa disposición expresa de la ley, dice este Tr i -
bunal, que imprima el caracter de solidaridad á las obli-
gaciones alimenticias; sin embargo, los tribunales pueden 
condenar á uno de los deudores á saldar la deuda en su 
totalidad, salvo el recurso contra sus codeudores por las-
partes puestas á eargo de éstos (2). ¡Cuántas herejías en es • 
tas decisiones! ¿Si la deuda no es solidaria en virtud de la 
ley cómo vendría á serlo en virtud de la sentencia del juez? 
Si se reconoce que la deuda no es solidaria ¿se reconoce 
por este mismo hecho que se divide entre los codeudores?" 
y si se divide ¿con qué derecho los tribunales derogaran 
esta división para condenar á uno de los deudores á dar los 

alimentos en totalidad? 
¡Cosa singular! I os mismos artículos que se invocan 

para conceder á los jueces este poder discrecional de crear 
una solidaridad fuera de la ley y de las convenciones prue 
han que no puede tratarse de solidaridad. Cuando hay varios 
codeudores solidarios se consideran como uno solo y mis-
mo deudor respecto del acreedor. Esto supone una deuda 
fija, la misma para todos; así es que cuando uno de ellos 
la satisface tiene su recurso expedito contra sus codeudo-
res, recurso que se divide de manera que cada uno de los 
deudores solidarios soporte su parte viril en la deuda. ¿Pa~ 

1 Sentencia (le 18 de Diciembre «le 1854 (Paíácris ia, \858, 2, 252)-
2 Sentencia de 26 de Diciembre «le 1866 (Dalloz, Colección perto. 

iica, 1867, 2, 197). 

-san así las cosas en materia de deudas alimenticias? El a r -
tículo 208 quiere que los alimentos se otorguen en la pro • 
porción de la fortuna del que los debe; así, pues, cuando 
hay varios deudores cada uno está obligado de una mane-
ra diferente; lo que excluye toda idea de solidaridad, por-
que en lugar de una deuda, la misma para todos, tenemos 
dos, tres ó cuatro deudas cuyo monto difiere de un deudor 
al otro. Uno de ellos debe pagar 200 francos, otro 300, 
un tercero 500 . ¿Cómo estas tres deudas diferentes habían 
de formar una sola y misma deuda? ¿El que no debe más 
que 200 francos se verá obligado á pagar solidariamente 
4000. Es muy posible que ninguno de los deudores se ha-
lle en aptitud de pagar P S O S 1000 francos. ¿Qué sucederá 
entonces con la solidaridad? L i jurisprudencia decide ge -
neralmente que la deuda no es solidaria (1) y tal es tam-
bién la doctrina de los autores modernos (2). 

68. Hay autores que á la vez que confiesan que la deu -
da.no es solidaria sostienen que es indivisible. En este 
punto convenimos en que heya, si no duda, por lo menos 
discusión. ¡Reina tanta obscuridad en la materia de indií 
visibilidad de las obligaciones! En la especie hay, sin 
embargo, un medio muy sencillo de ilustrarse, y es con^ 
sultar áDumoulín. Se sabe que su doctrina, vulgarizada por 
Pothier, ha pasado al Código Napoleón. Pues bien, el gran 
jurisconsulto ensefia que la deuda alimeoticia es divisible. 
nCierto es, dice, que no se puede vivir por parte, pero es> 
to no impide que los alimentos no sean divisibles, en el 

1 Sentencia de Bordeo* de 14 de Diciembre de 1841 [Dalloz, en 
la palabra Matrimonio, núni. 69K, 8?) Sentencia de Ti losa de 14 «1« 
Dioiembre de 1^35 ( ibid. , nüm.G99, 2") Sentencia «1«; Umogcsde 19 
.de Febrero de 1S46 [Dalloz, Colección periódico, 1846, 4. 15>. Sen_ 
í enc ia de Bruselas de 10 «le Agosto de 1S52 (Pasicrisia , 1S53, 2j30). 

2, Duvergier acerca de Toullier, t. I, 2, p. 5, nota. 



sentido de que la pensión alimenticia se pague por partes 
por varias personas (1). Los textos del Código son suficien-
tes para decidir la cuestión en este sentido. Se sabe que 
hay tres especies de indivisibilidad. La indivisibilidad es 
absoluta cuando la obligación tiene per objeto una cosa que 
al ser entregada no es susceptible de división, ni material 
ni intelectual (art. 1217). No puede tratarse de indivisi-
bilidad absoluta en materia de alimentos porque es evidenr 
te que los electos ministrados en naturaleza, así como las 
pensiones alimenticias, son divisibles. Las deudas son, ade-
más, indivisibles cuando el- aspecto bajo el cual se con-
sidera la cosa, aunque sea divisible, no la hace susceptible 
de ejecución parcial. Esto es lo que llama indivisibilidad 
de obligaciones; tiene su principio en la voluntad de las 
partes contrayentes, lo que supone una obligación contrac, 
tual. La deuda alimenticia es legal; preciso sería pues, 
que el legislador hubiese manifestado la voluntad de ha-
cerla indivisible: es decir, que se necesitaría un texto que 
declarase indivisible la deuda ó que por lo menos implica-
se necesariamente la indivisibilidad. Ahora bien, los textos 
prueban, al contrario, que la deuda se divide. En efecto, 
en los términos del artículo 208 los alimentos se conceden 
en la proporción de la fortuna de los que los deben. El 
jaez debe, pues, apreeiar las facultades de cada uno según 
su fortuna, lo que implica la división de la deuda. Queda 
le indivisibilidad de pago. H a y casos en que una deuda, 
aunque divisible, debe ser satisfecha en su totalidad por 
uno de los herederos del deudor (art. 1221). La indivisi-
bilidad de pago no concierne, pues, sino á los herederos y , 
por lo mismo, es extraña á nuestra cuestión. En definitiva 

1 Dnmonlín, Extricatio labgrinthi áividui et individum, fat ( I I , 
núm. 223, op. t . I I I , p. 152). 

no hay texto alguno de donde pueda colegirse que la deu-
da alimenticia sea indivisible (1 

¿Qué es lo que se alega en la opinión contraria? Se 
reproduce la objeción á la que ya ha contestado Du-
moulin. La obligación alimenticia, dice Duranton, es 
indivisible, porque tiene por objeto algo indivisible, 
la vida, y porque no se puede vivir en parte (2). Sin du-
da alguna que no se puede vivir en parte; pero los ali-
mentos que nos hacen vivir, pueden ministrársenos por 
diversas personas, como lo ha dicho Dumoulin. Además, 
los alimentos que procuran la vida, no son algo absoluto; 
lo necesario mismo varía, tolera más ó menos, y en conse-
cuencia, una división. Aléganse los inconvenientes de esta 
división: es posible que uno de los deudores no pague, ¿de 
qué vivirá entónces el acreedor? Vivirá Como viven los arren-
dadores á los que no les pagan sus rentas: pedirá prestado. 
Estos inconvenientes no impiden la divisibilidad de la deu-
da, ni las consecuencias que de ella resultan. 

La corte de casación ha juzgado en el sentido de que sien-
do indivisible la deuda alimenticia, el que está sometido á 
su acción, no tiene ni el derecho de traer á juicio á ios 
otros deudores; cada uno está personalmente obligado en 
el límite de sus facultades. Si se vé sentenciado dentro de 
este límite, no .tiene el derecho de ejercitar un recurso 
contra los demás deudores, y, por lo mismo, no pue-
de intentarles juicio (3). Esto no carece de inconvenientes, 
y tal vez el legislador habría debido ordenar la compare-
cencia en juicio de todos los que deben los alimentos, con 
el objeto de que las facultades de cada uno queden judicial-

1 Zaehariíe, edición d 'Aubry y Ean. t. Í I L p. 695 nota 18, p á -
r rafo 552. ' ' * 

2 Duranton, Curso de derecho francés, t . I I , p. 392, núm. 425 

i i í . S e r n S ' a dG 15 d6 JuIÍ° de 1861> Colección periódica, JLoDl, JLj 4oy). 
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mente establecidas. Pero en ausencia de un texto la deci-
sión de la corte es inatacable. Si la ley da lugar á iucon • 
venientes, esto concierne al legislador; el intérprete no tie-
ne derecho á corregir la ley. 

Asi, pues, razona mal quien se prevale de los inconve-
nientes que resultan de la divisibilidad para declarar que 
la deuda alimenticia es indivisible. Esto es lo que ha hecho 
la corte de L ie ja ( l ) . H a Y decisiones todavía más extraftas. 
La corte de Rennes juzgó que la deuda alimenticia es indi-
visible en cuanto al pago; é invoca el art. 1222 (2) en cu-
yos términos cada uno de los que conjuntamente ha con-
traído una deuda indivisible, está obligado por la cantidad 
total. Ahora bien, cierto es, y esto es elemental, que ,el 
art 1222 no se aplica á la indivisibilidad de page, y que 
supone una indivisibilidad absoluta ó de obligación. Así, 
pues, según la corte de Rennes, la deuda alimenticia sena 
á la vez indivisible en cuanto al pago, es decir divisible 
por naturaleza propia é indivisible. La corte g o l o s a , ha 
salido de apuros de una manera muy distinta; ha juzgado 
que en la deuda alimenticia y en sn ejecución había por lo 
ménos na indivisibilidad de hecho Así es que se ve 
uno obligado á imaginar una nueva indivisibilidad, como 
otras cortes han inventado una nueva solidaridad. ¿No es 
esto una prueba evidente de que la deuda noes ni solidar* 
ni indivisible? La cuestión no ofrece duda, alguna; bastan 
los principios elementales del derecho para resolverla en es-
te sentido, y esto prueba la importancia de los principios. 

1 Fsto es lo que ha hecho la corte de Lieja (sentencia de 17 de 

f t á s t í s S i b 1863«"' i Hr? e r m e d '1 8 6 3 

2, 140)-

S IV. De la acción alimenticia. 

N U M . 1 . — C O N D I C I O N E S . 1 

69. La persona que reclama los alimentos, dice el códi-
go, debe estar reducida á la necesidad (arts. 20o 207), 
es decir, que debe hallarse en la impo-ibilidad de proveer 
por sí misma á su subsistencia, en todo ó en parte. ¿Qué es 
lo que, se necesita para la subsistencia? Ya liemos dicho que 
esta es una cuestión de hecho, que los tribunales resuelven 
en virtud de las circunstancias. Una sentencia ha juzgado 
que por alimentos se entendían las cosas indispensables pa-
ra las primeras necesidades dé l a vida(1). Pero las ideas de 
indispensable y de necesidades, como lo dice Portalis, 
son esencialmente relativos; ésta, es pues, una cuestión de 
hecho, más bien que de derecho. Sin embargo, en la apli-
cación se presentan algunas dificultades de una naturaleza 
general que deben resolverse por los principios jurídicos. 

70. La necesidad puede ser real, ¿pero si proviene de 
culpa da la persona que reclama alimentos, se debe conce-
dérselos? En principio, la culpa S impide las necesidades, 
y, en consecuencia, no hay motivo legal para rehusar los 
alimentos. Juzgado en este sentido por la corte de Bruse • 
las, (2) que aun cuando el hijo haya disipado la herencia pa-
terna, la necesidad de vivir debe ser superior á todas las 
condiciones morales: cualesquiera que sean los yerros del 
hijo, el padre no puede negarle las cosas necesarias á la vi-
da. La corte de Bruselas ha decidido, además, que el hijo 
que se casa apesar de la oposición de sus padres, puede re-
clamar alimentos, si ha caído en situación menesterosa. 

1 Sentencia de Burdeos de 19 de Enero de 1843, (Dalloz en la 
palabra Matrimonio, núm. 678, 1") 

2 Sentencia de 31 de Diciembre de 1850 (Pasicricia, 1852, 2( 154). 
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la deuda alimenticia es indivisible. Esto es lo que ha hecho 
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La corte de Rennes juzgó que la deuda alimenticia es indi-
visible en cuanto al pago; é invoca el art. 1222 (2) en cu-
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total. Ahora bien, cierto es, y esto es elemental, que .el 
art 1222 no se aplica á la indivisibilidad de page, y que 
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otras cortes han inventado una nueva solidaridad. ¿No es 
esto una prueba evidente de que la deuda noes ni solidaria 
ni indivisible? La cuestión no ofrece duda, alguna; bastan 
los principios elementales del derecho para resolverla en es-
te sentido, y esto prueba la importancia de los principios. 

1 Fsto es lo que ha hecho la corte de Lieja (sentencia de m í e 

f t á s t í s S i b 1863«"' i Hr? e r m e d '1 8 6 3 

2, 140)-

S IV. De la acción alimenticia. 

N U M . 1 . — C O N D I C I O N E S . 1 

69. La persona que reclama los alimentos, dice el códi-
go, debe estar reducida á la necesidad (arts. 20o 207), 
es decir, que debe hallarse en la imposibilidad de proveer 
por sí misma á su subsistencia, en todo ó en parte. ¿Qué es 
lo que, se necesita para la subsistencia? Ya liemos dicho que 
esta es una cuestión de hecho, que los tribunales resuelven 
en virtud de las circunstancias. Una sentencia ha juzgado 
que por alimentos se entendían las cosas indispensables pa-
ra las primeras necesidades dé l a vida(1). Pero las ideas de 
indispensable y de necesidades, como lo dice Portalis, 
son esencialmente relativos; ésta, es pues, una cuestión de 
hecho, más bien que de derecho. Sin embargo, en la apli-
cación se presentan algunas dificultades de una naturaleza 
general que deben resolverse por los principios jurídicos. 

70. La necesidad puede ser real, ¿pero si proviene de 
culpa da la persona que reclama alimentos, se debe conce-
dérselos? En principio, la culpa S impide las necesidades, 
y, en consecuencia, no hay motivo legal para rehusar los 
alimentos. Juzgado en este sentido por la corte de Bruse • 
las, (2) que aun cuando el hijo haya disipado la herencia pa-
terna, la necesidad de vivir debe ser superior á todas las 
condiciones morales: cualesquiera que sean los yerros del 
hijo, el padre no puede negarle las cosas necesarias á la vi-
da. La corte de Bruselas ha decidido, además, que el hijo 
que se casa apesar de la oposición de sus padres, puede re-
clamar alimentos, si ha caído en situación menesterosa. 

1 Sentencia de Burdeos de 19 de Enero de 1843, (Dalloz en la 
palabra Matrimonio, núm. 678, 1") 

2 Sentencia de 31 de Diciembre de 1850 (Pasicricia, 1852, 2( 154). 



Hay, sin embargo, no precisamente un motivo para dudar, 
pero si una reserva para obrar. En los términos del art. 
204, el hijo no tiene acción contra sus padres con motivo 
de su establecimiento por matrimonio. Si el hijo se casa 
contra la voluntad de sus padres, y si, no pudiendo cu-
brir los gastos de su nuevo estado, llegase en demanda 
de alimentos, ¿no será esto eludir la disposición del artícu-
lo 204? Nó, una cosa es la dote y otra los alimentos: la 
dote es una liberalidad que no se mide por las necesidades 
del hijo dotado, mientras que los alimentos no se conce-
den, sino en la proporción- de la necesidad de la persona 
que los reclama. El tribunal, al otorgar los alimentos, lija-
rá su cuantía de modo que no dé indirectamente una dote 
con el nombre de pensión alimenticia (1). 

71 . La necesidad supone que el que la invoca se halla 
en la imposibilidad de satisfacerla por sí mismo. ¿Y cómo 
se entiende esta imposibilidad? ¿Basta que las rentas sean 
insuficientes, aun cuando el demandante tenga un capital 
en inmuebles, que pudiera realizar? La cuestión está con-
trovertida. M. Demolombe, después de haberla examinado 
en todas sus faces, c o n c i b e como lo acostumbra, dicien-
do que los tribunales apreciarán. Sin duda alguna que al 
juez correspondedecidir si hay necesidad, ¿pero esto no quiere 
decir que goce de un poder discrecional que tenga el dere-
cho de decretar alimentos al que pudiera procurárselos rea-
lizando un capital inmueble? Nó, porque la ley le impone 
un límite; se exige que el demandante se halle en la nece-
sidad, y el que posee inmuebles ciertamente que no es un 
menesteroso, si puede procurarse los medios de vivir ven-
diendo esos bienes (2). 

1 Sentencia de Bruselas, do 19 do Enero de 1811 (Dalloz, en la 
da labra Matrimonio, t . IV . p, 51, I I , 446. 

2 Demolombe, Curso del eódigo de Napoleón, t . I V ; nuin. 

El trabajo es también un capital. Cierto es que no es un 
menesteroso el que trabajando puede procurarse las cosas 
necesarias á la vida. Esto supone, no sólo la capacidad de 
trabajar, sino también que él tiene trabajo. El joven que ha 
hecho estudios en medicina ó en derecho, tiene la capaci-
dad desde el momento que posee un diploma; pero muchos 
afios transcurren todavía antes de que tenga una clientela; 
puede, por lo mismo, hallarse necesitado; no obstante que 
trabaja; desde entonces tiene derecho á pedir alimentos, por 
lo menos temporalmente (1). Desde el momento en que el 
hijo puede proveer á su subsistencia por medio del trabajo, 
ya no tiene derecho á reclamar alimentos (2). En este sen-
tido ha fallado la corte de casación, que el marido separa-
do de cuerpo no puede pedir alimentos, si la necesidad á 
que se halla reducido dimana de su mala conducta ó de s i 
indolencia (3). No debe ser, como dice muy bien la corte, 
de Pau, que los alimentos se vuelvan un medio para dis-
pensarse del trabajo, al cual Dios nos ha destinado; así, 
pues, los tribunales deben fijar el monto de la pensión de 
modo que la persona á quien se otorga esté obligada á tra-
bajar si puede hacerlo (4). El juez puede y aun debe negar 
todo auxilio alimenticio si la persona no lo reclama, no ha-
ce ningún esfuerzo serio para procurarse medios de existen-
cia, si su desnudez proviene del desorden y de la ociosidad 
de su vida (5); conceder alimentos en este caso, sería in-
moral, supúesto que con ello, se daría estímulo á la holga-

1 Sentencia de Colmar de 7 de Agosto de 1813 (Dalloz, en la p a -
labra Matrimonio, núm. 658). 

2 Sentencia de Renues, 12 de Jnn io de 1810 (Dalloz, en la palabra 
matrimonio, núm. 621.) 

3 Duranton, t . II , p, 374, núm. 410. Demolombe, t. IV , p. 57 n.47. 
4 Sentencia, 21 de Julio, 1825 (Dalloz, en la palabra matrimonio, 

núm. 660 2o) 
5 Sentencia do Colmar, 23 de Febrero de 1S13 (Dalloz, ibid., uú_ 

mero 660, I o ) 



zanería y á los vicios que engendra. Cuando más el tribu-
nal podrá discernir auxilios temporales y por breve plazo, 
en espera de que el demandante encuentre medios de sub-
sistencia (1). 

La máxima de que el que puede trabajar no tiene dére- ' 
cho á alimentos, debe entenderse con una restricción. Si 
las necesidades son una cosa relativa, el trabajo lo es tam-
biéili Débese considerar la posición Social de la familia, la 
educación dada al hijo, la carrera á la que se le há desti-
nado. A nadie se le ocurrirá negar los alimentos á un jo-
ven abogado, alegando como razón que éste podría hallar 
medios de subsistencia entrando como obrero á una fábri-
ca. H'a acontecido que unos padres r i c o s pero desnaturali-
zados han negado alimentos á su hija, alegando que ésta 
podía muy bien contratarse como sirvienta. La corte de 
Colmar decidió tan extraña defensa (2). Los tribunales de-
ben mantener á los hijos en los hábitos de orden y de tra-
bajo, pero deben también recordar á.los padres sus debe-
res; si éstos tienen bienes de fortuna, si han educado á sus 
hijos de Gónformidad con esta fortuna, no pueden exigir 
que, para procurarse alimentos, se entreguen dichos hijos 
al ejercicio de trabajos manuales (*3). 

72. ¿El que reclama alimentos debe probar que se ha-
lla reducido á la necesidad? La doctrina y la jurisprudencia 
deciden que el demandante nada tiene que probar, porque 
exigir la prueba de que se halla necesitado, sería imponer-
le una prueba negativa, y es de principio que no se puede 
prescribir una'prueba negativa, porque es imposible sumi-

1 Sentencia de Bruselas 17 de Abril de 1867 (P;isicricia, 186'8 2, 
145). 

2 Sentencia de Colmar, de 7 de Agosto do 1813 (Dalloz, en la pa 
labra matrimonio, núm. 658). 

3 Sentencia doRunnes , de 12 de J u n i o de 1810. (Dalloz, en la pa-
labra matrimonio, núm. 621). 

nistrarla (1). Esto nos parece demasiado absoluto. En una 
sentencia de la corte de Bruselas se lee qne la madre de-
mandante no está obligada á justificar su estado de indi-
gencia, supuesto que el fundamento de su acción reside en 
un deber que impone la naturaleza y que la ley prescri.-
be (2)> Nó, el fundamento de la acción alimenticia es la 
necesidad del que reclama los alimentos; según los prin-
cipios generales que rigen la prueba, tocabále al que de-
manda próbar que se halla reducido á ia necesidad. ¿Y es 
cierto que esta prueba es imposible, porque descansa en un 
hecho negativo? (3). La prueba sería negativa si el deman-
dante no poseyese absolutamente nada y no tuviese medio 
alguno de subsistencia; pero también en este caso es difícil 
que haya una contestación. El debate sólo es posible cuan-
do el demandante tiene algunos recursos. ¿Quién mejor 
que él puede saberlo? Corresponde, pues, al demandante 
hacer conocer el estado de su fortuna, salvo, si hay lugar, 
la contestación de la parte contraria. 

Núm. 2.—^Prestación de los alimentos. 

73. El art. 210 4ice: «Si la persona que debe ministrar 
los alimentos justifica que no puede pagar la pensión ali-
menticia, el tribunal podra, con conocimiento de causa, 
ordenar que • dicha persona reciba en su morada, alimente 
y sostenga á aquel á quien deba alimentos.» De aquí resul-
ta que ia regla general es que el deudor debe pagar una 
pensión alimenticia al que tiene derecho á los alimentos; 

1 Durautoir, t . 11; p. 374, mi .i. 4Í0. (Deruolüínbe, t. IV , {i. t>7, iiú : 
mero 47. 

2 Sentencia de 21 do Julio de 1825 (Dalloz ou la palabra .mfiüi-
mbnto, núm. 660, 2*)'. 

3 Sentencia de <jiimar, de 23 de Febrero de 1813 (Dalloz, ibid, 
núm. 660, 1"). 



no está obligado á ministrar los alimentos en naturaleza, 
recibiendo en su casa á aquel á quien los debe. El legisla-
dor ha abrigado el temor de que la persona menesterosa no 

• fuese tratada con los miramientos debidos al infortunio; 
ahora bien, los alimentos constituyen un derecho, no son 
una limosna; era pues preciso evitar que el acreedor fuese 
considerado como un mendigo. Sin embargo, la regla no 
es absoluta. Es también de principio que los alimentos se 
conceden en proporción de la fortuna del que los debe; si 
las facultades del deudor no le permiten pagar una pensión 
en dinero, el tribunal podrá autorizarlo para darlos en na-
turaleza, lo que es mucho menos oneroso. La ley dice que 
el tribunal podrá ordenar la prestación de los alimentos á 
domicilio, y agrega: con conocimiento de causa. Asi, 
pues, aun cuando el deudor no esté en aptitud de pagar 
una pensión, el tribunal podrá no obstante decidir que los 
alimentos se ministren en dinero, salvo, bien entendido, 
el disminuir la cifra de la pensión alimenticia. El legisla-
dor ha pensado, y con razón, que era preferible una pen-
sión menos elevada, que exponer al que tiene necesidad de 
alimentos á recibirlos en el seno de una familia en donde 
sería moralmente maltratado. 

La regla general se aplica á los ascendientes que piden 
alimentos á sus descendientes ó á sus yernos y nueras. Se 
ha juzgado que los ascendientes tienen derecho á reclamar 
una pensión alimenticia, á menos que no sea absolutamen-
te imposible á los deudores pagarla (1). Este, en electo, 
es un derecho para los ascendientes, en los términos del 
art. 210. Pero el derecho no es absoluto, pudiendo los tri-
bunales ordenar la prestación en especie; de suerte que en 
definitiva la cuestión se traduce en un debate de hecho: 

1 Sentencia de Potiers, do 25 de Noviembre de 1824 (Dalloz, en 
la pa labra matrimonio, núm. 684, 3o). 

¿el deudor puede pagar una pensión alimenticia? ¿Supo-
niendo que no pueda, es de temerse que el ascendiente se 
vea expuesto á humillaciones? El juez resolverá conforme 
á las circunstancias (1). 

74- El art. 211 establece una regla especial para el ca-
so en que el hijo pida alimentos al padre y á la madre. 
«El tribunal pronunciará igualmente si el padre ó la ma-
dre que oírezca recibir, alimentar y sostener en su morada 
al hijo á quien deba alimentos, deberá en este caso pagar 
la pensión aimenticia.» Comparando el art. 211 con el 
art. 210, se ve que el legislador no obliga al padre que 
ofrece recibir al hijo en su casa, á que justifique que no 
puede pagar la pensión; así, pues, aun cuando estuviese en 
aptitud de pagar una pensión alimenticia, los tribunales 
pueden permitirle prestar los alimentos en especie. Se cbm-
prende la razón de esta especie de favor; la ley no puede 
suponer que el hijo sea maltratado por el padre que le de-
be alimentos, y que solicita prestarlos en especie. Sin em-
bargo, abandona la decisión de la cuestión á la sabiduría 
de los tribunales. El juez puede, pues, rehusar la oferta 
del padre V condenarlo á pagar una pensión alimenticia (2). 
Una sentencia de la corte de Aix denegó, con justo título, 
la oferta que el padre hacía de recibir en su casa á su hija 
menesterosa, porque el padre le tenía tal aversión que le 
negaba hasta las cosas de primera necesidad (3). 

Se pregunta si otros ascendientes que no sean el padre 
y la madre pueden prevalerse de la disposición del art. 211 . 
La cuestión es controvertida. Según los principios que ri-

. ' Oíi 'O !.' ¡j Ji'jr., . 1 ' l . ; - • 
1 Sentencia de Golnuir, de 25 de Diciembre de 1S27 (D.illo?, en 

la palabra matrimonio, núm. 686, 3 o) . 
2 Sentencia de Bruselas, de 31 de Diciembre de 1852 (Pasciori_ 

cia, 1854, 2, 251). 
3 Sentencia del 3 de Agosto de 1857 (Dalloz, en la palabra ?«<t_ 

trimonio, núm. 686, 3"). 
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gen la interpretación de las Leyes, ia cuestión no permite 
duda alguna. La regla es que el deudor debe pagar una 
pensión alimenticia, á menos que justifique que sus medios 
no se lo permiten. La ley hace una excepción á esta regla 
en favor del padre; ahora bien, las excepciones no deben 
extenderse, ni aun por vía de analogía ¿Qué importa, pues, 
que el derecho antiguo haya admitido la excepción en fa-
vor de los ascendientes? ¿Qué importa que los ascendien 
tes tengan en general hacia sus ascendientes el misino afec-
to que el padre tiene para sus hijos¿ Todas estas cuestiones 
se dirigen al legislador y no al intérprete (1). 

§ Cuando cesa la obligación alimenticia. 

75. La obligación alimenticia puede cesar de hecho ó 
de derecho. «Si el que procura los alimentos cae en un es-
tado tal que ya no pueda darlos, puede pedir en todo ó en 
parte, .el descargo de ellos ó su reducción.» De la misma 
manera, si el que recibe los alimentos no tiene ya necesi-
dad d? ellos, en todo ó en parte, puede también pedirse su 
descargo ó su reducción (art. 209). Estas disposiciones son 
una consecuencia del principio que rige la obligación ali-
menticia; no es esta una deuda lija y absoluta, no existe 
sino en el caso en que una de las partes tiene necesidad de 
alimentos y en que la otra puede ministrarlos. Sigúese de 
aquí que disminuyendo ó cesando las necesidades, así co-
mo las facultades, la deuda también disminuye ó cesa. 

Se pregunta, quién puede intentar ia acción en reducción 
ó en descargo. Según el derecho común, los acreedores 
pueden ejercitar todos los derechos de su deudor, pero hay 
excepción respecto á los derechos que son exclusivamente 

1 ZaeliaTife edición fc A n b r y y l t i n , t . t i l , p. 700, no ta 36, párra-
fo 552 E n sent ido contrar io , Uemolombe, t . IV , p. 70, nüm. 60. 

inherentes á ]a persona. La cuestión está en saber si la 
reducción ó el descargo de la deuda alimenticia entra en la 
regla establecida por el art. 1166, ó si están comprendidos 
en la excepción. Se ha juzgado que el que debe los alimen-
tos es el único que puede obrar en reducción ó en descargo; 
que sus acreedores no pueden hacerlo sino en caso de üo-
lo ó de fraude (1). Estas sentencias no están motivadas; 
suponen, como una cosa evidente, que la deuda alimenti-
cia es personal en el sentido del art. 1166. Sin duda que 
lo es, supuesto que se funda en los lázos de la sangre, en 
el afecto; de esto hemos deducido la consecuencia de que 
no pasa á los herederos. ¿Pero por esto se ha de concluir 
que el derecho de pedir su reducción ó su descargóos tam-
bién personal? Una vez que so ha fijado la deuda, se con-
vierte en una carga pecuniaria; si el que recibe los alimen-
tos ya no los necesita, cesa la carga; y si en este caso el 
deudor continúa sirviendo la pensión alimenticia, es una 
verdadera liberalidad; ahora bien, las donaciones caen,in-
dudablemente bajo la aplicación del art. 1166, en el sen-
tido de que los acreedores pueden pedir que su deudor ce -
se de pagar una deuda que ya no existe. Podríase creer 
que es llegado el caso de aplicar el art. 1167, en cuyos 
términos dos acreedores pueden atacar los actos ejecutados 
por su deudor en fraude de los derechas de aquel; tal ha 
sido sin duda el pensamiento de la corte de París,en la 
sentencia que acabamps de citar. Nosotros creemos que el 
art. 1166 es el que debe aplicarse. El que procura los ali-
mentos tiene una acción en reducción ó en descargo, y si 
no la intenta, sus acreedores pueden hacerlo en su nom -
bre. Lo mismo pasaría si su fortuna disminuyese, y si con-

1 Sen tenc ia (te la corte de casación, do 30 do Mayo de 182^ (Da_ 
Hoz, en la p a l a b r a matrimonio, núm. 717. Sen tenc ia de Par í s . <ío 27 
de Dio iombre de 1819 (Dalloz, Colección periódica, 1850, 5, 23). 



tinüase pagando la pensión alimenticia; en este caso ya no 
se trata de fraude, sino de un sentimiento de piedad que 
es exagerado. Los acreedores no deben permitirlo. Desde 
este momento no vemos por qué no habían de tener la ac-
ción en retiii 'cióri ó en descargo. 

76 . La decida alimenticia cesa en los dos casos previstos 
por el art. 206 . Desde luego cuando la suegra acepta se-
gundas nupcias, ya no tiene derecho á exigir alimentos á 
sus yernos y nueras. No sucede lo mismo cuando el sue-
gro vuelve á casarse, porque conserva su derecho. ¿Cuál 
es la razón de esta diferencia? Dicese que la suegra qué 

»vuelve á casarse cae en el dominio de su marido, y que si 
le fuese < torgada la pensión alimenticia, sería más bien el 
marido el que de alia se aprovecharía. ¿Pero, de hecho, no 
pasaría lo mismo cuando el suegro se vuelve á casar? Sé 
dice además, que la ley vé con disfavor el casamiento de 
una suegra que, teniendo ya hijos casa los, aspira á unas 
segundas nupcias. ¿Pero el casamiento del suegro, que tie-
ne también hijos casados, merece mayor favor? 

El art . 206 dice que la obligación de los yernos y rtüé-
ras cesa cuando la suegra contrae segundas nupcias. Sé 
pregunta si el derecho á los alimentos que los yernos y 
nueras tienen contra la suegra ce a también. Según el tex-
to, hay que resolver que el defecho subsiste. La deuda ali-
menticia no se extingue sino por las causas que lá ley es-
tablece. Ahora bien, la ley expresa bien que la obligátíión 
de loá yernos y nueras cesa, en el caso de nuevo rhátrimo-
nio, pero nó dice que cese la obligación de la suegra 
Esto decide la cuestión (2). Se objeta el art. 207 que es-

1 Deinolomlio, t. V i , p. 30, núin. 27. Demante , Curso analítico, t 
I", p 40í\ núin. 288 bis 11. 

2 Los íiifiórég se Mtia i i divididos. Dalloz, en la palabra inatrimo-
n¡o, 633. 

tablece que: «Las obligaciones que resultan de estas dispo-
siciones son reciprocas.» Se deduce de aquí que cuandola 
obligación cesa respecto de los yernos y nueras, cesa tam-
bién respecto de la suegra. Pero el a r t ' 2 0 7 no diee esto; 
establece la reciprocidad en cuanto á la deuda alimenticia 
creada por los arts. 205 y 206; no dice que'cuando la sue-
gra pierde su derecho á los alimentos por haber contraído 
nuevas nupcias, cese también dé estar obligada respecto á 
sus yernos y nueras. No hay, pueá, un texto que pronun-
cie la extinción de la obligación alimenticia, y por lo mis-
mo ésta subsiste. 

No es necesario decir que los hijos del primer matrimo-
nio permanecen obligados á la deuda alimenticia respecto 
de la madre que vuelve á casarse- El art. 206 no cóncfer-
ne á los aBnes. Esto no puede dar1 lugar á «nrtbra de duda. 
Ha habido sin embargo un debate judicial y una senten-
cia (1). 

Cierto es igualmente que extihta la obligación por el 
nuevo Casamiento de la suegra no revive si éste llega á dii-
solverse. Del mismo modo que se necesita un texto pata 
extinguir una obligación legal, se necesita también un tex-
to para hacer revivir la que la ley ha declarado extinguí* 
da( 2). " b 

77. ¿Si íá nuera vuelve á casarse lo« suegros débeole 
aún aliméntoá? No comprendemos que la cüestión sea sus-
ceptihle de discusión, ¿üíia obligación lega! puede extin-
guirse sin texto? Plantear la cuesTrón es resolverla. En va-
no se dice que igual motivo hay para la nuera que para la 
suegra (3j. La analogía, suponiendo que exista, no es su-

1 Sentencia de Colmar, de 5 de E n e r 0 d e 1810 (Dalloz en la pala-
bra ma^monio, nóm. 631.) 1 

2 Sentehcia de Rentas , de 5 de Mayo do 1826 (D.l loz, eri la- p a -
labra matrimonio, nátn. 636). 1 

3 Esfci es la opinion de Demolombe, t . IV, p. 3ft. núm. 28: 



fieiente; se necesita un texto y no lo hay. Esto es deci-
sivo. 

78. La obligación alimenticia cesa también entre atines 
cenando el que producía la afinidad y los hijos nacidos de 
su unión con el otro esposo han fallecido (art. 206.» Se 
dice que en este caso la afinidad se ha extinguido, y el 
mismo texto del articulo 206 p a r e c e decirlo. Sin embargo, 
la ley no lo dice de una manera formal, y sería necesario 
un texto para poder admitir que se ha destruido el vinculo 
de la alianza. Cierto es que para los impedimentos al ma-
trimonio, subsiste el vínculo. Así pues, si la ley declara la 
obligación alimenticia extinguida, es por consideracióneíde 
hecho más bier. que por motivos de dorecho (1), 

Se ha presentado una singular dificultad en la aplicación 
del artículo 206 , núm. 2 . Uua viuda que no tiene hijos se 
declara en cinta y se nombra un curador al pifio que está 
por nacer. Después, ella reclama alimentos tanto por pro-
pio interés cuanto por el niño que lleva. Los suegros opo-
nen que úo hay hijo proveniente del matrimonio, y que el 
niño concebido" no puede pedir alimentos hasta tanto que 
sea viable. Creemos con el tribunal de Marsella que había 
lugar para conceder .alimentos á la viuda (2). Al niño con-
cebido se le tiene por nacido cuando se trata de sus inte-
reses, y ¿quién podría negar que esté interesado en que la 
madre reciba alimentos? ¿Acaso no vive de la vida de la 
madre? Ahora bien, desde el momento en que se le tiene 
por nacido, la afinidad subsiste, así como la deuda alimen-
ticia. 

1 Domar te , Curso analítico, t, 1?, p. 409, núm. 288 bis I H . 
2 Juicio del 12 ño Diciembre ño 1862 (Dalloz, Coleccion periodica, 

1865, 5, 23). 

$ VI DE H ItBOLAMACrOX DK LOS ALIMENTOS. 

79. ¿El que ha ministrado los alimentos puede recla-
marlos? Esta cuestión da márgen á serias dificultades. Un 
primer punto es cierto, y es que el que ha recibido los ali-
mentos no puede ser obligado á una restitución, en el caso 
en que adquiriese alguna fortuna. El articulo 206 permite 
entóncesal que »la los alimentos pedir el descargo-ó la reduc-
ción; la obligación, cesa, pues, para el porvenir, pero la 
ley no permite que se reclame lo que ha sido pagado; y, 
según los principios generales, no puede tratarse de r eda -
mación; el que ha dado los alimentos ha pagado lo que de-
bía, porque los alimentos son una deuda, asi, pues, aquel 
á quien se han ministrado ha recibido lo que le era debido; 
ahora bien, la reclamación sólo se admite, cuando una per-
sona que por error se creía deudora, ha cubierto una deuda 
(art. 1377) (1). Para que hubiese lugar á reclamación en 
materia de alimentos, seria necesario suponer que han sido 
ministrados al que no los necesitaba, siendo asi que se creía 
que no tenía medios para proveer á su subsistencia. En es-
te caso se aplicarían les principios que rigen el pago inde 
bido. . 

«0. ¿Los alimentos pueden ser reclamados, por el que 
los ha dado sin estar obligado á ello, contra la persona, ó 
quien la ley impone esta obligación? Habría lugar á recla-
mación en el caso de que el que ha pagado la deuda ali-
menticia lo haya hecho como agente de negocios. Preciso 
es, pues, que existan las condiciones que se requieren pa-
ra que haya gestión de negocios. Una condición esencial, 
es que los alimentos no se hayan ministrado por un espí. 
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ri ta de liberalidad. El ascendiente que cria á su nieto, vi-
viendo el padre, no tendrá derecho á reclamación cantra el 
padre, si lo ha hecho á tituio gratuito. Podría ejecutar ac-
ción si hubiese procurado los alimentos con la intención de 
reclamarlos. ¿Se han dado los alimentos á titulo gratuito.ó 
á titulo oneroso? Esta es una cuestión .le hecho que|debe de-
cidirse conforme á las circunstancias. Si los alimentos han 
sido pagados con U intención de reclamarlos, en este caso 
nace la cuestión de saber por medio de qué acción se hara la 
reclamación, Ordinariamente se resuelve que en este caso 
hay gestión de negocios. Esto es demasiado absoluto. La 
gestión de negocios es un cuasi-contrato, supone, pues, 
que no hay concurso de consentimiento en el momento en 
que la gestión comienza. Si el padre sabe que e l ascendien-
te se encarga do sus hijos, hay en esto mandato tácito mas 

bien que gestión de negocios. 
Una inujer deja el domicilio conyugal con un hijo joven 

v se retira á la casa de su padre, con la intención de pedir 
la separación de cuerpo. El abuelo los recibe en su casa y 
provee al sostenimiento del nifio. ¿Puede reclamar los .ali-
mentos contra el padre? La corte de Douai resolvió que to-
do probaba que los a l i m e n t o s proporcionados por el abuelo 
no eran un acto de liberalidad, que por lo tanto había una 
acción de reclamación contra el padre, como que en lugar 
de éste había pagado la deuda alimenticia (1). ¿Es esto la 
gestión de negocios? E l padre ciertamente que conocía la 
partida de su mujer ; dejando al nino en la casa de su abue-
lo tácitamente consentía en que este diese los alimentos; 
había, pues, mandato y no gestión de negocios. 

La madre natural cría á sus hijos á sabiendas del padre. 
¿Tiene ella una aceión de reclamación por la parte que este 

1 Sentencia de 22do AgOáto de 1849 (Dallo/,, colección periódico, 
1869, 2, 66). 

¿febe soportar en la deuda? La Corte de Tolosa ha juzgado 
que la madre tenía la acción de gestión de negocios (1), 
Cierto es que en principio la madre tiene una acción contra 
el padre, supuesto que la obligación alimenticia es común 
á ambo^. En el caso en cuestión, como lo dice muy bien 
la Corte, el padre no podía poner á cargo de la madre una 
deuda que le imcumbia, abandonando los frutos desventu-
rados de un comercio cuya vergüenza había participado por 
mucho tiempo y cuya onerosa resposabilidad repudiaba 
ahora. ¿Pero había aquí gestión de negocios, como lo dice 
la sentencia? En vano el padre abandoua á la madre y á 
los hijos, no por esto está menos obligado; y si deja que la 
madre pague esta deuda hay por su parte consentimiento 
tácito en que ella satisfaga la deuda que le es común y, en 
consecuencia, hay mandato. 

Se han presentado casos en que no hay ni gestión de ne-
gocios ni mandato. La madre de un hijo natural lo sostie-
ne durante toda su vida, pero sin reconocerlo. A la moer» 
te del hijo el Estado reclama un capital que había sido l e -
gado al hijo. L a Corte de París admitió la demanda del Es-
tado, pero adjudicó el capital á la madre, á titulo de indem-
nización por los gastos de manutención ¿2). Esta evidente-
mente fué una sentencia de favor, pero no una resolución 
jurídica. ¿Tenía la madre el más mínimo pensamiento de 
gestionar el negocio del hijo? Nó, ciertamente, ella c u m -
plía un deber. En vano se dirá que este deber no estaba 
legalmente comprobado. Esto es cierto, pero no por eso 
resulta que la madre haya sido gerente de negocios, y mu.' 
cho menos mandataria; así, pues, estaba sin accián. 

1 Sen tenc ia de 2o de J n l i o do 1863 (Dalloz, Colección periódica, 
1863, 2, 140). 

2. Sentenc ia de P a r í s do 26 de Abri l de 1852 (Dalloz, 1853, 2 .181) 
y la crít ica de Dalloz, en la palabra Paternidad, núm. 681. 
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130 DE LAS PERSONAS 

No habría ya lagar á reclamación de los alimentos si hu-
biesen sido ministrados por un -espíritu de liberalidad. La 
Corte de Casación así lo ha resuelto respecto á los alimen* 
tos dados por un tío á su sobrino (1). Esta decisión es per-
fecta; no puede resultar accióa alguna de un apto de 
beneficencia. Lo contrario resolvió la Corte de Metz. Un 
hijo está inscripto con el nombre de la madre; es recogido 
por un tercero que voluntariamente se encarga de su sos-
tenimiento, sin ninguna condición. Después el padre lo re» 
conoce. Está obligado á mantener á su hijo; una tercera 
persona ha cumplido esta obligación por él, debe indem«« 
nizarla. La Corte funda esta singular decisión en un argu» 
mentó todavía más singular, en el artículo 1382 (2). Es es-
ta una decisión de equidad y, como tal, la aplaudimos. Pe-
ro la equidad no da acción, ni la beneficencia tampoco. 

Lo mismo sucedería si se ministrasen alimentos, contra 
la voluutad de su padre, á un hijo que abandona la casa 
paterna. La Corte de Bruselas ha juzgado muy bien que 
en este caso el padre no estaba obligado á pagar las deu-
das que su hijo ha originado, aun las de su subsistencia 
misma (3). 

81 ¿Puede ejecutarse la reclamación contra el que lía-
recibido los alimentos? Nosotros creemos con Merlín que 
hay que hacer distinciones. Hay un caso en el cual no pue-
de haber duda alguna. Si la tercera persona que ha minis-
trado los alimentos lo ha hecho sin mandato, pero con la 
intención de reclamarlos contra los que los reciben, hay en 
ello gestión de negocios, dice Merlín; digamos mejor que 

1 Sentencia del 22 Nivoso, ano X I (Dalloz, en la palabra Matri-
monio, núm. 728). 

2 Sentencia de Metz de 8 de Enero de'1833 (Dalloz, en la palabra 
Paternidad.. uüui. 6S7). 

3 Sentencia de 15 de Enero de 1811 [Dalloz, en la palabra Matri-
monio. nüm. 6051. 

DEL MATRIM;NK> 131 

hay acción de in rem verso es decir, que los alimentos; 
pueden reclamarse á aquellos á quienes han aprovechado. 
No hay aquí gestión de negocios porque no puede decirse 
que el que ministra los alimentos á los hijos lo haga sin sa-
berlo; lo habría mandado si ellos fuesen capaces de c o n -
sentir. En realidad no hay ni mandato ni gestión de ne -
gocios; h iy una acción fundada en esta máxima: que nadie 
puede enriquecerse á expensas de otro; esto es lo que se 
llama la acción de in rem reverso, porque se limita al pro 
vecho que la parte demandada ha sacado de gastos impen-
didos en su propio interés. 

Es raro que este caso se presente para el institut r . El 
padre le confía á sus hijoé; hay, pues, mandato, y no se 
necesita decir que el institutor tiene libre su acción contra 
el mandante. ¿Pero tiene además una acción contra los hi-
jos? Merlín dice que nó. Es, en efecto, de principio que 
el mandatario no tiene acción contra aquel en cuyo prove-
cho se ha contratado el mandato (1). Merlín no admite ac 
ción indirecta sino en un caso, cuando el mismo padre 
pueda reclamar los alimentos contra sus hijos, y esto t ie-
ne lugar cuando los hijos tienen bienes personales. El ins 
titutor oSra entonces en virtud del art . 1166; ejercita con* 
tra el hijo la acción que pertenece al padre. Fuera de este 
caso el institutor no tiene acción contra el hijo (2). H a y 
una sentencia en este sentido (3). 

La jurisprudencia, en general, es contraria, pero en va-
no hemos buscado principios ciertos, sólo hemos encontra-
do consideraciones de equidad. Sin duda alguna que la 
equidad protesta contra los hijos que reciben educación y 

1 Potbier, Tratado del mandato, nñms. 32 v 83. 
2 Merlín, Repertorio. en la palabra Alimentos, pfo. 1?, art . 1?, nú-

mero 6 (t. I , p». 316 > siguientes).' 
3 Sentencia de Par í s de 17 de Noviembre de 1833 (Dalloz, en la 

palabra Matrimonio, nóm. 7 3 6 / 



que después se rehusan á pagar los gastos que les son pro-
vechosos. Pero la equidad sola no funda derecho ni obli-
gación. ¿De dónde emanan las obligacioner? Da la ley de 
los contratos, de los cuasicontratos, de los delitos y de los 
cuasidelitos. En el caso que se discute hay un contrato, 
que es el mandato estipulado entre el padre y el institutor. 
El institutor tiene, pues, una acción contra el mandante, y 
sólo contra él puede tener acción, salvo la acción indirecta da 
la que acabamos de hablar. Se pretende que ademas del 
mandato contraído entre el institutor y el padre se forma 
un cuasicontrato de gestión de negocios entre el institutor 
y los hijos (1). Esto es difícil de admitirse. En ello no hay 
gestión de negocios, como ya lo hemos hecho notar. Solo 
había lugar á la acción de m rom verso, pero esta acción 
supone que no hay ni contrato ni cuasicontrato. Ahora 
bien, en el presente caso hay un contrato, ¿l 'uede haber 
en un solo y mismo hecho jurídico un contrato y una es-
pecie de cuasicontrato? No lo creemos. 

La Corte de Casación ha palpado la dificultad y la ha elu-
dido más -bien que resuelto; ninguna ley invoca; únicamen-
te dice que las cortes imperiales, al dar acción al institutor 
contra los hijos, se han conformado á la equidad y no han 
contravenido á ninguna ley (2). 

¿Pero acaso no es contravenir á la ley admitir uaa acción 

-contra el que según la ley no está obligado? 

1 Sentenc ia de A i s le 11 de Aposto de 1812 (Dal los , en la p a l a -
b r a S S Í S S i n ú u , W O Sentencia d e Teiosa 
.1« 1841 (ibid p 3711. Sentencia de P a n de 19 de ü a « t o «e loo., 
¡ D a S p e r i ó d i c a , 1852, 108). Compárese Demolombe 

2^Sentet) 'cia\u) U d e Marzo de 1857 (Dalloz, O o l e ^ p c r ^ c ^ 
1S57, 1, 151). Compárese sentencia de 29 de J u n i o de 1813 (Dallos, 
en la pa labra Matrimonio, núm. 736, p. 3 .4) . 

CAPITULO VI. 

"DE LOS DERECHOS Y DEBERES RESPECTIVOS DE LOS ESPOSOS. 

SECCION I.—De los deberes comunes á los dos esposos. 

§ I . PRINCIPIOS GENERALES. 

82. El matrimonio es una sociedad. E n las sociedades 
ordinarias los asociados son iguales; no sucede lo mismo 
en la sociedad conyugal. Al casarse la mujer cae bajo el 
dominio del marido. El Código Napoleón no pronuncia la 
palabra poder marital, pero consagra el hecho al decir 
que »el marido debe protección á su mujer y ésta obedien-
cia á su marido.» El principio que rige las relaciones de 
los esposos es, pues, el principio de desigualdad. Pothier 
lo expresa en términos formales: »El poder del marido en 
la persona de la mujer consiste en el derecho que el mari-
do tiene para exigirle todos los deberes de sumisión que 
se deben á un superior (1). Hay , pues, un superior y un 
inferior en el matrimonio y, por lo tanto, dependencia y des-
igualdad. Pothier agrega que esto es de derecho natural. 

1 Po th ie r , Tratado del poder del marido, núm. 1. 
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¡ D a S p e r i ó d i c a , 1852, 2, 198). Compárese Demolombe 

17 d e Marzo de 1857 (Dalloz, 
1S57, 1, 151). Compárese sentencia de 29 de J u n i o de 1813 (Dallos, 
en la pa labra Matrimonio, núin. 736, p. 3 .4) . 

CAPITULO VI. 

:DE LOS DERECHOS Y DEBERES RESPECTIVOS DE LOS ESPOSOS. 

SECCION I.—De los deberes comunes á los dos esposos. 

§ I . PRINCIPIOS GENERALES. 

82 . El matrimonio es una sociedad. E n las sociedades 
ordinarias los asociados son iguales; no sucede lo mismo 
en la sociedad conyugal. Al casarse la mujer cae bajo el 
dominio del marido. El Código Napoleón no pronuncia la 
palabra poder marital, pero consagra el hecho al decir 
que »el marido debe protección á su mujer y ésta obedien-
cia á su marido.» El principio que rige las relaciones de 
los esposos es, pues, el principio de desigualdad. Pothier 
lo expresa en términos formales: »El poder del marido en 
la persona de la mujer consiste en el derecho que el mari-
do tiene para exigirle todos los deberes de sumisión que 
se deben á un superior (1). H a y , pues, un superior y un 
inferior en el matrimonio y, por lo tanto, dependencia y des-
igualdad. Pothier agrega que esto es de derecho natural. 

1 Po th ie r , Tratado del poder del marido, núm. 1. 



Portalis va á decirnos cuáles son las razones que se dice-
son de derecho natural que justifican el poder marital. 

»Mucho tiempo hace que se disputa, dice Portalis, sobre 
la preferencia ó la igualdad de los dos sexos. Nada tan va 
no como estas disputas.-' Nosotros no participamos de es-
te desdén por las discusiones filosóficas acerca de la igual 
dad. Les principios son los que rigen al mündo, y dos 
principios tan diferentes como el de la igualdad y el de la 
desigualdad deben tener, y eu efecto tienen, consecuencias 
muy diversas, tanto en el derecho como en la moral. No 
es esta, pue*, una vana disputa de palabras. Sin duda al-
guna que existen diferencias, ¿pero no las hay también én 
tre los hombres? Cada individuo está dotado de facultades 
especiales y, en consecuencia, tiene una misión que le etf 
propia. Esto no impidió á la revolución de 89 proclamar la 
igualdad. ¿Por qué no ha de ser lo misino entre el hom-
bre y la mujer? 

Portalis, al contrario; deduce de la diferencia que existe 
en el sér del hombre y de la mujer que hay también una 
diferencia entre sus derechos y sus deberes. Al hablar de 
derechos diferentes Portalis no pretende tocar la cuestión 
de los derechos políticos, se encierra en el dominio del 
derecho privado; su objeto es justificar ía desigualdad que 
el poder material establece entre los esposos. La diferencia 
que existe entre el hombre y la mu>r no es, como él lo 
expresa, una diferencia en su sér, es una diferencia de fa 
cultades. ¿Hsta diferencia es de tal naturaleza que justifi-
que la superioridad del uno sobre el otro? Así se pretende 
nLa fuerza y la audacia están por parte del hombre, dicer 
Portalis, la timidez y el pudor por par te de la mujer .» Da 
ahí deduce que la mujer necesita de protección porque es 
más débil, que el hombre es más libre porque es más 
fuerte. Hé aquí una consecuencia que no podríamos admi* 

fer. AI decir que el hombre es más fuerte ¿se quiere deei r 

que tenga más fuerza de inteligencia y de carácter? Si tal 
fuese la idea de Portalis los heehos le darían ciertamente 
an mentís. No se trata, pues, sino de la fuerza corporal; 
en efecto, el Orador del Gobierno comprueba que el hom 
. 6 í I a m u l e r D 0 P u < ^ n participar de los mismos trába-
los soportar las mismas fatigas (1). ,Sería, pues, porque 
el hombre faene una constitución mis fuerte por lo que 
tendría derecho á la preeminencia! Hé aquí un derecho 
natural contra el cual protesta la conciencia moderna. Nó 
la fuerza no da el poder, impone deberes. También hay 
otra clase de desigualdades entre los hombres; los hav 
faenes y los hay débiles; ¿quién Se atreverla 4 decir que 
el m s fuerte tiene el derecho de dominar sobre el más 
debí ? La fuerza era la l e , del mundo antiguo; la humani -

bertad ^ ^ ^ P ° r l a l e í d e l a ¡Sa ldad y de la II-

83. No vacilamos en afirmar que el poder marital, tal 
orno Portalis lo defiendo, está en oposición con las cos-

tumbres los sentimientos y las ideas de la sociedad mo-
derna Cuando se discutió el Código Civil se entraba en la 
reacción contra la .deas de 89. Escuchemos á un hombre 
de la Revolución; Coudorcet va 4 decirnos cuáles son las 
aspiraciones de la humanidad en lo concerniente á la pre-
tendida preeminencia del hombre sobre la mujer, til cali-
bea de preocupación la desigualdad de los dos sesos. „En 
vano se buscarían, dice él, motivos para justificarla en las 
diferencias de su organización física, en las que se quisiera 
h llar en la fuerza de la inteligencia, en la sensibilidad m ! 
ral. i s t a desigualdad no ha tenido más origen que el abu-
- o de la fuerza, y en vano es que en lo sucesivo se h a j a 

1 Por ta l i s , Exposición de motivos, n&m. 62 (Locré, t. I I , p 896). 



querido justificarla por medio de sofismas (1). Nada m i s 
cierto que esto; si quisiéramos subir á los orígenes del po-
der marital por todas partes encontraríamos la fuerza. 
¿Pero para qué? ¿No lo confiesa el mismo Portalis? Pues 
bien, la fuerza que reinaba en el mundo antiguo fué des-
tronada en 89; la ley d e desigualdad ha cedido el lugar á 
la de igualdad. Para expresarnos mejor, la Revolución no 
ha hecho más que consagrar la transformación que se ha -
bía operado en las costumbres. A despecho del Código, que 
ha mantenido la tradición vieja, la igualdad r e i n a en el 
matrimonio como en el orden político; no son la protección-
y la obediencia las que dominan, es el cariño, vínculo de 
las almas; no se trata de un amo que impone su voluntad 
v un esclavo que la sufre sino que las decisiones se toman 
por la vía de deliberación común y de concurso de consen-
timientos. ¿Pero, exclama Portalis, cómo p o d r í a existir una 
sociedad de dos personas si np se diese voz ponderativa á 
uno de los a s o c i a d o s ? ^ . Portalis olvida que muy bien pue-
de haber sociedades de dos personas sin que una de ellas-
tenga preeminencia sobre la otra. Si los asociados están en 
disentimiento el tribunal decide, Lo mismo pasa en la so-
ciedad conyugal á pesar del poder marital. Guando el ma-
rido se niega á autorizar á la mujer á hacer un acto jurídi-
co la mujer puede dirigirse á la justicia. Guando el mari-
do no proporciona á la mujer el sostenimiento á que ella 
tiene derecho pueden también recurrir al juez. ¿F-r que 
no habría de organizarse un recurso en todos los casos en 
que los esposos estuviesen en desacuerdo? 

No insistimos porque nuestro objeto no es criticar la 
ley sino exponer sus principios. Hagamos notar, sin e m . 
bargo, con Condorcet, l a s f u n e s t a s consecuencias que diraa-

1 Condorcet , Bosquejo de ios progresos d.Z ^ p í r t ^ W a n ^ . 
2 Pertalis, Discurso preliminar, nüm. (••>• *> P-

nan del principio de la desigualdad. La mujer no es igual 
al hombre, luego no debe gozar, con el mismo titulo, de 
los beneficios de la educación. Se entiende que ella debe 
tener una religión, mientras que el marido es libre pensa-
dor. ¿Quién no sabe la hermosa armonía que reina en el 
hogar en donde la mujer es esclava de la superstición? Se 
entiende también que la mujer debe tener más moral que 
el hombre; libre es éste para adulterar «uar.tas veces quie-
ra; nada tiene que reprenderle la ley, con tal que se cuide 
de no tener á su concubina en la casa común! La ley de la 
igualdad es á la vez más severa y más benéfica. Quiere 
que los esposos vivau de la misma vida intelectual y mo-
ral; les reconoce los mismos derechos, pero también los 
mismos deberes. jSólo cuando este ideal haya entrado en 
nuestras leyes y en nuestras constumbres habrá un verda-
dero matrimonio! 

§ II. Deberes especiales. 

N U M . 1 . — F I D E L I D A D , ASISTENCIA Y AUXILIO. 

84. «Los esposos se deben mutuamente fidelidad,» dice 
el código Napoleón (art. 212). Ciertamente que éste es un 
deber común, el derecho natural nos lo dice, y la ley pa-
rece consagrar el grito de la conciencia. Sin embargo, na-
da de esto existe. Leánse los artículos 229 y 230; en ellos 
se verá que el marido puede pedir el divorcio por causa de 
adulterio de su mujer, mientras que la mujer no puede pe-
dir divorcio por causa de adulterio de su marido, sino 
cuando haya tenido á su concubina en la casa común. 
Abrase el código penal, y se leerá que la mujer convicta 
de adulterio será sentenciada á una prisión de tres meses á 
dos años; mientras que al marido adúltero no se le señala 

P. de D—Tonio in 1S 



querido justificarla por medio de sofismas (1). Nada m*¡ 
cierto que esto; si quisiéramos subir á los orígenes del po-
der marital por todas partes encontraríamos la fuerza. 
¿Pero para qué? ¿No lo confiesa el mismo Portalis? Pues 
bien, la fuerza que reinaba en el mundo antiguo fué des-
tronada en 89; la ley d e desigualdad ha cedido el lugar á 
la de igualdad. Para expresarnos mejor, la Revolución no 
ha hecho más que consagrar la transformación que se ha -
bía operado en las costumbres. A despecho del Código, que 
ha mantenido la tradición vieja, la igualdad r e i n a en el 
matrimonio como en el orden político; no son la protección-
y la obediencia las que dominan, es el cariño, vínculo de 
las almas; no se trata de un amo que impone su voluntad 
v un esclavo que la sufre sino que las decisiones se toman 
por la vía de deliberación común y de concurso de consen-
timientos. ¿Pero, exclama Portalis, cómo p o d r í a existir una 
sociedad de dos personas si np se diese voz ponderativa á 
uno de los asociados?(2». Portalis olvida que muy bien pue-
de haber sociedades de dos personas sin que una de ellas-
tenga preeminencia sobre la otra. Si los asociados están en 
disentimiento el tribunal decide, Lo mismo pasa en la so-
ciedad conyugal á pesar del poder marital. Cuando el ma-
rido se niega á autorizar á la mujer á hacer un acto jurídi-
co la mujer puede dirigirse á la justicia. Cuando el mari-
do no proporciona á la mujer el sostenimiento á que ella 
tiene derecho pueden también recurrir al juez. ¿IVr que 
no habría de organizarse un recurso en todos los casos en 
que los esposos estuviesen en desacuerdo? 

No insistimos porque nuestro objeto no es criticar la 
ley sino exponer sus principios. Hagamos notar, sin em-
bargo, con Condorcet, l a s f u n e s t a s consecuencias que diraa-

1 Condorcet , Bosquejo de ios progresos hvMaig. 
2 Portalis, Discurso preliminar, nüm. (C. i> P-

nan del principio de la desigualdad. La mujer no es igual 
al hombre, luego no debe gozar, con el mismo titulo, de 
los beneficios de la educación. Se entiende que ella debe 
tener una religión, mientras que el marido es libre pensa-
dor. ¿Quién no sabe la hermosa armonía que reina en el 
hogar en donde la mujer es esclava de la superstición? Se 
entiende también que la mujer debe tener más moral que 
el hombre; libre es éste para adulterar «uar.tas veces quie-
ra; nada tiene que reprenderle la ley, con tal que se cuide 
de no tener á su concubina en la casa común! La ley de la 
igualdad es á la vez más severa y más benéfica. Quiere 
que los esposos vivau de la misma vida intelectual y mo-
ral; les reconoce los mismos derechos, pero también los 
mismos deberes. jSólo cuando este ideal haya entrado en 
nuestras leyes y en nuestras constumbres habrá un verda-
dero matrimoniol 

§ II. Deberes especiales. 

N U M . 1 . — F I D E L I D A D , ASISTENCIA Y AUXILIO. 

84. «Los esposos se deben mutuamente fidelidad,» dice 
el código Napoleón (art. 212). Ciertamente que éste es un 
deber común, el derecho natural nos lo dice, y la ley pa-
rece consagrar el grito de la conciencia. Sin embargo, na-
da de esto existe. Leánse los artículos 229 y 230; en ellos 
se verá que el marido puede pedir el divorcio por causa de 
adulterio de su mujer, mientras que la mujer no puede pe-
dir divorcio por causa de adulterio de su marido, sino 
cuando haya tenido á su concubina en la casa común. 
Abrase el código penal, y se leerá que la mujer convicta 
de adulterio será sentenciada á una prisión de tres meses á 
dos aíios; mientras que al marido adúltero no se le señala 
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pena alguna, á menos que no haya tenido á su concubina 
en la casa comúu, y aun en este caso, á pesar de la cir-
cunstancia agravante del insulto, no será castigado-sino con 
una prisión de un mes á un año (arts. 387-389) . El códi-
go de 1810 no castigaba sino con una multa (art. 339) . 

¡Tales son las lecciones de moral que la ley de desigual-
dad da al hombre! Montesquieu ha tratado de justificar es-
ta irritante desigualdad: «Las leyes, dice, exigen á las mu-
jeres un grado de modestia y de continencia que no exigen 
á los hombres, porque la violación del pudor supone en las 
mujeres la renuncia de todas las virtudes» (1>. Si las leyes 
hacen esto, las leyes hacen mal; porque el legislador nun-
ea debe dar leceiones de inmoralidad, y las da cuando per-
mite que el hombre viole impunemente el deber de fideli-
dad, mientras que castiga esta violación en ta mujer . Ea 
vano se dice que el adulterio de la mujer tiene consecuen-
cias más graves, puesto que introduce en la familia y pone 
á cargo del marido hijos que le són extraños. Es ésta una 
circunstancia agravante que justificaría una pena más fuer-
te, pero nó es ciertamente una razón para excüsár el adul-
terio del marido. Mucho menos es razón para dar al mari-
do el derecho de divorcio, cuando se le niega á la mujer . 
La desigualdad conducé á la injusticia lo mismo que á la 
inmoralidad. 

85. «Los esposos se deben auxilio v asistencia,» dice 
además el art. 212. Estas dos obligaciones se refieren á lo 
que se llama el peso de la vida. Nuestra existencia tiene 
sus miserias, necesidades físicas y tormentos del alma. El 
esposo debe á su cónyuge las necesidades materiales, y es-
to es lo que se llama la obligación alimenticia; de ella ya 
hemos hablado. En cuanto á los consuelos, en cuanto a la 
abnegación que aligera las desgracias inevitables inherentes 

1 Montesquieu, del Espíritu de las leyes, X X V I , 8. 

á la condición humana, éstos deberes son más bien del re-
sorte del sentimiento que del derecho. Este es el dominio 
del afecto conyugal, el más vivo, el más intenso de los 
afectos. No puede resultar acción judicial de la asistencia 
que deriva de la moral m i s bien que del derecho. No su-
cede lo mismo con la obligación de auxiliarse. Sin em-
bargo, los dos deberes tienen una sanción civil: su viola-
ción puede constituir una injuria grave, lo que es una cau-
sa de divorcio ó de separación de cuerpo (arts. 2 M , 306), 

Núm..%.—De la vida común. 

86. «La mujer , dice el art. 214 , está obligada á habitar 
con el marido y á seguirle por donde él . juzgue oportuno 
residir: el marido está obligado á recibirla y á procurarle 
todo lo que es necesario para las exigencias de la vida, 
según sus facultadas y su estado.» Esta obligación dimana 
de la esencia misma del matrimonio, supuesto que éste im-
plica una vida común. La comunidad de vida supone una 
sola y misma habitación para los dos esposos; esta habita-
ción es la del marido; esta es la consecuencia más natural 
y más legítima del poder marital. De aquí el principio es-
tablecido por el art. 108 que la mujer no tiene más domi-
cilio que el de su marido. La ley comprende el domicilio 
de hecho tanto corno el domicilio de derecho. 

El código Napoleón no ha hecho más que formular los 
principios admitidos en el derecho antiguo. Pothier dice, 
casi en los mismas términos, que la mujer está obligada á 
seguir á 5u marido por donde éste juzgue á propósito ir á 
residir; pero agrega, con tal que no sea fuera del reino y 
en pftís extranjero. Si el marido, dice, abjurando de su pa-
tria, juisiere establecerse en otra parte, la mujer, que debe 
müclio más á sn patria qufe á su marido, no estará obligada 



á seguirlo (1). El proyecto de código réproducia esta excep-
ción: «Si el marido quisiese dejar el suelo de la repúbli-
ca, no podrá forzar á su mujer á seguirlo, á no ser en 
el caso de que esté encargado por el gobierno de alguna 
comisión que exija residencia.» Esta disposición fué supri-
mida por el consejo de Estado á instancias reiteradas del 
primer cónsul: éste hizo notar, con razón, que siendo ge-
neral y absoluta ia obligación de la mujer de seguir á su 
marido, no debía recibir ninguna modificación (2).' Romper 
la vida común, habría equivalido á romper el matrimonio. 
No se podía permitir á la mujer romper el matrimonio por 
su sola voluntad, siendo así que en el sistema del poder 
marital, ella no tiene voluntad, supuesto que debe obede-
cer á su marido. En cuanto á los motivos dados por Pothier, 
tienen por origen las ideas del viejo régimen que fijaba al 
hombre en la tierra en donde vió la luz; la abjuración de 
la patria no es ya un crimen según nuestro derecho públi-
co, sino un derecho que se deriva de la libertad individual. 

87. Así, pues, en principio, el deber de cohabitación no 
permite excepciones. ¿Quiere esto decir que es absoluto? 
Todos admiten que la obligación de la mujer de habitar 
con su marido, está subordinada á la obligación que al ma-
rido incumbe de recibirla según sus facultades y su estado. 
Está juzgado que cuando la casa^ conyugal está desprovis-
ta de los objetos de primara necesidad, la mujer no está 
obligada á habitarla; basta el buen sentido para decidir que 
la mujer no puede verse obligada á habitar una casa que 
no es habitable, y el derecho agrega que si la mujer debe 
habitar con el marido, á éste corresponde recibirla (3j. Los 

1 Potbier , Del poder del marido, núrn. 1. 
2 Sesión del 5 vendimiado uño XI,núins . 307 32 (Locré, t . I I , p. 

433 y siguientes^. _ <P . 
3 Véase la jurisprudencia en Dalloz, en la palabra Matrimanio, 

núm. T49, 3°>7°) 

autores están, además, de acuerdo en enseñar que si el ma-
rido búscase su subsistencia por medios vergonzosos, ó sí al-
bergase á una concubina enla casa común, la mujer no esta-
ría obligada á habitar con él (1). En efecto, no está satis-
fecha la oblig.ción que la ley impone al maridó de recibir 
á su mujer, si el marido ofrece á su mujpr las Cuatro pare-
des de una habitación y los muebles, así como las necesi-
dades de la vida; esto no es más que el elemento mate-
rial de la vida común, pero ia vida común, es ante todo 
una vida moral; si la mujer sólo encuentra en el domici-
lio conyugal la deshonra é infamia, ya no hay vida común, 
y por lo tanto, la mujer no tiene obligación de compartir-
la: Se ha juzgado muy bien que si el marido, á la vez que 
pone á disposición de la mujer un alojamiento, no apetece 
una vida común, y se%mantiene en barrio aparte, en don-
de rehusa recibir á su mujer , por este hecho mismo dis-
pensa á su mujer de habitar la casa conyugal (2). Nosotros 
somos de opinión que debe resolverse, por los mismos mo-
tivos, que si la mnjdr sufre malos tratamientos en el domi-
cilio del marido, no estará obligada á habitar en Su com-
pañía. En vano se dirá que la ley obliga á la cohabitación 
desde el momento en que el marido le satisface las necesi-
dades de la vida según sus facultades y su estado. Nó, la ley 
exige más, prescribe la vida común; ¿y es vida común la 
que consiste en malos tratamientos? Dicese que estos exce-
sos ó estas injurias serán para la mujer una causa de divorcio 
ó de separación de cuerpo, pero que no la dispensan del 
deber de cohabitación (3). Ya nos hemos encontrado con 
esta objeción y la hemos contestado con la jurisprudencia, 

1 Dnranton, Curso de derecho francés, t. I I , p. 408. O din. 437. 
2 Sentencia de casación de 20 de Enfero 1830 (Dalloz, en la pala-

b ra matrimonio, riúm. 743, 3o). 
3 Demoiomüe, Curso del código Napoleón, t. IY, p. 117, utiui. 07. 
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diciendo que el divorcio es un derecho que la mujer puede 
no usar, y que sería inmoral obligarla á él indirectamente-
Vale más una separación de hecho que puede llegar á ce-
sar, que una ruptura definitiva que es siempre un mal gra. 
ve auu cuando sea una necesidad (1). ¡, •! $ 

'88. ¿Es absoluta la obligación que el marido tiene de re-
cibir á su mujer? Se ha juzgado que el marido no estaba 
obligado á recibir á su mujer ni á ministrarle alimentos, 
cuando ella hubiese abandonado el domicilio conyugal para 
entregarse á una mala conducta (2). Esto es dudoso. Sin 
duda alguna que la mujer viola sus deberes y por todo el 
tiempo que no solicite volver al domicilio conyugal, no 
puede tratarse de pagarle una pensión alimenticia. Pero 
desde el momento en que ella quiere restablecer la vida co-
mún, no hay motivo jurídico para que el marido se niegue 
á ello, salvo el medio extremo del divorcio ó de la separa-
ción de cuerpo. Hay, á este respecto, una diferencia entre 
el deber de cohabitación de la mujer y el deber de cohabi-
tación del marido. El primero está subordinado á un deber 
correlativo del marido, el de recibir á su mujer; el segun-
do no tiene correlativo; es, pues, absoluto, y no puede ce-
sinsar o por la ruptura legal de la vida común. 

89. ¿La obligación de la vida común tiene una sanción? 
Esta es una de las cuestiones más controvertidas del códi-
go civil. Ordinariamente se presenta en favor de la mujer . 
¿Si ella deja el domicilio conyugal, puede el marido obli-
garla á volver? ¿Y cuáles son las vías de violencia que éste 
puede emplear? La opinión admitida con bastante genera-
lidad es que los tribunales tienen un poder discrecional en 

1 La jur isprudencia es tá en este sentido (Dalloz, en la palabra 
Matrimonio, núm 749, Sn) ., . ; ... ... 

2 Sentencia de París, de 29 de Agosto de 1857 (Dalloz, Cokcdón 
lieriodicd 1858,2¿ 27 . , i«, . 
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esta materia (1). Hay sentencias que fundan este pretendi-
do poder en el sileacio de la ley. El código establece un 
deber, ó por mejor decir, una obligación civil; nada dice 
de la sanción de este deber: ¿y de esto se deducirá que el 
eódigo haya de atenerse á los tribunales? (2). Este razona-
miento óos parece muy poco jurídico. En principio, los 
tribunales no tienen poder discrecional en lo que concier-
ne á la ejecución forzosa de las obligaciones legales ó con-
vencionales; el código de procedimientos traza estas vías, 
y el juez no puede prescribir otras. Esto se concibe: las 
vías de ejecución son de derecho público; ahora bien, na-
da de lo que se refiere al derecho público puede abando-
narse al arbitrio de los tribunales. Para que así fuese, se 
necesitarla una voluntad del legislador, claramente mani-
festada. Se pretende que los autores del código han queri-
do, en el caso del art. 214, dejar pleno poder al juez (3). 
Pero la discusión que tuvo lugar en el consejo de Estado 
no dice esto. La cuestión que en su seno se debatió ni si-
quiera era la nuestra. Preguntábase si la mujer estaba obli-
gada á seguir á su marido al extranjero. Este era el pare-
cer d'el primer cónsul. Réal objetó que no veía un medro 
de obligar á la mujer; Regnauld contestó que el marido in-
timaría á la mujer á seguirlo, y que si ella persistía en su 
negativa, se daría por hecho que lo había abandonado. Es-
to no era contestar á la objeción; Réal, replicó que sería 
preciso un fallo que exigiese á la mujer seguir á su marido; 
pero ¿cómo se lograría ejecutarlo? El primer cónsul dijo 
que el marido, cesaría de dar alimentos á la mujer . Boulay 

1 Demolombe, Curso del Código de Napoleón, t. I V p. 119, núme-
ro 100. 

2 Sentencia de Bruselas, de I o de Abri l de 1824 (Dalloz, en la pa-
labra matrimonio, núm. 759). 

3 Sentencia ue Aix, de 23 de Marzo de 1840 (Dalloz, en la pa l a -
bra matrimonio, núm. 762, 4o) 



concluyó por observar qne todas estas dificultades deberían 
abandonarse á las constumbres y á las circunstancias (1). Es-
ta es la discusión de donde se ha querido deducir que el 
legislador da un poder discrecional á los tribunales Las 
palabras de Boulav que se citan son de esas que sólo ex-
presan un sentimiento individual. Y aun asi, él no d.ce lo 
que se le atribuye, y más bien dice lo contrario. En elec-
to si esta es una cuestión de constumbres, en ella no de 
ben intervenir los tribunales. Y nada es tan cierto, como 

vamos á verlo. , 
90 La úniea sanción jurídica de que se haya tratado en 

el consejo de Estado, es la que el cónsul inició. Si la mu-
jer abandona el domicilio conyugal, es evidente que el ma-
rido no le debe Alimentos, porque ella debe recibirlos en 
el domicilio del marido. Hay algunas sentencias en este 
sentido (2) y esto no puede dar márgen á sombra de duda. 
Pero esta sanción no es suficiente. Si la mujer no pide ali-
mentos, no hay lugar á que los rehuse. Si la mujer está 
casada bajo el régimen de la separación de bienes ó bajo el 
régimen dotal, ella misma dispone de todo ó de parte de 
sus rentas. En este caso no necesita alimentos, y en con-
secuencia, la obligación de cohabitar con su marido no ten-
drá esta sanción. ¿Y no hay otra? . 

91 El marido puede tomar las rentas de la mujer y en-
trar e^6posesión de sus bienes? Esto supone que los espo-
sos están casados bajo el régimen de la separación de bie-
nes ó bajo el régimen dotal. La mujer tiene en estos dos 
réaimenes el derecho de disfrutar de sus bienes, salvo los 
bienes dótales propiamente dichos. Hay una hipótesis den-

1 Seaión d«l oouseio do Estado del 5 vendimiado ;mu X, núme-

' ^ ^ f l k V í ^ r a J t L i a en Dallo. , en la pa labra 
núrn. 757. 

tro de la cual el marido tiene el derecho incontestable de 
apoderarse de los bienes de su mujer, y es cuando no e n -
trega al marido la porción de sus rentas con la cual debe 
contribuir á los cargos del matrimonio. La Corte de París 
ha resuelto en el sentido de que como la mujer que ha 
conseguido la separación de bienes debe soportar, en pro-
porción á sus facultades y á las del marido, los gastos del 
hogar había iugar á atribuir á su marido una parte de las 
rentas de su mujer hasta el día del reintegro de ésta al do-
micilio conyugal (1). 

Pero es diferente la cuestión de saber si el marido puede 
tomar todas las rentas de su mujer y ponerse en posesión 
de sus bienes para obligarla á volver al domicilio conyu-
gal. Nosotros creemos que la cuestión debe resolverse ne-
gativamente y sin vacilar. La mujer tiene el derecho de 
administrar sus bienes y de disfrotarlos. Para privarla de 
un derecho que debe á su calidad de propietaria y á su 
contrato de matrimonio se necesitaría un texto. El derecho 
del propietario es absoluto y los tribunales no pueden 
modificarlo sino en virtud de la ley. En vano se dice que 
el acreedor puede apoderarse de los bienes del deudor, en 
el caso en cuestión no hay ni acreedor ni deudor (2). Por 
otra parte, el apoderamiento de los bienes es una vía de 
ejecución que termina en la venta forzosa de Jos bienes 
para satisfacer á los acreedores, mientras que en el caso 
presente la mujer estaría privada, durante todo el matri-
monio, de la administración y del goce de sus bienes, lo 
que sería un verdadero cambio en las convenciones matri* 
moniales. Se objeta que el apoderarse de los bienes equi-
vale á negar alimentos, y que si la denegación de alimen-

1 Sentencia de 27 de Enero de 1855 (DaHoz, Colección •periódica, 
1855, 2, 208;. 

:í Dnrantón, Curso de derecho francés, t . I I , ps. 410 y 41?, núme-
ros 438 y s'gnteutes). 
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tos es permitida en un régimen debe autorizarse en todos 
los regímenes. Nosotros contestamos que no hay lugar á 
rehusar alimentos á la mujer que no los pide; que la de-
negación de alimentos no es legítima sino en .el sentido de 
que la mujer debe recibirlos en la casa conyugal, y si ella 
la abandona no puede reclamarlos de su marido. Así, 
pues, no há lugar á una denegación de alimentos cuando 
la mujer nada reclama. La jurisprudencia está dividida: 
se pronuncia generalmente por la toma de posesión (1); y 
lo mismo sucede coa los autores (2). 

92. Se pregunta si la mujer puede ser sentenciada á 
daños y perjuicios hasta el momento en que reintegre el 
domicilio conyugal. H a y sentencias y autores que admiten 
esta vía de ejecución. A decir verdad esta no es una vía 
de ejecución, es una pena, una multa, como lo expresa la 
Corte de Bruselas, que ha sentenciado á la mujer á pagar 
una suma de dinero por cada día que tardase en cumplir 
la obligación de cohabitar con su marido (3). ¿Esta palabra 
pena que la Corte pronuncia no habría debido recordarle 
que no puede haber pena sin ley penal? ¿Y cómo unos ju-
risconsultos han podido concebir la idea de aplicar al m a -
trimonio los principios sobre daños y perjuicios? (4). Como 
muy bien lo dice la Corte de Colmar, basta leer los artícu-

1 Sentencia de liiom de 13 de Agosto de 1810 (Dalloz en la pala-
b ra Matrimonio, núm. 759, 2") Sentencia de Colmar de 10 de Ju l io 
de 1833 (Dalloz, ibíd., núm. 761). Sentencia de Caen de 14 de Agos-
to de 1848 ("Dalloz, Colección periódica, 1850, 2, 18o; En sentido 
contrario, sentencia d e Pan d e 11 Mayo de 1863 (Dalloz, Colección 

Zachaíia6e!' ed ic ió í de Massé y Vergé, 1.1, p. 219, nota 4. D e -
molombe, t. IV, p. 124, núm. 105. . 

3 Sentencia de 1-° de Abril de 1824 [Dalloz, en la palabra Matri-
monio, núm. 759, 3") 1 9 _ , 

4 Durantón, t. I I , p. 412, núm. 440. Demolombe, t. IV, p. 12o nú-
mero 106. E n sentido contrario, Zachariae, edición de Aubry, t. í u , 
p. 220, nota 4, pfo, 471. 

los del Código referentes á daños y perjuicios para conven-
cerse de que es imposible hacer su aplicación al deber que 
tiene la mujer de habitar con su marido (1). En los térmi-
nos del art. 1149 los daños y perjuicios que se deben al 
acreedor son por la pérdida que ha sufrido y por la ganan 
cia de que se ha visto privado. ¿El marido es un acreedor? 
¿Cuál es la pérdida que ha sufrido? ¿Cuál la ganancia de 
que se ha visto privado? Estas cuestiones, tan naturales 
cuando se trata de una deuda de dinero, son absurdas 
cuando se plantean con motivo de una obligación moral. 
En definitiva, ¿de qué se trata? De obligar á la mujer á que 
vuelva al domicilio conyugal. Supongamos que lo haga; 
¿su presencia material en la casa que su marido habita res* 
tablecerá esa vida común que hace de dos seres uno solo? 
¡Cómo, la mujer ha abandonado la casa conyugal y vuelve 
á ella no porque apetezca restablecerla sino para no pa -
gar daños y perjuicios! ¿Si al marido le queda un senti-
miento de honra no debería estar avergonzado de haber 
obtenido por el interés lo que en vano había pedido al 
amor? ¿Y cómo, conciliar el cariño con las penas y las 
multas? 

93. La jurisprudencia y la doctrina han ido más lejos; 
admiten que el juez puede autorizar al marido para reque-
rir la fuerza publica á fio de obligar á su mujer á reintegrar 
el domicilio conyugal. Se invoca el principio elemental que 
permite la ejecución forzosa para todo derecho consagrado 
por la ley. El deber de la mujer de cohabitar con su mari-
do no es únicamente un deber moral, es además una obli ' 
gación civil, de la que nace un derecho para el marido; es-
te derecho le da acción contra la mujer; así, pues, á ins-
tancias del marido el juez debe ordenar á la mujer que vuel 

1 Sentencia de 10 d¿ Jul io de 1S33 (Dalloz, en la palabra Matri-
monio, uúm. 761j. 



va á la casa conyugal. ¿Qué sería de la autoridad de las le • 
yes, qué del respecto debido á las sentencias de los tribu-
nales, si la mujer pudiese provocar al legislador y al magis-
trado? (1). Al leer estas sentencias recuérdanse las palabras 
de Napoleón en el Consejo de Estado: "No saben ustedes lo 
que es el matrimonio... Sin duda alguna que el deber de co -
habitaciones una obligación civil, ¿pero resulta de esto que 
pneda asegurarse esta obligación por la ejecución forzosa? 
Véamos como obrará la fuerza. Los gendarmes llevan á la 
mujer á la Casa conyugal. Ahí no tendrán ¿ la mujer á la 
vista, si no habría una violación de la libertad individual. 
El marido no podrá tampoco poner á su mujer bajo de lla-
ves. Así, pues, desde el momento mismo en que constre-
ñida por la fuerza la mujer pone el pie en el domicilio coni 
yugal puede salirse. ¿Habrá que recurrir de nuevo á la 
fuerza? ¿Los gendarmes se ocuparán permanentemente en 
transportar al domicilio conyugal á la mujer recalcitrante? 
¿A esto se llama restablecer la vida comúo? Confesémoslo; 
en este caso los gendarmes son impotentes. No hay en el 
mundo fuerza alguna que pueda obligar ¿ l a mujer á habi-
tar con su marido cuando ella ya no lo apetece (2). 

Los autores están divididos. Y los hay, por cierto de 
los mejores, que admiren que se emplee la fuerza. En ver* 
dad que la argumentación de Zacharife seguida por Marcade 
b a s t a r í a para rechazar una doctrina tan mal defendida. El 

1 Sentencia de Pan de 12 de Abril de 1810 (Dallos en la palabr* 

X M X M é M ^ i Marzo dé 1863 ( D a l l e , 

^ - " s e f n e ñ c ^ d e Bonrge , de 15 de Jul io de 1811 [Dalloz,en 1 a p j 

x o l e i T L a Í c o r V s de Holanda ,e pronuncian en el m«m«¡sentid«. 
Véanse dos sentencias citadas por Dallos, 1852, 2, 10o y 106. 

marido, dice el jurisconsulto alemán , tiene an derecho cu-
yo objeto es la persona de la mujer; en donde yo encuen • 
tro una cosa la reivindico ( i Z i c h a r i a s olvida que si la mu -
jer es una cosa es por lo menos una cosa mobiliaria y que 
las cosas mobiliares no se reivindican. Msrcadé da otro 
giro á este argumento bru ta l . ' ..En el matrimonio l i m u -
jer me ha ofrecido su persona misma: ¿por qué rio habría 
yo de poder perseguir por las vías legales la posesión de 
esta persona? (2)>. ¿Por qué, agregaremos nosotros, no ha 
brían de instalaráe los gendarmes en la cámara nupcial? 
i No le vemos término á la cuestión, y con razón! 

La opinión que sosténamos la enseñan Delvincourt, Dn-
rantón y Duvergier (3,1. Nosotros no aceptamos todas las 
razones que se dan en pro ó contra de esta doetrina. En 
general los que repelen la fuerza invocan la libertad indi-
vidual; ven en el empleo de la fuerza una especie de pe-
na corporal y, por consiguiente, una violación del artículo 
2063, que prohibe al juez pronunciar la pena cor-
poral fuera.de los casos determinados por la ley, A nues-
tro modo de juzgar nada de común hay entre el uso de la 
fuerza con el fin de obligar á una persona á hacer lo que 
está obligada á hacer y la pena corporal (4). En principio 
admitimos que el deudor puede ser forzado á cumplir su 
obligación, cuando se" pueda, por el empleo de la fuerza. 
En esto no hay la meuor lesión á la libertad individual. Se 
violaría la libertad cuando el deudor fuese encarcelado; se 
violaría respecto á la mujer si fuese encerrada en el domi-

1 Zachariae, edición de Vergé, t. I . p. 228. nota 4. 
2 Mareadé, Curso elemental, t .1, p. 457, art . 214, náffi. 11. 
3 Delvincourt, t. I, p. 79, nota 4. Durañtón t. I I , p, 41L' t;úrnero 

440. Duvergier sobre Tonllier, t . I I . nóin. 666, nota 1. pfo. lo. 
4 Esto está mny bien demostrado en nna sentencia de la Corte de 

D¡jón de 25 de Julio de 1S10 (Dalloz, en la palabra Matrimonio, ná-
a ü m . 762, 5") 



cilio conyuga!; no se viola la libertad si únicamente se la 
obüga á^o fve r , puesto que á ello está obligada: e la m i s * . . 
es la que en este sentido está privada de la líber a d e s d e 
el momento en que se casa. Si rechazamos '!» J " ™ » 
porque se trata no sólo de obligar á la mu ;er Í B.ntegrar 
el domicilio conyuga, sino de la vida común; ahoraL bren 
en este caso ta f u e m es impotente. La o b l ^ c i 6 n por más 
que esté consagrada por I. ley, sigue siendo un deber m> 
"al en el sentido de que es imposible la ejecución por la 

fuerza. , . . v c f t 
94 I I marido está obligado á recibir á su mujer . ¿ a s e 

r iega 4 ello cuál será la sanción? Cierto es que la mujer 
podrá pedir una pensión alimenticia. EoséfUse tambiénique 
podrá reclamar daüos y perjuicios. La j o . b p n H U m . J H 
de igualmente que ella p<rfrá reclamar e ampleo de la fuer 
z , pública con él fia de hacerse abrir el domicilio conyu 
sa l ( í ) ;Pero si el marido abandonase el domicilio conyu 
f a podría la mujer exigir que volviese? E v i d e n t e m e n e q u e 
| podría; „ en dónde estaría la sanción? L o . a u t o no 
quieren otra que no sea la de daúos y p e r j m c . o s . F ^ o se 
ría u n , flagrante lesión al poder marital, ¿ 

lombe (2, ¡Cómo! iSería violar el poder marital torear a 
marido á que cumpliese su deber? ¿ P o r q u é n o aplicar ai 
" á r i d o lo que se hace respecto de la mu.;erT ¿Existe un de-
Techo aparte para el marido? ¿Una sola y^m.sma o b f i g a e ^ 
la de cohabitar, tendrá una sanción s. de la mujer se tra 

no la tendrá s i s e trata del marido? ¿No p r o b a r a 
e s J que la doctrina de la fuerza no es suficientemente sói -
da? A nuestro juicio no hay sanción, salvo el derecho p -
ra cada uno de los esposos de pedir el divorcio ó la sepa-

í £ S T - T ¡¡ - 1 8 2 1 ,A 

p a l a b r a Matrimonia, num. 74S. A ) t i y „ 1 3 1 0 ú m . TIO. 
2 Dataolombe, Curso de Codigv Napolein, 

SECCION 11.—De la incapacidad de la mujer casada. 

§ 1 . PRINCIPIOS GENERALES. 

í t a . La mujer casada está destinada á la incapacidad ju 
ridica; se le coloea entre los incapaces por el Código Civil 
(art. 1124). ¿Qué fundamento tiene esta incapacidad? Ya 
en el antiguo derecho los autores estaban divididos en es-
te punto, y no ha cesado del todo la mcert idumbre bajo el 
imperio de la nueva legislación. H a y desde luego una r a -
zón bastante banal que precisa rechazar por más que ten 
ga su parte de verdad. Invocábase en otros tiempos la li-
gereza de la mujer y «u inexperiencia para justificar la i n -
capacidad que la ley le impone. Cierto es que las mujeres 
no tienen ni pueden tener en el mismo grado que los hom-
bres la experiencia de los negocios. ¿Pero esta diferencia 
de capacidad influye én el derecho? Nó, porque la mu je r 
no casada ó viuda es tan capaz como el hombre . Supuesto 
que sólo la mujer casada es incapaz debe buscarse la ra 
zón de esto en el matrimonio; en efeoto, desde el momen-
to en que el matrimonio se celebra la incapacidad comien-
za, y cesa cuando el matrimonio se disuelve. E l matrimo-
nio coloca á la mujer bajo el poder de su merido. Este po 
der debe ejercer una influencia en la incapacidad jurídica de 
la mujer ; como ella debe obedecer en todo á su marido es 
claro que no conviene que ejecute acto alguno sin haber 
solicitado su consentimiento. Esta es la razón que da P o -
thier. ..El poder, dice, que el marido tiene en la persona 
de su mujer no permite á ésta hacer algo sino bajo la de-
pendencia de aquél (1)... Deducíase de aquí, en el derecho 

1 P o t h i e r , Tratado del poder del marido, sec. I I , t. I I , p. 170. 



cilio conyugal; no se viola la libertad si únicamente se t í 
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no tienen ni pueden tener en el mismo grado que los hom-
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1 P o t h í e r , Tratado del poder del marido, sec. I I , t. I I , p. 170. 
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que no está establecida por un motivo d» i n t e r é 3 f ¡_ 
Asi núes no puedo decirse con Coquille que la incapaz 
dad de 'mnier casada esté laudada en el decoro public , 
¿ que decir que está establecida para 

k ley ha querido asegurarle. ¿Pero c u a l ^ s o n i o s 
nue a lev ha pretendido poner á cubierto? La mujer ca 
a d a n o e s u / a en la posesi „ en que se £ - -

do doncella; no puede ejecutar acto « » - ret u 
va sobre sus hijos ó sobre su mando; así, pue los ac 
que se halla eo el cas , de ejecutar interesan a toda la la 
l i l i » ;Y siendo esto así no es necesario que el jefe de la 
f a m lia in tervenga para garantizarlos 
F1 matrimonio es una sociedad; cada asociado tiene su es 
l a " a l ó n , su misión; tocan le á la mujer o s _ < ^ 
del interior de la casa, la educación de los lujos, al m a n 

do, la dirección de los negocios. En este sentido, reqniá-
ese su intervención no sólo porque tiene a , . t o r i l 

la mujer, sino también porque debe velar por los intereses 
generales de la familia (1). 

Esta teoría descansa en los textos del código;",hemos ci-
tado los artículos H 2 4 : y 1123. Hay además « r . dTspo. 
icones q„e no pueden explicarse por el principio d e l p o 

d e l a n t a l . En el derecho antiguo, el L r i d o m e n l r ^ 
edad podía a u t o c a r á su mujer; no puede hacerlo según 

I g d ( T\- ^ Y 6 5 P 0 " " » e " e l "o antiguo la 
incapacidad de la mujer sólo se fundaba en el poder del 
marido; ahora bien, el menor tiene este p .der t i l o m o 

mayor de edad as,, pues, debía .solicitarse su a u t Z 
cion En el derecho moderno, al contrario, la idaa de pro-
tección es la que preferentemente d o m i n a / y ¿de qué ser 
J ' ' a l ) r o t e c o i ó n de u n marido menor q i e á s, ve" n e T e 
sita ser protegido? e ' 

se acude i t a " m C " ° r ' ^ ú -capac i tado , 
^ v S S v T f ü : P a r a 1 U e a U t " r , U e 4 1,1 ' » " J ^ (articulo 

, ^ " l e n l e m e n t o que entonces ningún L e í ha-
<*\d e r Así, pue*, si la incapacidad J e T m u 

jer casada no tuviese mas fundamento q u H l poder d i m 

>tf2Tfm V O l T O ' 31 d e SU ^ a c i d a d a " 
al. ,bi sigue siendo incapaz, 'si necesila la autorización de 

la justicia, esto prueba que hay adema., otros i n £ £ * 
j u e g u e , ,o te , , s de „ famiba que so confunde - S ; Z 

96 El principio de que la incapacidad de la muier estí 
fundada en el matrimonio tiene importantes c o n s ^ l T 
Resulta que es de orden público, supuesto que el Z Z l 
momo es de orden público. Sigúese de a q u í ' que L con-

1 Zachariae, .fe Erecto c W f M * , t. t „ ; p . 3 2 3 | p í o ¡ ^ 
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venciones m a t r i m o n i é no p o e t o d » á g - g h X 

r L d a a L e - a n l e esta incapacidad « i s t e aun 

: du I te .odo el tiempo del matrimonio. La muje r aun 
„parada de cuerpo, sigue siendo incapá, , p-.rque h sepa 

de cuerpo rompe únicamente la v,da común no 
S X u a S ; el poder que tiene «abre su mujer smo 
T u me concierne al deber de ,oha !„Uc , ,n ; en todos os 
d e m á s respectos, la autoridad marital s ú b a t e y en conse-
cuencia la incapacidad do la mujer . Sin embargo la se-
naración de « J r p o tiene una influencia considerable en la 

S d de la mujer , puesto que trae consigo la separa-
ción de ^ e n e s (art. 311); ahora bien, a muje r separada 
e n bienes tiene la libre administración do su pa tnmomo, y 
la i n c a p a c i d a d , por lo mismo, está disminuida 

El principio tiene otras muchas eonseeuenc.as que -
pondremos sucesivamente al entrar en los detalles de la 

materia. 

s II. EXTENSION DE LA. INCAPACIDAD, 
. r r • ; i ifiiífrf ij' * O ' iJ 

Nkm. i . De los aotos extrajudiciales, i 
«ni lií -»í-.O'lV'l - iJÍÉ'iJ i» ¿i OiifiUi'!^ illí-tit r 10% *•< lír^í'i; 

I/r^GI-A GiiNEhAI.. 

97 . El art. 2 1 7 establece: «La mujer aun o© llevaridó 
vida común ó separada áé> bienes, ne puede dar, ena j ena r , 
hipotecar, adquirir á título oneroso ó gratuito . . . . . » ¿Es 
restrictiva esta enumeración? Es esto preguntar Si la imca-
pacidad de la mujer casada es general, ó si scflo se refieíé 
á ciertos actos determinados por la ley. Es de principio qué 
la muje r es incapáz de ejecutar un acto jurídico sin autori-
zación de su marido. Los motivos que han hecho estable-
cer la incapacidad son generales; la sumisión qué la mujer 
debe á su marido exige que ella obtenga su consentimien-
to para todo acto, y el interés de la familia exige 'igual-
mente que el marido tome conocimiento de todos íos actos 
que la 

muje r se propone ejecutar . Éste principio resulta, 
por otra parte, del conjunto de las disposiciones del código. 

El artículo 2 0 7 dice: «La muje r , aun no llevando vida 
común o sópktóda de biénes.» así es que la incapacidad 
existe en todos los regímenes. Acabamos de decir qué ésta 
és una consecuencia del principio, en'el cual se -funda la in-
capacidad. El código, á este respecto, deroga ef antiguo 
derecho. En la naciones dé derecho escrito, la muje r ca-
sada bajo el régimen dotal temía la libre disposición de shs 
bienes parafernales. Esta era una evidente inconsecuencia 
El'legislador moderno con más lógica, mantiene la incapa-
cidad en todos los régimenés; salvo el minorar su rrgor cuan -
do la muje r tiene la administración de sus bienes en virtud 
del contrato de matrimonio; en este caso, puede ella ejecu -
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lar los actos que concierneu áesta administración sin auto-
rización marital, pero signe siendo incapaz para todo acto 
extraflo á la administración. 

La incapacidad se aplica átoda especie de actos, sin dis-
tinguir si son á titulo gratuito ó á titulo oneroso De ma-
nera que la mujer necesita la autorización marital, aun pa-
ra aceptar una donación que se le hace. Asi era j a en e 
antiguo derecho, en virtud de la ordenanza de 1731; era 
esta una de las raras disposiciones aplicab es á las provm-
cias de derecho escrito como á los países de derecho co i -
suetudinario; lo que prueba que la incapacidad se íundaba 
en un motivo- de órden público. Cierto es que, cuando la 
mujer adquiere á título gratuito, no contrae ninguna obli-
gación, pero las buenas constumbres exigen que el mando 
intervenga para autorizar la aceptación. 

El art 217 no dice, como |as constumbres, que la muje! 
no puede de ninguna manera contratar. Sin embargo, cla-
ro « que la mujer casada es incapaz p a r a ^ b b g a * * feto 
resulta de los textosmismos del cudigo El art. 220 esta 
bleceuuo la mujer, si es comerciante pública, puede, sin la 
autorización de su marido, obligarse en lo que concierne . 
su negocio. Esta excepción supone ^ 
obligarse, forma la,regla. Los arts. 221 , 222 y M A , 
gen que i a mujer obtenga la autorización de justo,a paia 
contratar, cuando el marido esta en la imposibilidad lega 
de dar s<f consentimiento; contratar, es obbgarse. por 
convención; asi, pues, la mujer no puede 
torización dejusticia, lo que de nuevo implica que.su Inoa 
pacidad es general. Por último, el artículo 
mujeres catadas entre los menores y los mcapaciUdos. La 
tov agrega, en verdad, que la mujer es incapaz de contra-
U en tos casos previstos por la ley; pero, según lo hemos 
hecho notar, estos términos no son restrictivos. 

Los textos confirman, pues, el principio elemental que 
declara á las mujeres casadas incapaces de ejercitar acto ju-
rídico ninguno. Pero la incapacidad recibe excepciones, y 
sin duda, por esta razón el legislador no ha querido formu-
larla de una manera demasiado absoluta. i » 

• //.—Excepciones. 

98. La doctrina admite como principio qué los incapa* 
ees pueden ejecutar los actos conservatorios, sin autoriza-
ción ni asistencia ninguna. Este principio se1 desprende de 
la naturaleza misma de ios actóá conservatorios; tiéndén á 
conservar los derechos, y aprovechan necesariamente á los 
que los tienen, y por lo mismo no hay razón para proftibir : 

los á los incapaces. Ert cuanto á la mujer , hay, rió obstan-
te, un motivo para dudar. Su incapacidad estriba no én la 
edad, como para con el menor, ni en las facultades inte-' 
leCtnálés, como en el incapacitado, sino en el poder mari-
tal; ahora bien, en teoría puede decirse que el poder mari : 

tal no tolera excepciones; la mujer debe obediencia á su 
marido en las cosas pequeñas como en las grandes. Si esté 
principio se siguiese con todo rigor, habría que exigir siem-
pre la autorización marital, hasta para los aetos consérvalo 
ríos. Pero la ley misma deroga esto. Así es que perniíte á 
la mujer requerir la inscripción dé su hipoteca legal (1): La 
aplicación dél principio eS lo que fpernnto á loj^incapacés 
éjeCutar los actos conservatorios. Hay qué aplicar él misino 
principio á la inscripción de la hipoteca Convencional ótéé-
tamentaria. El código civil lo dice expresamente de la traná 
criación de las donaciones hechas á l a m ü j é r ; la mujerpue-
dé proceder sin autorización (Sft. 940). Nuéfetra ley hipo-
tecaria generaliza el principio de la transcripción (art ; 10); 

1 1,03- hipotecan« <lul 16 do Dioielnbxe «lo 18,\1, art . 64 



es en todo caso un acto conservatorio, para el cual la mujer 
puede en todo tiempo requerirla. Interrumpir una prescrip-
ción, hacer uria protesta, son actos consérvatelos, en los 
que la mujer puede proceder sin autorización. 

99 . Hay, en segundó lugar, actos que la ley permite 
ejecutar á la mujer , dispensándola expresa ó tácitamente 
de la autorización marital. Tal es el testamento. En nues-
tro antiguo derecho, había constumbres que declaraban á 
la mujer incapaz de testar, Esto era exagerar el principio 
de la i i , c a l i d a d : como ql testamento no ha d e t e n e r <dec-
to sino á la muerte de la mujer, no ha lugar á hacer ..inter-
venir en él la autoridad del marido, supuesto que, a a 
muerto ya no tiene poder marital. Por otra parte es de la, 
esencia del tastamento que sea la libre expresión de la vo-
luntad (jel testador, y ninguna voluntad extraña pu^de in-
tervenir. en él, sin viciarlo. El código Napoleón ha devuel-
to á la ^nujer un derecho de que malamente la habían des-
pojado las leyes antiguas (art. 226). 

Las donaciones hechas entre , esposos din-ante el matri 
momo participan de; la naturaleza de los testamentes, en e 
sentido d e q u e son siempre r e v o c a b l e s , ¿Quiere esto dqcir 
que la mujer puede hacerlas sin autorización? Nó, porque 
la donación, a u n q u e revocable, es un contrato por el cual 
la mujer enagena á título gratuito, y desde luego la mujer 
no puede donar (art. 217). Pero el código le permite quq 
r e v o q u e la donación, sin estar autorizada por el mando ni 
por justicia (art. 1096). Esta excepción resulta de la na to , 
raleza misma de estas donaciones; si la ley las declara re . 
vocables, es porque abriga el temor de que no sean la ex-
presión de la voluntad libre del donante; desde entonces de-
bía permitir á la mujer que manifestase su voluntad revo-
cando sin autorización las liberalidades que sólo hizo en 
vista de una violencia moral. 

La ley permite á la madre que acepte una donación he-
cha á su hijo menor de edad (art. 985); y por esto mismo, 
puede aceptarla sin autorización; si la ley hubiere preten-
dido exigir la autorización, inútil batiría sido decir que el 
el padre y la madre pueden aceptar por. el menor. Hay, 
sin embargo, esto de singular, y es que un incapás está 
llamado á cubrir la incapacidad de otro incapaz. La razón 
de esta anomalía aparente es que la incapacidad de la mu-
jer casada no es absoluta; no se establece sino en razón del 
poder marital y de los intereses de la familia; ahora bien, 
cuando se trata de.aceptar una donación en nombre del 
hijo menor, estos motivos no tienen ya valor. 

El artículo 337 permite al esposo hacer durante el ma-
trimonio el reconocimiento de un hijo natural que hubiese 
tenido antes de su matrimonio, de persona que no es su 
cónyuge. Se pregunta si la mujer puede hacerlo sin auto-
rización. Generalmeute se enseña la afirmativa. Insistiré 
mos en este punto en el título de la Paternidad. 

100. La mujer casada es incapaz, en el sentido de que 
no puede ejecutar ningún acto jurídico sin autorización. 
Sigúese de aquí que no puede estar obligada por el hecho 
de haberlo ejecutado. Pero hay casos en que estamos oblir 
gados sin aeto nuestro: la mujer, dice Potliier, es capaz de 
estas obligaciones, como cualquiera otra persona, sin nin-
guna autorización. El principio es cierto, pero la aplica-
ción presenta algunas dificultades. 

Según los términos del art. 1370, hay compromisos 
que resultan de la sola autoridad de la ley: tales son, dice 
el código, los de los tutores y otros administradores que 
no pueden rehusar la función que se les ha confiado* Se 
pregunta si la mujer queda valederamente comprometida 
cuando tiene á su cargo una tutela, sin que la haya acep-
tado con autorización del marido. Duranton dice que la 



mujer no está obligada, como tutora, sino cuando ha acep-
tado la tutela con autorización. Zacharias critica esta deci-
sión; pretende que las obligaciones que nacen de la tutela 
Se desprenden de la ley misma, independientemente de to-
da aceptación. Esto es cierto en general, pero no tratán-
dose de la mujer ; la madre tutora puede rehusar la tutela, 
luego si no la rehusa es porque la acepta, y pór lo tanto, 
las obligaciones que contrae proceden de un hecho volun-
tario. Hay, pues, lugar para aplicar la regla general y no 
la excepción ( i) , entendiéndose bien si la viuda vuelve á 
casarse. ¿Pasaría lo mismo si una ascendiente fuese nom-
brada tutora? La cuestión presenta otras dificultades. Insis-
tiremos en ellas en el título de ia tutela. 

Por aplicación del mismo principio, la mujer está obli-
gada por sus delitos y por sus cuasi delitos. Esto no tiene 
duda. La ley lo expresa asi respecto del menor (art. 1310); 
con mayor razón debe ser lo mismo respecto de la mujer . 

101. Pothier aplica también la excepción á los cuasi 
contratos, en el sentido de que los compromisos que de 
ellos se derivan, sin concurso de consentimiento, existen 
respecto á la mujer , aunque no esté autorizada. Tal es, la 
gestión de negocios. Si es negocio de la mujer el que se 
gestiona, ella quedará obligada, como cualquiera otra per-
sona, por el hecho del gerente. ¿Puede ella también 
gestionar negocio ageuo sin autorización? Nó, porque aquí 
se trata de un hecho personal á la mujer, y ella no puede 
quedar obligada de hecho sin estar autorizada (2). Ningnna 
duda hay en cuanto á las obligaciones que ella contrae res-
pecto á tercero como gerente; evidentemente que serían 
nulas. ¿Pero al menos la mujer no estaría obligada res-

íí . 1". 10 i ' ! 
1 X)uranton, t. I I , p . 449, uúm. 500. Zacharia:, t , I I I , p. 327, nota 

18, pío. 472. , _ 
2 Pothier , Tttotá&o del poder del mando, núin. 50. 

pecto al actor por el perjuicio que ella le causa por su mala 
gestión? Aquí hay una duda. Cierto es que la mujer no 
puede verse obligada como gerente, porque no puede ser 
gerente sin autorización. ¿Pero no podría obligársele en 
virtud de un cuasidelito? La dificultad consiste en saber si 
puede aplicársele el art. 1382, en cuyos términos todo h e -
cho cualquiera del hombre que causa daño á otro obliga 
á aquel por cuya Guipa ha tenido lugar á repararlo (1). H a y 
un motivo para dudar; el hecho de gestionar asuntos de 
otro está previsto por el art. 1372 en el capítulo de los 
cuasicontratos; ahora bien, ¿un solo y mismo hecho puede 
ser á la vez un cuasicontrato y un cuasidelito? ¿Desde ese 
momento nó es preciso decir que hay lugar á aplicar los 
principios que rigen los cuasicontratos y no los que rigen 
los cuasidelitos? Nó, porque en realidad no hay gestión de 
negocios, supuesto que la mujer no puede ser gerente. 
Queda, pues, en pie un hecho voluntario de la mujer que 
causa un daño; es decir, un cuasidelito. 

I-a mujer recibe un pago indebido. ¿Está obligada á res-
tituir lo que le ha sido pagado? Pothier establece com® re-
gla que la mujer debe cumplir las obligaciones que produce 
la sola equidad; cita como ejemplo el caso de un préstamo 
hecho á la mujer; ésta debe restituir lo que ha recibido, en 
tanto que con ello se ha enriquecido, no en virtud del prés -
tamo sino en virtud de la máxima de equidad que prohi-
be enriquecerse á expensas de otro (2). H a y que aplicar el 
mismo principio al pago indebido; la mujer á 'juien se ha 
hecho quedará obligada en tanto que se ha enriquecido. 
Se pregunta si estaría obligada á restituir todo lo que ha 
recibido en el caso de que estando separada de bienes es 

1 Deniolombe, t . IV, p. 217, núm. 181. Moarlón, Repeticiones, to-
mo 1, p. 393,' nota. 

2 Pothier, Tratado del poder del marido, núm. 51. 
P. de D. T Mo Iii—21 



capaz de recibir un pago (1). La cuestión está mal plantea-
da. Es de principio que el que recibe un pago indebido, 
aun cuando sea capaz, no está obligado sino en tanto que 
se ha enriquecido, si él es de buena fe. Así, pues, cuando 
la mujer separada de bienes recibe de buena fe lo que no 
le es debido ella no debe restituir sino aquello con lo que. 
se ha enriquecido. ¿Pero qué se resolverá si ella es de ma-
la fe? Debe aplicársele el principio de derecho común, se-
gún el cual el que recibe de mala fe lo que no le es debi-
do está obligado á reparar todo el perjuicio que causa. Ea 
este caso hay dolo y, en consecuencia, delito civil más bien 
que cuasicontrato. Ahora bien, la mujer está obligada por 
sus delitos y por sus cuasidelitos. 

N U M . 2 . D E L O S A C T O S J U D I C I A L E S . 

I . REGLA GENERAL. 

102. El art. 215 previene que la mujer no puede com-
parecer en juicio sin la autorización del marido; lo que 
quiere decir que ella no puede litigar, ni como ac to ram 
como demandada, si para ello no está autorizada. Esta m. 
capacidad es más absoluta que la de que acabamos de h a -
blar. La mujer separada de bienes puede ejercitar los ací 
tos relativos á su administración sin autorización marital; 
pero si con motivo de estos actos se suscita un ligio no 
puede ella comparecer en juicio. ¿Por qué si" es capaz de 
administrar no ha de serlo para sostener las causas judi-
ciales referentes á su administración? Al permitir á la mu-
jer que administrase sus bienes el legislador debería por lo 
mismo permitirle que ejecutase los actos de administra-
ción sin autorización marital, porqne estos actos son de to-

1 Demolombe, Curso de Código Napoleón, t. IV, p.j 213. «úm. 18± 

tíos los días y de todos los momentos. No se palpa la mis-
ma necesidad respecto á las causas judiciales que afortuna 
damente son cosa rara en la vida. Además, los litigios son 
actos peligrosos que pueden comprometer la fortuna de la 
mujer á causa de los gastos que ocasionan, mientras que 
los actos de administración siempre le son más ó menos 
provechosos. Por esto es que la prohibición de litigar es 
absoluta (1). 

El art. 215 agrega: i.aun cuando sea comerciante púi 
blico.» Cuando la mujer es comerciante pública puede 
obligarse y hasta hipotecar y enajenar sus muebles para 
las necesidades de su comercio. Su capacidad es, pues, 
mayor que la dé la mujer separada de bienes. No obstan-
te, la ley la declara incapaz de comparecer en juicio en las 
causas judiciales referentes á su comercio. Las razones son 
las mismas que acabamos de exponer para la mujer separa-
da de bienes. La incapacidad es idéntica y tan absoluta en 
uno como en otro caso. Sorprende, pues, que una corte 
haya resuelto lo contrario. Se ha juzgado que la mujer au-
torizada por su marido para hacer toda clase de operacio-
nes de comercio, y con relación á estas operaciones, todos 
los actos permitidos por-la ley á la mujer comerciante 
puede, en virtud de esta autorización, proseguir una ins-
tancia mercantil (2). Esto es violar la ley en su letra y en 
su espíritu. Cuando la ley exige que la mejer comerciante 
esté autorizada para comparecer en juicio quiere una au-
torización especial para cada instancia mercantil, y desde 
luego toda autorización general y que ni siquisiera hable 
de causas judiciales es ineficaz. 

La expresión comparecer enjuicio es general; se aplica 

1 Sentencia de casación de 13 Noviembre de 1863 (Dalloz, Colec-
ción periódica, 1845, 1, 33). 

2 Sentencia de la Cor te de Aix de 9 de Enero de 1866 (Dailoz, 
Colección periódica, 1867, 5, 35) . 
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su marido, y que basta que esta autorización se le haya da-
do posteriormente (1). Según el rigor de los principios és 
nula la instancia abierta por la mujer no autorizada, lo mis-
mo que el acto extrajudicial ejercitado por ella. En el mo-
mento en que un incapaz obra es cuando se le debe auto-
rizar, so pena de nulidad de todo lo que hace. Pero la nuli-
dad puede quedar cubierta, como lo expresa la Corte de Ca-
sación; la autorizución que se dé después de la introduc-
ción de la instancia confirma lo que se ha hecho irregular-
mente. ¿Podría darse la confirmación después de que la 
instancia ha quedado terminada por un juicio definitivo? 
Más adelante examinaremos esta cuestión. 

I I . —Excepciones.' 

EN MATERIA CIVIL 

104. La Corte de Casación asienta como principio, en 
«3ta materia, que no pueden admitirse mas excepciones 
que las que están formalmente establecidas por la ley (2<. 
Tratábase de saber si la mujer que pide la nulidad de su 
matrimonio por vicio de consentimiento debe estar auto-
rizada por su marido. Nosotros.hemos enseñado la afirma-
tiva (3) y, á nuestro juicio no ofrece duda alguna. La ley 
no establece excepciones y, por lo tanti , el caso entra en 
la regla general que exige la autorización. Es la aplicación 
del principio elemental que rige las excepciones ^4). Muy 
diversa sería la cuestión, así Cómo su resolución, si la mu-
jer pretendiese que jamás hubo matrimonio. Entonces no 

1 Véase la jur i sprudencia en Dalloz, eu la pa l ab ra Matrimonio, 
n6ms. 860 y 861. 

2 Sen tenc ia de 21 de Ene ro 1845 (Dalloz, 1845, 1, 97). 
3 Véase el t. 11 de estos Principios, núm. 436. 
4 Véase el t. 1 de estos Principios, QÚm. 277. 



obra como mujer casada y, por lo mismo, DO necesita au-
torización. La Corte de Casación ha resuelto muy bien que^ 
la mujer que se inscribe en falso contra el acto de celebra-
ción de su matrimonio no debe estar autorizada por su' 
marido (1). Esto no es una excepción de la regla sino la 
regla misma que no recibe aplicación. 

105. Hay lugar para aplicar la regla cuando la mujer li-
tiga contra su marido. Si es como actora es evidente que 
debe ser autorizada; más adelante veremos si por el marido 
ó por los tribunales. Si es como demandada se admite 
que no le es necesaria la autorización. Formulada de este 
modo la decisión es admisible. Desde el momento en 
que la mujer litiga debe estar autorizada; la letra y el es-
píritu de la ley lo exigen. ¿Qué importa que el marido sea 
el actor? Hay siempre que examinar si la mujer está inte-
resada en delenderse. Necesita, pues, una autorización. Ló-
gicamente la ley habría debido exigir la intervención de 
la justicia, supuesto que el marido es parte en la causa. Ya 
veremos que no es este elv sistemo del Código. El marido 
es llamado para autoriza'r. ¿Pero precisa un? autorización 
expresa, ó el heeho de que el marido intente una acción 
contra su mujer puede considerarse como una autorización 
tácita? Es de principio que la autorización puede ser tácita 
cuando se trata de acciones judiciales tanto como cuando 
se trata de actos extrajudiciales. La autorización es tácita 
cuando el marido asienta un hecho que implica nec&saria 
mente la voluntad de autorizar. Tal es, sin duda alguna, el 
hecho de intentar una acción contra su mujer. ¿Qué es lo 
que quiere el marido que demanda? Quiere obtener un jui-
cio; ahora bien, para esto es fuerza que la mujer pueda 

1 Sentencia de 31 de Agosto de 1S24 (Dalloz, 1824,1,336). Yéaii--
se estGe Principios, t . I I , uúra. 446.) 
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momento eo que se trata del ejereieio de un derecho, el 
marido debe intervenir para garantir los intereses de la mu-
jer v los de la famiila. . 

107 Hav casos en que la mujer no necesita autorización 
ó, por mejor decir, en que la autorización del marido la re-
emplaza la intervención de la justicia. La mujer puede, sin 
previa autorización, intentar la acci 'n « d i v o r c i o Pór causa 
determinada. Según los términos de los artículos 240 j 
241 la mujer debe pedir al tribunal permiso para citar 
su marido. Este permiso equivale á una autorización. Con-
cíbese que á causa de la naturaleza de la acción ,a mujer 
no está obligada á dirigirse á su marido, 4 quien debe su-
ponerse culpable, y el cual, autorizando 4 su mu;er con-
fesaría hasta cierto punto sus faltas y sus crímenes. Por el 
mismo motivo la mujer puede formular una demanda de 
separación de cuerpo sin la autorización del marido En es-
te caso llámase a! presidente del tribunal para que, a a * -
rice (Código de Procedimientos, arts. 8 / 5 y 878). Por anáío 
gas razones la m u j e r que pide la separación de bienes 
be estar autorizada no por el marido sinó por el presidente 
del tribunal (Código de Procedimientos, art. 8bo . 

108. ¿Debe aceptarse la misma e * e e £ 
mujer pide el interdicto de su marido? l a Corte de 
Tolosa ha resuelto que la mujer no necesitaba de au 
torizacióo, fundándose en el art,culo 490 q, e da 4 ea 
da esposo el derecho de provocar el interdictó de su 
cónyuge. Lejos está esta decisión de ser decisiva. De-
™ q u l la mu er tiene calidad para ejercitar una acciín no 
es autorizarla para que ejercite sin autorización La Corte 
de Tolosa asi lo ha seatado. Subst i tu , e la a u t e r n a M 
marido por la de la justicia; y esto no p o r q u e a muje esté 
obligada á pedir al tribunal una autorización f o ™ > e l m J 
bu nal interviene para nombrar el consejo « f a m i l i a y p a r a 
la notificación que d e b r t a c e r s e al demandado en ju ico de 

interdicto. Esto equivale á uoa autorización, díee )a Corte, 
para lo que invoca la analogía que existe entre la acción dé 
interdicto y las acciones de divorcio de separación de cuer-
po y de separacióu de bienes (1). ¿Pero es cierto que exista 
tal analogía? Las tres ultimas acciones son más ó menos 
injuriosas y hasta infamantes, mientras que el interdicto 
se pide por interés mismo del marido; pero no debe inten-
tarse con ligereza. Bueno es que haya acuerdo entre los 
cónyuges, si ello es posible; y en el caso de que el marido 
lo rehuse es inútil que la justicia intervenga antes de pro-
ceder á las formalidades necesarias. 

i 
< 

En materia criminal. 

109. El art. 216 establece: ..No es necesaria la autori-
zación del marido cuando la mujer es perseguida en mate 
ria criminal ó de policía.., Se ve que la excepción se hace 
en el caso de que la mujer sea acriminada; si ella es la que 
ejecuta la persecución el caso entra en la sola regla gene-
ral; la mujer necesita autorización porque ninguna razón 
hay para dispensársela (2). ¿Por qué no ha de ser autori-
zada cuando se la persigue? La mujer debe tener la autori-
zación de su marido en materia civil, aun cuando sea la 
parte demandada. ¿Qué razón de, diferencia hay entre las 
causas civiles y las criminales? A veces se aduce" una razón 
débil diciendo que la defensa es de derecho natural cuan-
do la mujer es perseguida en materia criminal. ¿Y acaso 
en derecho civil la defensa no es un derecho natural? La 
verdadera razón es esta. Puede interesarle á la mujer de-
mandada en materia civil el no defenderse para evitar gas-
tos inútiles; importa, pues, que el marido intervenga. En 

J 4 e ° í e a c i a ( l e 1 0 d e F«br« r<> de IS23 (Dalloz, Repertorio, núme-
f O i i o, J . ) 
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materia criminal la causa sigue su secjela, defiéndase ó 
nó la mujer; de donde resulta que ella está siempre intere-
sada en defenderse, por lo que es inútil la intervención del 
marido. 

110. ¿Qué'debe resolverse respecto de la acción civil 
que emana del delito? Si se intenta ante los tribunales civi-
les es una acción de daños y perjuicios, y, por lo mismo 
una acción puramente civil. Así, pues, no estamos en el 
caso de la excepción establecida por el art. 216: la mujer 
no está perseguida en materia criminal y puede interesar-
le no defenderse. Volvemos á entrar en la regla general 
del art. 215: la mujer no puede comparecer en juicio sin 
e s t a r autorizada por su marido. Si la acción civil se pro-
mueve en los tribunales criminales hay que hacer distin-
ciones. Hay una hipótesis en la cual todos estfn de acuer-
do. El Ministerio Público es el que promueve y la parte 
lesionada se constituye parte civil: la mujer no necesita 
autorización porque se la persigue en materia criminal. 
Cierto es que hay dos acciones distintas normadas por d i -
ferentes principios, pero estas diferencias no tienen ningu-
na influencia en la solución de nuestro caso. La acción ci-
vil es aquí el eccesorio de la acción pública; la mujer, al 
defenderse contra la acción pública, se defiende contra la 
acción civil; y como puede defenderse sin autorización 
contra la acción del Ministerio Público puede también 
defenderse contra Ja parte civil sin autorización Es 
más difícil la cuestión cuando la parte lesionada intenta di-
rectamente su acción ante el tribunal correccional ó de po-
licía. Aunque intentada ante un tribunal penal la acción 
no es criminal, supuesto que tiende á una sentencia en da» 
ños y perjuicios. Así, pues, es una acción civil, y, en con-
secuencia, estamos dentro de la regla que exige la autori-
zación cuando la mujer es la parte demandada en el orden 

c m l . Tal es la opinión deZachari® seguida por Marcadé (1) 
Objetase que la acción no es puramente civil, supuesto que 
el Ministerio Público puede de un momento á otro to-
mar conclusiones contra la mujer si la parte civil p rue -
ba la existencia de un delito ó de una contravención (2) 
No nos parece concluyente la objeción. Para que haya l u -
gar á la excepción del art . 216 se necesita que la mujer 
este perseguida en materia criminal; es decir, como culpa-
ble de un delito ó de una contravención. Pues bien, no 
puede decirse que la mujer esté perseguida en materia cri-
minal cuando la acción tiene por objeto único reclamar da . 
ños y perjuicios. Poco importa lo que pueda llegar á suce-
der; la naturaleza de la acción se determina no por lo que 
el Ministerio pueda hacer sino por lo que la parte vulne, 
rada demanda. En cuanto al espíritu d é l a ley es ioual-
mente contrario á la opinión que combatimos. ¿Por q°uáel 
artículo 216 dispensa á la mujer de la autorización en ma-
tena criminal? Porque perseguida criminalmente tiene siem^ 
pre interés en defenderse. ¿Y puede decirse que la mujer 
esta siempre interesada en defenderse cuando es requerida 
ante un tribunal criminal por la parte vulnerada? Cierta-
mente que no; puede interesarle indemnizar desde luero 
al quejoso para impedir que el Ministerio Público conclu-
ya contra ella en el caso de que" se estableciese un hecho 
criminal. Esto quiere decir que estamos dentro de la re-la 
que prohibe á la mujer comparecer enjuicio sin autori-
zación. 

§ I I I . De la autorización marital. 

N U M . 1 . — P R I N C I P I O S GENERALES. 

111. ¿Qué se entiende por antorizaeión? ¿Es una de esas 
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materia criminal la causa sigue su secjela, defiéndase ó 
nó la mujer; de donde resulta que ella está siempre intere-
sad* en defenderse, por lo que es inútil la intervención del 
marido. 

110. ¿Qué'debe resolverse respecto de la acción civil 
que emana del delito? Si se intenta ante los tribunales civi-
les es una acción de daños y perjuicios, y, por lo mismo 
una acción puramente civil. Así, pues, no estamos en el 
caso de la excepción establecida por el art. 216: la mujer 
no está perseguida en materia criminal y puede interesar-
le no defenderse. Volvemos á entrar en la regla general 
del art. 215: la mujer no puede comparecer en juicio sin 
e s t a r autorizada por su marido. Si la acción civil se pro-
mueve en los tribunales criminales hay que hacer distin-
ciones. Hay una hipótesis en la cual todos estfn de acuer-
do. El Ministerio Público es el que promueve y la parte 
lesionada se constituye parte civil: la mujer no necesita 
autorización porque se la persigue en materia criminal. 
Cierto es que hay dos acciones distintas normadas por d i -
ferentes principios, pero estas diferencias no tienen ningu-
na influencia en la solución de nuestro caso. La acción ci-
vil es aquí el eccesorio de la acción pública; la mujer, al 
defenderse contra la acción pública, se defiende contra la 
acción civil; y como puede defenderse sin autorización 
contra la acción del Ministerio Público puede también 
defenderse contra Ja parte civil sin autorización Es 
más difícil la cuestión cuando la parte lesionada intenta di-
rectamente su acción ante el tribunal correccional ó de po-
licía. Aunque intentada ante un tribunal penal la acción 
no es criminal, supuesto que tiende á una sentencia en da» 
ños y perjuicios. Así, pues, es una acción civil, y, en con-
secuencia, estamos dentro de la regla que exiga la autori-
zación cuando la mujer es la parte demandada en el orden 

c m l . Tal es la opinión deZachari® seguida por Marcadé (1) 
Objetase que la acción no es puramente civil, supuesto que 
el Ministerio Público puede de un momento á otro to-
mar conclusiones contra la mujer si la parte civil p rue -
ba la existencia de un delito ó de una contravención (2) 
No nos parece concluyente la objeción. Para que haya l u -
gar á la excepción del art . 216 se necesita que la mujer 
este perseguida en materia criminal; es decir, como culpa-
ble de un delito ó de una contravención. Pues bien, no 
puede decirse que la mujer esté perseguida en materia cri-
minal cuando la acción tiene por objeto único reclamar da . 
ños y perjuicios. Poco importa lo que pueda llegar á suce-
der; la naturaleza de la acción se determina no por lo que 
el Ministerio pueda hacer sino por Jo que la parte vulne, 
rada demanda. En cuanto al espíritu d é l a ley es i^uaL 
mente contrario á la opinión que combatimos. ¿Por q°uéel 
artículo 216 dispensa á la mujer de la autorización en ma-
teria criminal? Porque perseguida criminalmente tiene siem^ 
pre interés en defenderse. ¿Y puede decirse que la mujer 
esta siempre interesada en defenderse cuando es requerida 
ante un tribunal criminal por la parte vulnerada? Cierta-
mente que no; puede interesarle indemnizar desde luero 
al quejoso para impedir que el Ministerio Público conclu-
ya contra ella en el caso de que" se estableciese un hecho 
criminal. Esto quiere decir que estamos dentro de la re-la 
que prohibe á la mujer comparecer enjuicio sin autori-
zación. 

§ I I I . De la autorización marital. 

N U M . 1 . — P R I N C I P I O S GENERALES. 

111. ¿Qué se entiende por antorizaeión? ¿Es una de esas 
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formalidades que llamamos instrumentales y que ¡ l a ey 
prescribe para garantizar la libre expresión de la voluntad 
del que ejercita una acción? ¿O es un simple consenti-
miento, una aprobación que el marido da al acto que la 
mujer quiere ejecutar? Esta cuestión se origina de la com-
paración entre el derecho de las costumbres y el Codigo 
actual. En el antiguo derecho la mayor parte de las eos-
tumbres distinguían entre la autorización que se daba por 
las instancias judiciales y la que intervenía en los actos ex, 
trajudiciales; la primera era un simple consentimiento, 
mientras que la otra era una forma solemne, de donde se 
deducía que había que servirse del término autorizar 
término sacramental, sin lo cual no había autorización {i) . 
P o t h i e r n o da ninguna razón para esta diferencia. El b o -
digo la ha rechazado; se sirve indiferentemente de las pa-
labras autorización y consentimiento para los actos ex-
trajudiciales como para los juicios (2), y admite formal, 
mente la autorización tácita (art. 215) , lo que excluye to-
da forma solemne. La teoría del Código está en harmonía 
con la esencia de la autorización. Si el marido interviene 
es para aprobar lo que la mujer hace y no para asegurar 
la libertad de su voluntad; así, pues, se le llama para dar 

una aprobación ó un consentimiento (3). 
112 No hay que confundir la autorización con el 

m a J a l » . La mujer debe ser autorizada por su mando 
cuando obre en su propio nombre, cuando bt.gue o cuan 
do sea contrayente; ella es la que se obliga, el mando q u . 
la autoriza no se obliga no hace más que aprobar la obh-

1 Pothier Tratado M poder del marido, n4ms. 68 y 75. Merlín, 

d s Comercio, arta. 4 y o. 2 3 0 c o t a 3 . 
3 Zjchariae, traducción «e Misse y v« b » f 

gación contraída por la mujer . Cuando el marido da man-
dato á su mujer trátase de los propios derechos de aquél, 
de sus intereses; es él quien litiga, quien habla en el con-
trato y quien se obliga; la mujer mandataria no se obliga 
más que otro mandatario cualquiera. Cuando el marido 
otorga un mandato á su mujer no necesita autorizarla ó, 
por mejor decir, no hay lugar á autorizeción; aun cuando 
el marido se hubiese servido de esta palabra habría man-
dato. Grande es la diferencia entre el mandato y la auto-
rización. Según los términos del artículo 223 la autoriza-
ción no puede ser general, debe ser especial bajo pena de 
nulidad, mientras que el mandato puede ser general (ar-
tículo 1987). Cuando la autorización es expresa el Código 
quiere qne se otorgue por escrito (art. 215;; el mandato no 
debe darse por escrito. 

Importa, pues, mucho distinguir cuándo hay autoriza-
ción y cuándo hay mandato. No son los términos los que de.-
eiden la cuestión; posible es que el raerido se haya servi-
do de la palabra autorizac ón, siendo así que otorga á su 
mujer un verdadero mandato. La cuestión de saber si se 
trata de los derechos de la mujer ó de los derechos del ma-
rido depende de las convenciones matrimoniales. Supon-
gamos que los espesos se hayan casado bajo el régimen de 
Ja comunidad legal. No es necesario decir que si el mari-
do otorga poder á la mujer para que intente acciones judi-
ciales respecto á sus bienes propios ó respecto á los bienes 
de la comunidad hay mandato ni autorización. Sigúese 
de aquí que si el poder se refiere á la administración de 
Jos bienes de la mujer hay todavía mandato, porque en el 
régimen de la comunidad el marido administra los bienes 
de la mujer; se trata, pues, de un derecho del marido, y 
la mujer no puede ejercitarlo síuo en virtud de un manda-
to. Si, al contrario, el poder es concerniente á la propie-



dad de les bienes de la mujer, este pretendido poder no es 
en realidad más que una autorización porque se trata d e 
un derecho de la mujer . Resulta de esto que para la ad-
ministración de los bienes de la mujer no hay nunca l u -
gar á autorización. Si esta adm inistracHn pertenece al ma • 
rido la mujer no tiene ya ningún derecho, así es que no 
puede obrar sino en virtud de un mandato. Si el contrato 
del matrimonio da á la mujer la administración de sus bie-
nes puede ejecutar todos los actos de administración sin 
autorización marital; 6, como lo espresa el art. 223 , la 
cláusula del contrato de matrimonio se considera como una 
autorización general. 

Núm. 2.—Especialidad de la autorización. 

Í 1 3 . La autorización debe ser especial. El art . 223 pro-
hibe toda autorización general. ¿Qué debe entenderse por 
autorización especial? La cuestión es incontrovertible. N s 
parece que el texto y el espíritu de la ley la deciden con 
claridad. El art. 215 dice que la mujer no puede compa-
recer en juicio sin la autorización de su marido, lo que 
implica que la mujer debe ser autorizada para cada causa en 
que sea demandante ó demandada. Guando se trata de un 
acto extrajudicial el art. 216 quiere el concurso del mari-
do en el acto; esta expresión nos revela la mente del legis-
lador; se necesita que en cada acto que la mujer ejercite 
intervenga el marido para aprobarlo. La ley agrega: "ó su 
consentimiento por escrito.» Deben entenderse estas pa-
labras en el mism» sentido; la autorización expresa no 
puede regirse por otros principios que por la autorización 
tácita. El espíritu de la ley no deja duda alguna sobre esta 
interpretación. ¿Por qué se llama al marido para que auto-
rice á la mujer? Para.resguardar los intereses de la mujeF 

y los de la familia; ahora bien, la autorización no puede 
llenar este objeto si no es que el marido tome conocimiento 
de cada acto antes de autorizarlo. La ley exige además la 
autorización porque la mujer debe respeto y obediencia al 
marido, lo que igualmente implica que la mujer consulte á 
su marido en todo acto jurídico que se halle en el caso de 
otorgar. ¿Y sería mantener su autoridad si el marido die-
se de antemano á la mujer la autorización para hacer todo 
lo que le viniese á las mientes? Esto sería no ejercer el 
poder marital sino abdicarlo. Ahora bien, el poder mari-
tal es de orden público y, por lo mismo, no es permitido 
derogarlo (art. 6) . La ley ni siquiera permite á los futuros 
esposos derogarlo por sus convenciones matrimoniales, por 
más que el contrato de matrimonio sea el más favorable de 
todos los contratos (arts. 223 , 1388). 

Los autores del Código na han hecho más que reprodu-
cir los principios consagrados por nuestras antiguas cos-
tumbres forenses. Importa recordarlos puesto que hay 
controversia. Pothier nos hace saber que se había decla-
rado en varios actos de notoriedad emanados del Ghatelet 
de París que la autorización debe ser especial; es decir, 
puesta en el acto mismo ó por medio de una procuración 
hecha especialmente para el acto en cuestión ,(1). Esta era 
también la opinión unánime de los autores. Pothier enseña 
que la autorización del marido debe ser especial para tal y 
tal acto (2). »Estimo,, dice Lébrún, que las autoriziciones 
deben ser especiales en cada negocio y en cada contra-
to > (3). 

Tal es también la opinión generalmente seguida bajo el 
imperio del Código. H a y , sin embargo, disentimientos y 
•cierta vacilación en la jurisprudencia. Durantón y Zacharise 

1 Pothier , Tratado del poder del marido, núm. 67. 
2 Pothier , Jirtrodúcción al título X, de la Costumbre de Orleáv.s 
3 eLbrün, D: la comunidad, !ib. II, cap. I, soe. IV, núoi..íi. 



entienden la palabra especial en el séntid® de determina-
do; decir que la autorización es especial cuando los bienes 
á los cuales se refiere están determinados: por eemplo , la 
autorización para enajenar los inmuebles situados en tal 
departamento: L o que la ley prohibe, según estos autores, 
es la autorización dada en términos generales de enajenar, 
de hipotecar, de litigar (1). Se ha resuelto en este sentido 
que la autorización dada á una mujer .'para pedir prestadas 
las sumas que le son ó que pueden serle necesarias para 
pagar lo que puede deber y para hacer reparaciones en una 
de sus propiedades ó para hacer el uso que juzgare conve-
niente- es especial> la sentencia ha conservado, en conse-
cuencia, las hipotecas que la mujer había consentido para 
la garantía de los préstamos por ella contraídos (2). 

Esta doctrina no ha prevalecido en la jurisprudencia, y 
con razón; ella se aparta de la tradición, es contraria al 
texto y al espíritu de la ley, tales como los acabamos de 
comprobar. La Corte de Casación ha juzgado que era pre-
ciso un consentimiento especial del marido para cada ven -
ta cada préstamo, cada constitución de hipoteca. Invoca 
el 'art 1538, que declara nula la autorización general de 
enajenar los inmuebles de la mujer; este texto, dice la 
Corte, se extiende, por identidad de razones, á los préstamos 
v á las hipotecas (3). El art. 1538 no nos parece decisivo: 
no dice lo que debe entenderse por autorización general-, 
hay, pues, que recurrir ,como lo hemos hecho, al antiguo 
derecho y al espíritu de la ley ^4). 

1 Durantón, t I I , p. 417, nóm. 449. Zacbarice, t . I I I , pfo. 333, no_ 

* f s . n t e n c i a de la Corte de Casación de 3 de Enero de 1822 (Da-

" T a s " " " * S p T n i é o de la mayor par te de los autores. Véase D e . 
Slalom be, t. I T , p. 241, HÚm. 207. 

114. Por aplicación de estos principios la Corte de Ca -
sación ha decidido que la autorización dada por contrato 
de matrimonio para enajenar un inmueble indicado norai-
nalmente era nula; era preciso, dice ella, que el marido 
interviniese én el acto de la enajenación. En el caso de 
que se trataba la venta se había hecho treinta años des-
pués del contrato de matrimonio, por un precio que se pre 
tendía era inferior al valor real, y sin que se supiese en lo 
que había parado este precio. El consejero dictaminador 
hizo notar, con mucha razón, que semejante autorización no 
correspondía del todo al objeto de la ley. Un consentimien-
to vago dado con treinta años de anticipación para el ob-
jeto de una enajenación eventual sin que el marido cono-
ciese ni pudiese conocer al adquirente, ni las condiciones 
de la venta, ni el precio, ni el empleo del precio, ¿es esto 
lo que el legislador ha querido al exigir una autorización 
especial? La facultad discrecional, irrevocable, de enajenar 
un inmueble aun cuando esté determinada sería conpa-
tible con la obediencia que la mujer debe al marido y con-
la protección que éste debe á aquélla (1). 

Ante la Corte de Casación de Berlín se ha presentado una 
cuestión cuya solución pone el principio en toda su luz. Un 
marido autorizó á su mujer para que caucionase todas las 
deudas que pudiera contraer con motivo de las operaciones 
que hiciese con un tercero. La Corte de Colonia hizo válida 
esta autorización porque había sido otorgada para un acto 
especial, la caución, y porque se refería á personas desig-
nadas y á un género determinado de negocios. Su senten-
cia sufrió casación por la Corte de Berlín (2) porque la cau-

1 Sentencia de 14 «le Diciembre de 1840 fDalIoz, en la palabra 
Matrimonio, mim. 853, 2o) 

¿ Sentencia de 9 de Noviembre de 1846 (Dalloz, 1847, 2. 146). 
Resuelto en el mismo sentido por la Corte de Bruselas (sentencia de 
9 de Marzo de 1868, en la Pcsicrisia, 1868, 2, 406). 
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tíSÍ. para la que se habla dado la autorización era general , 
en efecto, comprendía no sólo una obligación determina-
da sino el conjunto de todas lasob ligaciones que pud.eran 
resultar de las relaciones de negocios entre el mando y un 
tercero. Para ser especial la autorización h a b r U deb.do 
otorgarse para cada obligación contraída por el mar do a 
mujer habría sabido entonces á qué q u e d a b a obligada, 
mientras que en el caso en cuestión no podía saberlo Na-
da es tan peligroso como una caución contraída de este 
modo. Esto equivale á decir que la mujer no había disfru-
tado de la protección que la ley quiere asegurarle. La au-
torización era, pues, nula: esto es lo que muy bien ha re-
suelto la Corte de Metz en un negocio análogo C o ™ 
otra corte lo expresa „la autorización del mando e ex ge 
no sólo como un homenaje al poder marital sino también 
como un acto de tutela y de protección; preciso es, pues 
„ara que se cumpla el objeto de la ley que la a g r i z ^ 
se otorgue con pleno conocimiento de causa; es decir, con la 
mira d ! un a c t o determinado por la conveniencia y acerca 
de cuya oportunidad el marido puede ilustrar á su mujer . „ g g 

• 115 La regla de que la autorización debe ser especial 
recibe algunas excepciones. Segiin los términos del articu-
lo 223 "toda autorización general, aun estipulada por con 
trato de matrimonio, no es válida sino en cuanto a la ad-
ministración de los bienes de la mujer.. , La mujer puede 
estipular por su contrato de matrimonio que tenga a libre 
administración de sus bienes. Esto es lo que se llama e 
régimen de separación de bienes. La mujer separada d 
bienes puede ejecutar los actos de administración sin esta 
autorizada por su marido ó, por m.jor decir, sin especial 

Hoz, 1852, 2, 27). 

autorización; la cláusula del contrato de matrimonio vale 
lo que una autorización general (1). ¿Por qué el legislador 
en este caso prescinde del rigor de los principios? Lo h a -
ce por favorecer el matrimonio. Permite á los consortes 
que convengan en que la mujer administre sus bienes; y 
desde el momento en que la mujer administra debe tener 
derecho á verificar los actos de administración sin una au-
torización especial, porque la necesidad de semejante auto-
rización para cada acto que fuese á verificaKse estorbaría á 
cada instante su gestión. 

Pothier enseña que la autorización general de adminis-
tración puede también darse á la mujer fuera del contrato 
de matrimonio (2). Parece que el art. 223 reproduce esta 
doctrina: nToda autorización general, aun estipulada por 
contrato de matrimonio, etc.n De donde pudiera deducirse 
que el marido puede dar á la mujer una autorización gene-
ral para administrar durante el matrimonio. Pothier con-
funde el mandato con la autorización. Guando el contrato 
de matrimonio no estipula que la mujer tenga la libre ad-
ministración de sus bienes los consortes están casados bajo 
el régimen de la comunidad, bajo el exclusivo régimen de 
comunidad ó bajo el régimen dotal. Ahora bien, en lodos 
estos regímenes el marido tieue la administración de los 
bienes de la mujer, es un derecho que le pertenece. Puede 
delegar su ejercicio á la mujer, pero si lo hace es por vía de 
mandato y no por vía de autorización. El mismo Pothier 
lo reconoce implícitamente; habla, en efecto, de una pro-
curación que el marido da á su mujer, y una procuración 
es un mandato; hay muchas diferencias, como antes lo 
hemos dicho, entre el mandato y la autorización. Pothier 

1 Arta. 1536, 1449, 1576 (véase el t í tnlo Contrato de Matrimonio) 
2 Pothier, Tratado del Poder del Marido, cüm. 67. 



00 las distingue suficientemente, y esta inexactitud ha pa-

sado al art. 225 . 
116. La regla de que la mujer no puede ejecutar acto 

alguno j u r í d i c o sin la autorización especial de sa man o 
recibe una segunda excepción. Según el art 220 uta 
onrer , si es comerciante pública, puede sm la autorización 
de su marido obligarse en lo concerniente á su negocio » 
La lev se expresa mal al decir que la mujer comerciante 
p u e d e o b l i g a d sin autorización marital; en efecto, en los 
términos del art. 4 del Código de Comercio la mujer no 
puede ser comerciante pública sin el consentimiento de su 
marido; necesita, pues, una autorización pero basta una 
autorización general. Así es que el art. 220 consagra una 
excepción al principio de la autorización especial. Poth er 
nos ha dicho la razón de esto, la utilidad, la necesidad del 
comercio;'si la mujer necesitase de una autorización espe-
cial debería tener siempre á su lado al marido, porque los 
actos del comercio son de todos los instantes y no permiten 

demora alguna (1). 9 9 0 
. ;Cuándo es la mujer comerciante publica? El art - 2 0 

establece: ..No s e le reputa c o m e r c i a n t e pública cuando no 
hace más que vender al menudeo las mercancías del comer-
cio de su marido sino únicamente cuando hace un comercio 
separado.,, Cuando la mujer expende en la tienda de»su 
marido ¿hace oficios de factor ó de dependiente ¿ En este 
caso necesita una autorización? Nó, porque no obra en su-
nombre ni en el ejercicio de sus derechos, obra en nombre 
y en interés del marido. Esto quiere decir que es .manda-
taria, asi es que el maridó debe otorgarle un mandato y no 
una autorización. Mucha es la diferencia entre a mujer 
comerciante y la mujer mandataria: la primera esta perso-

1 Potbier , Tratado del poder del marido, núms. 20 y 21. 

nalmente obligada, mientras que la otra no lo está (artíc-ul® 
1420); el marido solo es el que contrae por medio de la 
mujer mandataria. Guando la mujer es comerciante públi-
ca el marido no está, en principio, obligado por la auto-
rización general que le ha otorgado, porque el que autoriza 
no se obliga. Se exceptúa el caso en que los consortes es-
tén casados bajo el régimen de la comunidad; en este caso, 
dice el art. 220, la mujer obliga también á su marido. 
Esto es la aplicación de los principios que rigen la comu-
midad; toda deuda contraída por la mujer con autorización 
del marido se vuelve deuda de comunidad, y toda deuda 
de comunidad es una deuda del marido (art. 1419). Así, 
pues, cuando hay comunidad el* marido está obligado por 
la autorización tanto como por el mandato que otorga á la 
mujer, siempre con la diferencia de que la mujer manda-
taria no está obligada personalmente. 

¿Cuándo es la mujer comerciante? Debe aplicarse el a r -
tículo 1.° del Código de Comercio: ..Son comerciantes los 
que ejecutan actos de comercio y de ellos hacen su profe» 
sión habitual..! Nos referimos al derecho mercantil para , 
las dificultades que se presentan en la aplicación del prin-
cipio. Lo mismo PS para los actos que la mujer verifique 
como comerciante pública. El art. 220 dice que puede 
obligarse en lo que concierne á su negocio; el art. 7 del 
Código de Comercio ha explicado y extendido esta disposi-
ción; establece quedas mujeres comerciantes públicas pue-
den empeñar, hipotecar y enajenar sus inmuebles. No 
necesita decirse que estos términos, aunque generales, de-
ben entenderse en el sentido de que la mujer comerciante 
n© puede disponer de sus inmuebles sino en interés de su 
comercio. La capacidad de la mujer comerciante es una 
excepción á un principio general; debe, pues, restringirse 
en los límites que resultan de la autoridad del comercio. 
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£1 Código mismo aplica esta regla de interpretación, 
los términos del art. 215 la mujer no puede comparecer 
en juicio sin la autorización de su marido aun cuando sea 
comerciante pública. La necesidad que ha hecho establecer 
una excepción para los actos de comercio no existe para las 
causas judiciales; los unos, como dice Pothier, no sufren 
demora, mientras que los otros se prosiguen, por el con-
trario, con una prudente lentitud. 

Núrn. 3.—De la autorización expresa y tácita. 

117. Resulta del art. 217 que la autorización marital 
puede ser expresa ó tácita.*Kn estos términos generales la 
regla establecida por el Código no es más que la aplicación 
de un principio elemental . La autorización es un consen-
timiento, y el consentimiento puede manifestarse, sea por 
una declaración expresa, sea por hechos que impliquen la 
voluntad de consentir. Pero el art. 217 se aparta d é l o s 
principios generales en lo concerniente á los caracteres de 

. consentimiento expreso y del consentimiento ácito. El 
consentimiento, expreso puede darse, en general, verb-1-
mente tanto como por escrito, mientras que el art. 217 pa-
race exigir un consentimiento por escrito. Del mismo mo-
do el consentimiento tácito resulta de toda especie de h e -
chos que manifiesten la voluntad de consentir, mientras 
que el art. 217 parece limitar el consentimiento tácito a un 
solo hecho, el concurso del marido al acto. ¿Hay realmen-
te derogación de los principios generales ó debe interpre-
tarse el art. 217 conforme á estos principios? En esto hay 
controversia y, á nuestro juicio, inconsecuencia en la doc-
trina sobre estas cuestiones elementales. 

El Código define la autorización tácita: el concurso del 
marido al acto. Define también la autorización expresa: el 
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consentimiento por escrito. Estas definiciones derogan el 
derecho común y son, por lo tanto, excepciones. ¿El ¡in-
térprete puede no tener en cuenta estas excepciones y decir 
que á pesar de los términos excepcionales de la ley el d e -
recho común es el qee debe recibir su aplicación? Esto nos 
parece inadmisible. ¿Preguntaremos que para qué sirven 
unas definiciones que en el fondo son excepciones si el legis-
lador hubiese tenido la intención de mantener el derecho co-
mún? Dícese que lo que nosotros llamamos definiciones son 
en realidad ejemplos; que en este sentido debe interpretar-
se el texto del art. 217 porque no hay una razón para des-
viarse de los principios generales. Esta es lo que nosotros 
ponemos en duda. Tal ve¿ i>o hay acto jurídico tan frecuen-
te como la autorización marital, y es un acto tan importan-
te como usual. Preciso era prevenir las disputas á que pu-
diera dar lugar. Estas disputas sé habrían multiplicado has-
ta lo infinito si el legislador hubiese admitido todo género 
de maniféstación de la volutad del murido. Esto es cierto, 
sobre todo de la autorizción tácita; nada tan vago y, en 
consecuencia, tan difícil de determinarse. Esto es también 
acto de la autorización expresa; si se admite un consenti-
miento verbal, una palabra pronunciada á la ligera ó ex-
traída por la importunidad,se invocaría como autorización. 
Un consentimiento semejante estaría en oposición con el fin 
de la autorización. El marido debe examinar la naturaleza 
y las consecuencias del acto que la mujer se propene veri-
ficar, y es precise que reflexione seriamente; es, pues, n e -
cesario que haya una.garantía de que su aprobación se ha 
dado con consentimiento de causa. Se tiene esta garantía 
ateniéndose al texto del art. 217; cuando el marido concure 
al acto da una prueba de su voluntad seria y razonada; 
cuando da por escrito su consentimiento pesa sus palabras, 
así como »alcula su resolnción. El espíritu de la ley está. 
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pues, eu harmonía eon el texto; uno j otro - i g e u , u e el 
art 217 se interprete restrictivamente. Tal es, a nuesir 
juicio, el principío. Entrando ec los detalles veremos cu4-

les son las opiniones divergentes. 
H 8 . La autorización expresa, dice el 

consentimiento dado por escrito. ¿Quiere -
autorización sea un acto solemne? No P » ^ V , 
m i t e la autorización «cita . elconsenum e ^ t cu a e t e ^ 

ve toda idea de solemnidad. De aqa ia 

L admisible en los casos prescriptospor los artículos 1347 

a s í n — v — ; - j 

acuerdo con nosotros eu pricipio P ^ ' ^ t e s t i m 0 D Í a l , 

d a T < 2 / T r e t ; , a rnjnota d é l a inconsecuencia 

tender más allá de sus términos, la autorización expesa (1).' 
¿Cómo es posible que en una sola y misma disposición dos 
definiciones del mismo hecho jurídico sean la una, una 
definición restrictiva, la otra una especie de explicación 
muy obscura? ¿Per qué si el legislador quéría únicamente 
retirar la prueba testimonial no lo ha dicho en términos 
claros y precisos? Nuestra conclusión es que la autoriza-
ción expresa sólo por escrito puede probarse. 

419. ¿El escrito debe ser auténtico? El texto de la ley 
contesta á la pregunta: únicamente exige un escrito, porque 
todo escrito será suficiente. No había razón para exigir 
un acto auténtico y, por el contrario, hay motivo para con 
formarse con un acto bajo firma privada, cualquiera que 
sea esta acta, aun cuando sea una simple carta; estas auto-
rizaciones son tan frecuentes que exigir Ja autenticidad ha-
bría equivalido á estorbar las relaciones civiles. Esto es de 
toda evidencia cuando el acto otorgado por la mujer está 
bajo firma privada. Pero aun en el caso de que el acto prin • 
cipal sea auténtico y, todavía más, aun cuando sea un ac-
to solemne, tal como una donación ó una hipoteca, es fuer-
za mantener el principio establecido por el art. 217 . Es 
cierto que las leyes exigen alguna vez la autenticidad para 
el mandato otorgado eon motivo de un contrato solemne: 
la ley hipotecaria belga quiere que las procuraciones á efec-
to de constituir hipoteca se den en la forma auténtica, y la 
jurisprudencia extiende este principio á todos los actos so-
lemnes. ¿Debe también aplicarse á la autorización marital? 
Nó, porque cosas diferentes son el mandato y la autoriza-
ción. El mandato se confunde con el consentimiento, v en 
los actos solemnes todo lo que se refiere á la expresión del 
consentimiento debe ser solemne; así, pues, debe serlo 
también la procuración. Mientras que la autorización es el 

1 MonrlÓB, Repeticiones, t. I, p. 395. 



consentimiento del marido, nada tiene de coman con la h-
bre expresión de la voluntad de la mujer. De donde se de 
díce que la autorización permanece en el derecho común 
de los actos no solemnes. (l"i 

Hay una sentencia contraria de la Corte de BesanSon. (2) 
Esta invoca el art. 217, en cuyos términos la mujer no 
ouede donar sin autorización de su marido; y no puede ha-

r donación sin la condición de la autenticidad, lo que ¡m-
plica que todas las partes integrantes de la douac.ón deben 
L auténticas, por lo que debe serlo tamb.en la autor.za-
ción Ya hemos contestado de antemano a la objecmn. El 
art. 217 nada prueba; por el contrario, puede uno preva-
lerse de él á favor de la opinión que s o s m n e m o s supuesto 
„ne se conforma con un escrito, sin d.stigmr entre 1« d -
versas especies de los actos que enumera. No es exacto dec.r 
que la autorización es una parte in tegrantede la douac.ón^ 
Es un acto de autoridad y de protecoón del mando; nada 
d común tiene con el consentimiento de la mu,er, y sólo 
este consentimiento es el que debe rec.b.rse en la forma 

a " l 2 0 C a L a aplicación del principio á la letra de cambio da 
lu„ar á algunas dificultades, ü n marido gira contra su mu-
jer una letra de cambio y ésta acepta. ¿Está la - I n -
ficientemente autorizada? La ¡urisprudenc.a decide la roes-
tíón afirmativamente, y nos parece que con razón. Cuando 
el marido gira una letra de cambio contra su mujer mam-
fiesta con este hecho la voluntad de que ella la acepte, aho^ 
ra bien, todo lo que la ley exige es una f 
voluntad por escrito, no exige, como el ant.guo derecho 
•que el marido se sirva de la palabra autocar ó de una 

análoga expresión (1). ¿Debe resolverse lo mismo cuando 
la mujer gira una letra de cambio contra su marido y qne 
éste la acepta? Nó, dicela Corte deParís (2). La autorización 
debe evidentemente preceder al compromiso contrído por 
la mujer ó acompañarlo; antes de que la mujer se obligue 
el marido debe examinar si este acto no vulnera los intere-
ses de la mujer ó de la familia. Una vez consumado el ac-
to no es ya oportunidad para autorizar; todo lo que el ma-
rido puede hacer es confirmar. Más adelante veremos si 
la confirmación del marido hace válido el acto respecto á la 
mujer . 

121. La ley define así la autorización tácita; es el con-
sentimiento del marido en el acto (art. 217) . ¿Qué debe 
entenderse por esto? Sólo dos manéras hay para el marido 
de concurrir al acto celebrado por 4 su mujer ó figurar en 
él: autorizando á su mujer ó ser una de las partes. En el 
primer caso hay autorización expresa. Para que haya au-
torización tácita preciso es qne el marido haya sidoVparte 
en el acto; es decir, que haya permitido ó estipulado. No 
basta que el marido se halle presente porque la presencia 
en un contrato no es el concurso en dicho contrato. En va-
no se invocaría el viejo adagio: que el que calla otorga, 
porque aun suponiendo que el adagio siempre sea cierto 
no podría uno prevalerse de-él en el caso de que se trata, 
porque la ley exige un poco más que el silencio, exige el 
concurso, y el que se calla rio concurre. Hay más. No bas-
ta que el marido y la mujer sean partes en un acto, se ne-
cesita también que el marido haya tenido conocimiento del 
concurso de la mujer; sólo con esta condición es como 
puede suponérsele la voluntad de confirmar lo que la mu-

1 Sentencia de Caen de 18 de Noviembre de 1828 (Dalloz, en la 
palabra Matrimonio, núm. 837). 

2 Sentencia de 12 de Enero de 1815 ('Dalloz, en la palabra Matriz 
monio, n(\w 842). 
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; e r h a c e Así, pues, si un billete hiciese constar ùnicamen • 
te la obligación contraída por el marido y que por a B m 

del marido la mujer se obliga solidariamente con él no hay 
autorización tàciti . Hay en el caso dos actos aunqu 
comprobados en el mismo billete; ahora b,en 1 m ^ e 
es parte en el acto firmado por el mar.do, y el mando no es 
narte en el acto firmado por la mujer; no hay, pues, con-
L o del marido e n e i aato y, por lo tanto, no hay auto-
rlzacién lícita. Esta decisión, que parece rigurosa, está en 
b — 1 con el espíritu de la ley. La a u t o r i z a n es una 
aprobación, y la aprobación implica que ¿ ™ 
g a conocimiento del acto; ahora bien, cuando 1. mu)*r s 
obli-a en virtud del marido nada prueba que el mando 
hay°a conocido esa obligación y, por lo mismo, no puede 

decirse que la baya aprobado (1). 
H a y una sentencia contraria de la Corte de A>x 

martdl se halla presente á un compromiso r e c a d o po 
T e d e paz, no es parte en el titigio ni es contrayente, la 
Corte deduce de ahí que el marido tácitamente ha autor ,z* 
do á su mujer. De hecho es probable que tal haya s.do la 
n t e l n d d marido; ¿ Pero esta probabilidad b a t a n a p a -
nne hubiese autorización tácita? El texto del art,culo, 207 

ontesta á nuestra cuestión. Una cosa es la presen ™ en 
' u n acto y otra el concurso en este acto. La ley no se 

conformado con la presencia sino que ha exigido el con-
r u r t a Esto decide 1% cuestión. 

I22'. La aplicación del principio se hac* s,n d.ficuUad 
cuando la mujer subscribe un billete con su mando. Se ha 
uzgado que l l mujer que firma juntamente con su mando 

S autorizada aun cuando en el cuerpo del acto no se h,-
X t. I H , P í o , « 3 . P. - . a 53. DélooloHíbe, , . I V . 
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cíese especial mención de la obligación contraída por la mu-
jer y por el marido; la obligación colectiva, seguida de la 
firma de los consortes, es bastante para que la mujer que-
de legalmente obligada (1) 

La cuestión se hace dudosa cuando el marido comienza 
por firmar una obligación á la que es extraña la mujer; 
viene después una caución firmada por la mujer sin que 
el marido la haya autorizado, pero él es-el que ha escrito 
el acta de caución. ¿Hay concurso del marido en el acto? 
Se juzga fjue había concurso del marido (2). Esto nos pa-
rece más que dudoso. La canción, aunque contraída en in-
terés del marido, no es un acto en que el marido figure 
como parte; nadase estipula, nada se promete y , por lo 
mismp no puede tratarse de un concurso del marido en el 
acto; era, pues, forzosa-una autorización expresa. Puede de 
eirse que el marido por más que no haya sido parte en la 
caución la ha conocido, supuesto que él ha levantado el 
acta; y por lo mismo que levanta una acta hecha á favor 
suyo la aprueba; hé aquí evidente la autorización. Sí, si 
se admite que pueda haber autorización tácita fuera del con-
curso al acto. Nó, si se admite, como lo hemos hecho, que 
no hay más autorización tácita que la que define el art. 217 , 
es decir, el concurso del marido al acto. Esta cuestión es 
controverdida; vamos á examinarla. 

123. La opinión generalmente seguida por los autores 
es que el art. 217 es restrictivo. Ya hemos dicho los mo-
tivos por los cuales la adoptamos. Zacharice enseña lo con-
trario, pero sin motivar su disentimiento, apoyándose en 
la jurisprudencia. Hay aplicaciones que concieruen á la 
autorización expresa más bien que á la autorización tácita: 

1 Véase la jarisprmlericia en Dalloz, Matrimonio, nám. 832, 2o, 
y 5.°¿ 

2 Sentencia de P a u s d e 1-1 de Hayo de 1846 (Dalloz, 1846, 2,149). 



l í J 0 D E L A B P E R 3 - K A S 

tal e s e l c a s o e n q u e e l m a r i d o g i r a u n a l e t r a d e c a m b i o -

c o n t r a s u m u ¡ e r ( v é a s e e l p á r r a f o 1 3 0 ) . H a , u n c a s o p r e -

s t o p o r e l C ó d i g o d e C o m e r c i o q u e p a r e c e c o n f i r m a r l a 

T i ! . b e s t a b l e c e q u e la m u j e r n o 

3 n ^ & e U - - - l6 £ 
m o r i d o Éo e x i g i e n d o l a l e y q u e e l c o n s e n t i m i e n t o s e d é 

d etrito l a l e t r i n a T ! a j u - p r u d e n c i a a d m i t e n q u e e 

c o n s e n t i m i e n t o p u . d e s e r t a c t o e n e l s e u ^ e q u £ £ 

« u e l a m u j e r c o m e r c i e á c i e n c i a y p a c i e n c i a d e s u m a r i n o 

p a r a q u e e s t é t á c i t a m e n t e a u t o r i z a d a p a r a e j e r c e r l a p r o f e -

1 2 d e c o m e r c i a n t e p ú b l i c a . Z a c h a r i a e d e d u c e d e a q u í q u e 

M d a i l a m u j e r p a r a s e r c o m e r c i a n t e e s u n a a u t o r i z a c i ó n 

g e n e r a l q u T I n t e r v i e n e a n t e s d e q u e l a m u j e r e j e c u t e a l g ú n 

a c t o d e c o m e r c i o . F o r e s t o s e r i a i m p o s i b l e e * g , r q u e U 

a u t o r i z a c i ó n s e d i e s e p o r e i c o n c u r s o d e l m a n d o e n e l a c 

u r -s i t o d a v í a n o h a y a c t o c ó m o e s p o s i b l e q u e a é l c o n 

c u r r a e l m a r i d o ? E l a r t . S d e l C ó d i g o d e C o m e r c i o s e q u e d a 

d e n t r o derecho común; ni r.zón ni posibilidad habrá 
nar derogarlo. Otra es la hipótesis prevista por el artfeu o 
I l 7 Aquí se trata de una autorización especial otorgada 
" I r a a c t o s determinados. La ley podría y debía definir la 
E S * tácita. En dos palabras, el p r i n g o es aW 
«ido por el art. 217 no recibe aplicación 
„o de Comercio, porque los casos regidos por estas dos 
rosiciones son esencialmente diferentes (1) . 
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concurrido al acto; dominado por la equidad e! juez retro-
cede ante el rigor de los principios. El intérprete debe po-
nerse en guardia Contra esta tendencia, pOrque viene á ter-
minar, como lo expresa un autor acerca de la cuestión que 
agitamos, en hacer la ley, (1) siendo así que su misión s9 
limita á interpretar. Recorramos algunas decisiones. 

La mujer ejerce acción de heredero disponiendo de una 
parte del mobiliario de la sucesión á que es llamada; el 
marido concurre á este hecho. ¿May autorización tácita 
otorgada á la mujer para que acepte la herencia? Si, ha 
dicho la Corte de Bourges, porque la autorización puede 
ser tácita (2). Si la sucesión fuese puramente mobiliaria 
no habría la menor duda. E:i efecto, el marido en el r é -
gimen de la comunidad puede aceptar las sucesiones mobí_ 
liarías que toquen en suerte á su mujer, y al disponer del 
mobiliario hereditario lo acepta tácitameute. Para que ha -
ya cuestión hay que suponer que la sucesión es en parte 
mobiliaria y en parte no. En esta hipótesis creemos que la 
Corte de Bourges ha juzgado mal; en el caso no podía ha -
ber concurso del marido al acto, supuesto que él no tenía 
calidad alguna para intervenir en él; así es que no podía 
obrar sino como marido que autoriza á su mujer; es decir, 
que la autorización no podía ser tácita, que debía ser ex, 
presa. 

Los consortes se separan voluntariamente; la mujer con-
trae obligaciones para su matenimiento y pide después su 
nulidad por defecto de autorización. Se ha juzgado que es 
tos compromisos tienen valor si no superan las necesidades 
y la fortuna de la mujer . La jurispru lencia se funda e;i 
que el marido que permite que su mujer viva sepaiada-

1 Monrlén, Repeticiones, t, I, p. 396. 
2 Si'-utenci.i de 9 de Julio de 1834 (Dal'oz, en U palabra Matrim-

onio, nuiB. 843, 2?) 



„ » „ l a a u toriza con esto á contraer obligaciones para su 
mente la autor za c i n a d m i s i b l e . Un primer 

contrae obligaciones para mantenerse lo hace en v i ™ 
uiT mandato tácito que resolta del matrimonio, y en tan o 
que dicho mandato no se revoque el mando est obhgad 
como mandante. Asi, pues, la cuest.on debe por 

Ob m mandatiria de. marido. Si el mando q » » r e 

125 El art. 217 sólo habla de los actos extiajud,cales 
¿Qué debe resolverse en las causas civiles? Una cosa es 

Z S T ^ S ^ en juicio sin la autorización 
del marido "no dice cómo deba otorgarse esta autor.zac.6n, 
p r " t t s m o se permanece bajo el imperio de los p n n . 
!ip os generales. Ahora bien, la autorización es u n, cons n-
timiento; asi es que, como todo »nseut .m.ento p u d e 
manifestarse por una declaración expresa o por hechos . 

Pero deben aplicarse al art. 215 las disposiciones e s p e r -
tes del art. 217 sobre la autorización expresa , la autoriza-

, Séntenoia de Donai de 18 de Mayo ; ̂ g l ^ f * 

ción tacita? ¿ó, en otros términos, la autorización expresa 
otorgada á la mujer para litigar debe darse por escrito? ¿y 
la autorización tácita puede sólo resultar del concurso del 
marido en el proceso? Nos parece que la cuestión debe re -
solverse negativamente. Cierto es que hay completa analo-
gía entregos actos judiciales y los actos extrajudiciales; así es 
que el legislador debería haber establecido un solo princi-
pio para toda especie de actos jurídicos. Pero no lo ha he 
cho ¿y lo que él no ha hecho puede hacerlo el intérprete? 
Siguiendo el rigor de los principios nó. Porque las defini-
ciones del art. 217 son derogaciones del derecho común y, 
por lo tanto, de estricta observancia; no se les puede exten -
der, ni siquiera por vía de analogía. 

La cuestión que acabamos de suscitar no está resuelta de 
una manera explícita ni por la doctrina ni por la jur ispru-
dencia. Se ha juzgado que cuando el marido sigue un plei 
to en misión de su mujer hay autorización tácita. (1) Esto 
es evidente. Hay en este caso concurso del marido en el 
acto, luego hay autorización, aun según el art. 217. Se ha 
juzgado, además, quf el marido que hace comparecer á su 
mujer ante la justicia ¿or este mismo hecho la autoriza á 
litigar. (2) También nos parece incontestable esta decisión. 
Puede decirse que hay concurso del marido en el acto, s u -
puesto que el marido y la "mujer son partes en la misma 
causa. Por otra parte, demandando en justicia á su mujer, 
el objeto del marido es conseguir contra ella un fallo; así, 
pues, intentar contra ella una acción equivale á autorizarla! 
Otra cosa sería si la mujer intentase una acción contra su 
marido y si ésta se presentase para defenderse. La Corte 
de Casación ha juzgado que en este caso no había autoriza-
ción. En verdad que el marido y la mujer concurren en la 

1 Da Hoz, en la palabra Matrimonio. nóm. Sol 1 ©-4 © 
2 Véase jurisprudencia en Dalloz, ibid, 5. « G.= 
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misma instancia, pues el marido niega lo que la mujer de-
manda; ahora bien, negar equivale á decir que n o ^ n c u n -
tra fundada la demanda, lo que implica que si la mujer se 
hubiese dirigido al marido éste le habría negado la auto-

rización. (1) 

§ I V . - D E LA. AUTORIZACION DE JUSTICIA. 

Núm. 1.—Denegación del mandato. 

126 En los términos del art. 218 »si el marido se r e -
J a 2 ' a u t o r i z a r á su mujer para que 
el juez puede dar la autorización. El art. ¿ ^ c 
disposición análoga para los a c t o s extrajo di cíale 

En general la justicia no interviene en el ejercí 

d e ^ p o d e r marital, ío mismo que no 

mwsm 
; a r c r n o Í e b e d ^ e r a V e n opresión. La de-

M f t otra X „El marido dice, no es más que 

pública, reino 6 imperio. Né, el Estado no absor e lo d ^ 

1 Sentencia casación .te 21 de Enero de 1 8 « t D a U o , . 8 4 , , 

3 ' f ¿ r o a d l a , Tratasfgri B**> * « " * 4 6 8 " 

rechos de los ciudadanos; tiene, al contrario, la misión de 
asegurar su libre ejercicio. Pe ro cuando varios derechos 
están en conflicto la justicia interviene para resolver el de-
bate. El marido que injustamente rehusa la autorización 
abusa de su derecho, si es que se quiere considerar el po-
der marital como un derecho. La mujer tiene también un 
derecho, tiene el derecho de ejecutar los actos jurídicos que 
le interesan. Tócale á la justicia pronunciar su fallo entre 
el marido y la mujer . 

Núm. 2.—Incapacidad del marido. 

I . AUSENCIA. 

127. El art. 222 establece: ii Si el marido está en inter-
dicción ó ausente el juez puede con conocimiento de cau* 
sa autorizar á la mujer, sea para comparecer en juicio, sea 
para contraer obligaciones... ¿Cómo debe entenderse la pa 
labra ausente? ¿Acaso en el sentido legal; es decir, es pre-
ciso que haya ausencia declarada ó proscripta para que el 
juez pueda autorizar á la mujer? ¿O basta con que el 
marido no se encuentre en lugar determinado? La cuestión 
es discutible y se presta á duda. Según el texto y el espí-
ritu de la ley debe resolverse que el juez no puede auto-
rizar á la mujer sino en el caso de ausencia legal. En efec-
to. la palabra ausente tiene un sentido técnico en derecho; 
significa la incertidumbre que reina sobre la vida ó la mner-
te de una persona. Se concibe que en este caso la ley per» 
mita que la justicia autorice á la mujer; tiene ésta imposi-
bilidad para procurarse el consentimiento de su marido y, por 
lo tanto, hay necesidad deque el juez intervenga. ¿En dón-
de está esta necesidad cuando el marido vive, pero no se 
halla en un sitio determinado? La regla es que el marido 
debe autorizar porque se trata de poner á cubierto su a a -
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rechos de los ciudadanos; tiene, al contrario, la misión de 
asegurar su libre ejercicio. Pe ro cuando varios derechos 
están en conflicto la justicia interviene para resolver el de-
bate. El marido que injustamente rehusa la autorización 
abusa de su derecho, si es que se quiere considerar el po-
der marital como un derecho. La mujer tiene también un 
derecho, tiene el derecho de ejecutar los actos jurídicos que 
le interesan. Tócale á la justicia pronunciar su fallo entre 
el marido y la mujer . 
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dicción ó ausente el juez puede con conocimiento de cau* 
sa autorizar á la mujer, sea para comparecer en juicio, sea 
para contraer obligaciones... ¿Cómo debe entenderse la pa 
labra ausente? ¿Acaso en el sentido legal; es decir, es pre-
ciso que haya ausencia declarada ó proscripta para que el 
juez pueda autorizar á la mujer? ¿O basta con que el 
marido no se encuentre en lugar determinado? La cuestión 
es discutible y se presta á duda. Según el texto y el espí-
ritu de la ley debe resolverse que el juez no puede auto-
rizar á la mujer sino en el caso de ausencia legal. En efec-
to. la palabra ausente tiene un sentido técnico en derecho; 
significa la incertidumbre que reina sobre la vida ó la mner-
te de una persona. Se concibe que en este caso la ley per» 
mita que la justicia autorice á la mujer; tiene ésta imposi-
bilidad para procurarse el consentimiento de su marido y, por 
lo tanto, hay necesidad deque el juez intervenga. ¿En dón-
de está esta necesidad cuando el marido vive, pero no se 
halla en un sitio determinado? La regla es que el marido 
debe autorizar porque se trata de poner á cubierto su a a -



toridad y sólo cuando él abusa de su autoridad es cuando 
el juez autoriza. De aquí se sigue que si el marido puede 
maniíestar su voluntad no bay lugar á que el juez in ter-
venga, porque esto sería usurpar el poder marital y debili-
tarlo. l o s casos en que el juez autoriza son excepciones; es-
tas excepciones no deben recibir su aplicación sino cuando 
la regla general no puede aplicarse. 

El Código de Procedimientos confirma esta interpreta-
ción. Contiene un título sobre la autorización de la mujer 
casada; este título prescribe las formas que la mujer debe 
seguir para obtener la autorización. Los arts. 861 y 862 
preveen el caso en que el marido se rehuse á autorizar á su 
mujer; los arts. 863 y 864 los casos en que el marido es-
tá incapacitado ó ausente. Ahora=bien, el Código de Proce-
dimientos, al hablar de la ausencia, agrega una explicación: 
..En el caso de presumirse la ausencia del marido dice, ó 
cuando se haya declarado... Hé aquí en cierto modo una 
interpretación auténtica del Código Civil. Si además del 
caso de ausencia legal el legislador permitiese al juez au-
torizar en el caso de no presencia el Código de Procedi-
mientos habría previsto el caso. Si no lo prevee es porque 
la simple no presencia no es suficiente para que el juez in -
tervenga. Esta es la opinión de Marcadé y ha sido consa» 
grada por varias sentencias. (1) 

Hay , no obstante, un motivo de duda que ha dominado 
á la mayor parte de los autores. E n el antiguo derecho 
Pothier enseñaba ..que la mujer puede ocurrir á la justicia 
cuando el marido está demasiado lejos para dar la autori-
zación con la prontitud que el caso requiere. (2) ¿El legis 
lador ha tenido la intención de seguir la opinión de P o -

1 Marca<lé, 1.1, p. 550, sobre el art . 222. Dalloz, en la palabra 
Matrimonio, uúm. i>70. 

2 Pothier , Del Poder del Marido, nfirá. 12; lu t ro i t al tic. X üe U 
costumbre de OrleáDS, nüm. 149. 

thier? Cuando se discutía nuestro título en el Consejo de 
Estado el Primer Cónsul preguntó si la sección de Legisla -
ción quería hablar de un marido ausente únicamente del 
lugar en que la mujer se encontraba, ó si hablaba del ma-
rido declarado ausente. Berlier contestó que la mujer esta-
ría por mucho tiempo en la imposibilidad de obrar si de-
biese esperar la declaración de ausencia. Esta contestación 
no prueba todavía que la ley entienda la palabra ausente 
en el sentido de no presente- Berlier, por el contrario, dice 
que há lugar á declarar la ausencia, lo que implica que hay 
presunción de ausencia. Trqnchet fué más adelante: dijo 
formalmente que el juez puede autorizar á la mujer, aunque 
el mando no se halle lejos, si es tal la urgencia que la mu-
jer no puede tomar la autorización del marido. (1) 

Se ve que Tronchet y Berlier' no están enteramente de 
acuerdo, lo que disminuye la importancia de este debate. 
Sin embargo, es probable qne Jos autores del Código enten-
dían seguir la opinión de Pothier. Así, pues, si no tuvié-
ramos más texto que el art. 222 nos colocaríamos- del lado 
de la opinión general. (2) Pero queda el Código de Proce-
dimientos, y nos parece imposible conciliar el art. 863 con 
esta doctrina. Que en el art. 863 se vea una interpretación 

a r t - 2 2 3 6 u n a derogación, poco importa; de todos mo-
dos es cierto que estamos en presencia de una ley posterior 
al Código, ley destinada á poner en ejecución el art. 223 . 
Nos parece difícil no entender este artículo en el sentido 
que le da el legislador. No queremos hablar de los incon • 
venientes prácticos que se reprochan á la opinión que de-
fendemos; estos inconvenientes son del resorte del legisla-

L Sesión de 5 Ven,ti miaño año X, nfim. 40 (Loaré, t. I I , p. 346). 
d P V ' P- , l ü t a 2 7- I W I o i u ó e , t. I V , 
P'. • H a y 6 t í , l t eneiaH en este sentido (Dalloz, en la pa 

f ^ " ' ! ' u ü m - S ,7 0 , y s e n t e » « ' a <*« la Uorte de Casac ión .^ 
Bélgica de 8 de Febrero de 1862, en la Pasicrisia, 1862,1, 162, 



dor. ¿Puédese, por otra parte, invocar las distancias como1 

un obstáculo cuando ya no hay distancias? 

II.—Minoría. 

128. El art. 224 establece: "Si el marido es menor la 
autorización del juez es necesaria á la mujer , sea para que 
comparezca en juicio, sea para contratar." En el antiguo 
derecho el marido, aunque menor, podía autorizar á su 
mujer; así es qu« podía autorizarla para ejecutar actos que 
él mismo no teuía derecho de ejecutar. La razón, según 
Pothier, es que el marido, aunque menor, tiene el poder 
marital, y el poder de autorizar se consideraba como una 
dependencia del poder que el marido tiene sobre su m u -
jer . (1) El Código ya no permite al marido menor que au-
torice á su mujer, de donde debe concluirse que ha cam-
biado el sistema. En efecto, como lo hemos visto la auto-
rización marital está fundada no sólo en el poder del mari-
do sino también en el deber de protección que tiene que 
cumplir. En este sentido Portalis dice; ¿Cómo podría el 
marido menor autorizar á su mujer cuando él mismo n e -
cesita autorización? 

La excepción establecida por el art. 224 no es absoluta 
como la que resulta de la ausencia ó de la intedicción. 
Supuesto que se funda en la incapacidad del marido debe 
restringirse dentro de los límites de esta incapacidad. Aho-
ra bien, cuando el menor está emancipado tiene cierta c a -
pacidad, y el menor casado está emancipado de pleno de -
recho. Sigúese de aquí que el menor casado capaz de ve -
rificar los actos de administración es por ésto mismo capaz 
de autorizar á su mujer para que verifique los actos de ad-
ministración. La cuestión no tiene importancia sino para 

1 Pothier, Tratado del Poder del Marido, núms. 29 y siguientes. 

tas acciones mobiliares, y hé aquí la razón. Si los consor-
tes están casados bajo el régimen de la comunidad el m a -
ndo tiene la administración de Jos bienes de su mujer- en 
este caso la mujer no tieae que ejecutar ningún acto de 
administración y, por lo mismo, no hay que tratar de auto-
rizarla para que actúe. Lo mismo es bajo el régimen ex 
elusivo de comunidad y bajo el régimen dotal. Si los con-^ 
aortas están separados en sus bienes la mujer puede veri-
ficar todos ios actos de administración sin autorización 
Hay excepción, según el art. 215, p a r a los procesos; la 
mujer, aun separada en bienes, no puede comparecer en 
juicio sin autorización, mientras que el menor emancipado 
puede intentar Jas acciones mobiliarias (art. 482) El ma 

m e n o r P u e d e > en consecuencia, autorizar á su muier 
para que intente una acción semejante. J 

129. El Código no prevee el caso en que la mujer es 
menor. H a y que resolver la dificultad según los principios 
combinados de la incapacidad de la mujer casada y de Ja 
emancipación. La mujer menor que se casa está emanci* 
pada por el matrimonio; el menor emancipado no puede 
ejecutar ciertos actos sino con Ja asistencia de un curador-
puede, en general, ejecutar los actos de administración sin 
esta asistencia. En el antiguo derecho se admitía, v toda, 
vía hoy se admite, que el marido mayor es el curador de 
su mujer . H é aquí, pues, cuál es la posición de la mujer 
menor. Como menor emancipada podría ejecutar ciertos 
actos sin la asistencia de su curador, pero estando casada 
necesita de la autorización marital. El marido en este ca-
so interviene no como curador sino como marido Y si 
se trata de actos para los cuales la mujer, como menor 
emancipada, debe estar asistida de su curador, el marido 
intervendrá como curador y como marido para asistir á su 
*aujer y para autorizarla. No siempre es suficiente esta 
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intervención. Para otros actos que ao sean los de adminis-
tracióü la mujer menor deberá además obtener la autori-
zación del consejo de familia y, si para ello hay lugar, la 
homologación del tribunal. 

Queda en pie una dificultad. Si el marido es menor no 
puede ser el curador de su mujer , en rezón de su incapa-
cidad; así es que no podrá, como acabamos de decirlo, in-
tervenir sino como marido para autorizar á su mujer para 
que verifique los actos de administración. Si se trata de 
otr<?s actos preciso es á la mujer menor la asistencia de su 
curador y además, según el rigor de los principios, la 
autorización del tribunal que reemplaza la que el mando 
no puede darle por razón de su minoría, porque en este 
caso la mujer está afectada de una dohle incapacidad, es 
menor y está casada; la asistencia del marido la levanta de 
su incapacidad como menor; para levantarse de la incapa-
cidad resultante del matrimonio debe ser autorizada por 
el juez. (1) 

III. —Interdicción. 

130 Si el marido es incapaz la mujer debe ser autori-
zada por el juez (art. 222). Afectado el mismo de una in-
capacidad absoluta para todo lo concerniente á sus intereses 
pecuniarios concíbese que no pueda cubrir la ; incapaaidad 
de su mujer por un censentimiento que legalmente no 
puede dar. ¿Qué debe resolverse si el marido se halla en 
estado de demencia sin estar declarado incapaz? Cierto es 
que si es incapaz para consentir no podrá autorizar a su 
mujer, porque la automación es un consentimiento. 1 ero 
es orande la diferencia entre la autorización dada por el 
marido 'declarado incapaz y la autorización dada por el m f . 

1 Demaute, Curso AraÜtdeo, 1.1, p. 439, cóm. 307 bis I I I . 

rido enajenado. La primera es nula de derecho por apli-
cación del principio asentado por el art. 502 , el cual de -
clara nulo todo acto otorgado por el incapaz; mientras que 
ninguna ley impone la nulidad á los actos verificados por 
un enajenado. Esos actos son de derecho común. Es de -
cir, que la autorización s e r l válida si se ha dado en un in» 
tervalo lúcido, y nula si en el momento en que el m a -
rido ha autorizado á su mujer se hallaba él en estado de 
demencia. 

Resta saber de qué manera se hará autorizar la mujer 
si su marido está enajenado sin estar declarado incapaz. 
T®s autores no deciden la cuestión. Esto nos parece inad-
misible. En principio es el marido quien debe autorizar á 
su mujer; el juez no puede intervenir sino en los casos 
previstos por la ley cuando el marido se halla en la impo-
sibilidad de manifestar su voluntad. La ley no coloca la 
demencia del marido entre estas excepciones sino cuando 
queda legalmente aprobada por un juicio de interdicción. 
Siguiendo el rigor de los principios habría, pues, que d e -
cidir que la mujer debe promover la interdicción de su 
marido, á menos que se haga autorizar por él en un inter- , 
valo de lucidez. 

431. ¿Si se nombra á la mujer tutora de su marido 
puede, en este caso, hacer sin autorización de justicia los 
actos concernientes á la tutela? La afirmativa no permite 
duda alguna. Pothier dice que su nombramiento implica 
necesariamente una autorización para administrar los bie-
nes de su marido. (1) Esto es cierto, sólo que en lugar de 
autorización debe decirse mandato. La mujer tutora no 
ejerce derechos que le sean personales, y así es que no ne-
cesita estar autorizada; obra en virtud de un mandato, y 
como mandataria tiene derecho á hacer todo lo que esta 

1 Pothier, Ir atado del Poder del Manido, núm. 26. 
P. de D. TMÍO 111^-26 



comprendido en el mandato, importando poco de quien lo 
tenga, del marido, del consejo de familia ó del tribunal: 
No es necesario decir que si como tutora tiene que ejecutar 
un acto que salga de los límites del poder de administra-
ción necesitaría la autorización del consejo de familia y, sí 
á elle hay lugar, la homolagación del tribunal. 

En cuanto á los bienes personales de la mujer Pothier 
dice también que ella puede, sin autorización, ejecutar los 
actos concernientes, haciendo las veces de autorización su 
nombramiento a la tutela. Esto es demasiado absoluto. 
Hay que distinguir. Si la mujer está separada en bienes no 
es necesario decir que puede administrar sus bienes sin es-
tar autorizada por el iuez; esto es de derecho común. Hay, 
sin embargo, un acto que la mujer no puede verificar 
aunque está separada en bienes; no puede comparecer en 
juieio, ni aun para una acción mobiliaria, sin autoraza-
ción. Pregúntase si puede hacerlo cuando es tutora de su 
marido incapaz. La cuestión está en controversia. No va -
cilamos en decir que no puede hacerlo. Aunque tutora 
sigue siendo mujer casada, y como tal, incapaz; así es que 
debe estar autorizada. Se objeta que como tutora podía 
intentar una acción mobiliaria concerniente á los bienes de 
su marido; ¿no es absurdo declararla incapaz para promo-
ver en justicia sus propios derechos mobiliarios? (1) La resi 
puesta es muy sencilla; hay una razón jurídica de esta di -

, ferencia. En el caso de tutela tiene la mujer un mandato, 
y como mandataria no tiene nunca necesidad de autori-
zación. Si, por el contrario, se trata de los dereehós perso-
nales de la mujer ya no obra ésta en calidad de tutora si-
no como mujer casada y, como tal, necesita estar autori-
zada. 

Si los cónyuges están casados bajo un régimen que dé al 

1 Demolembe, Curso de Código Napoleón, t . I V . p . 275, n&m. 227. 

marido la administración de los bienes de la mujer en es-
te caso hay que decir con Pothier que la mujer tutora 
puede administrar sus bienes sin autorización. Consiste la 
razón en que la mujer ejerce entonces un derecho del m a -
rido; obra, pues, como mandataria aunque se trate de sus 
bienes, y como mandataria no debe ser autorizada. (1) 

132. La ley no prevee el caso en que el marido se halle 
colocado bajo consejo judicial. ¿De esto debe deducirse con 
Durantón que el marido, aunque incapaz, puede autorizar á 
su mujer para toda especie de actos? Que lo pueda respec-
to á actos que él tenga derecho á ejecutar sin la asistencia 
de su consejo esto es cierto, porque está de acuerdo con 
los principios. El que está colocado bajo consejo es tan ca-
paz como un máyor para todos los actos que no le han si-
do vedados. Capaz por sí mismo nada le impide autorizar 
á su mujer . Pero cuando se trata de un acto que los tr ibu-
nales le han prohibido hacer sin la asistencia de su conse-
jo (arts. 499 y 513) . 

Cierto es que ley no habla del marido colocado bajo 
consejo; ¿y esto quiere decir que lo reconozca capaz de au 
torizar? Nó, lo contrario resulta del art . 502, por cuyos 
términos toda clase de autos verificados por la persona co-
locada bajo consejo son nulos de derecho. La ley asimila, 
en este concepto, el nombramiento de un consejo judicial 
á la interdicción. Ahora bien, se presume que el incapaz lo 
está legalmente para consentir en todo lo que concierne á 
su patrimonio; así, pues, el marido colocado bajo consejo 
está afectado de la misma incapacidad: incapaz para con-
sentir lo está por lo mismo para autorizar. Esta es la opi-
nión general consagrada por la jurisprudencia. (2) 

Pero si el marido no puede autorizar á su mujer ¿cómo 

1 Durantón, Curso de Derecho Francés, t. I I , 454, tiám. 506. 
2 Dalloz, Repertorio, eo la palabra Matrimonio, núra. 875, 1", 2? 



se otorgará la autorización? La jurisprudencia tanto como 
la doctrina están divididas en esta cuestión. Según unos 
el marido asistido de su consejo es el que debe autorizar; 
los otros dicen que la justicia es la que debe autorizar. Nos-
otros creemos que los tribunales no tienen derecho para 
autorizar á la mujer sino en los casos en que la ley les 
conceda formalmente este peder, porque la intervención 
del juez disminuye, altera el poder marital; ahora bien, 
este poder es de orden público, el juez no puede modifi-
carlo tanto como no puéde hacerlo con las convenciones 
de las partes. Esto resuelve la cuestión. No se puede asi-
milar con el menor, ni aun emancipado, á la persona colo 
cada bajo consejo, porque es mayor y en principio capaz. 
Mucho menos todavía puede decirse que la ley comprende 
entre los incapacitados á la persona colocada bajo consejo; 
ésta obra por sí misma, asistida, si necesario es, de su con-
sejo, mientras que el incapaz no tiene facultad de acción. 
E s cierto que el sistema del Código es hacer intervenir á la 
justicia cuando el marido es incapaz; pero en el caso de que 
tratamos el marido no lo está; asistido de su consejo pue-
de hacer todo, y ¿por qué no había de poder autorizar á 
su mujer? La opinión contraria es la que se sigue más ge-
neralmente. (1) 

IV.—Sentencia Judicial. 

133. El art. 221 establece: ..Cuando el marido tiene 
sobre sí una condena aflictiva ó inlamante, aun cuando sólo 
sé haya pronunciado por contumacia, la mujer, aun ma -
yor, no puede, durante el período de la pena, comparecer 

1 E s la de Zachariaj, t. I I I . p. 331, nota 33; de Demolombe, t . IV, 
p. 271, núm. 226. Véase en el sentido de nuestra opinión, Magnín, 
De las Minorías, nüm. 909. La jurisprudencia en Dalloz, en la pala-
b ra Matrimonio, núm. 874, 

«n juicio, n, contratar sino después de haberse hecho au-
tonzar por el juez, quien puede, en este caso, dar la auto-
rización sin que el marido haya sido oído ó convocado « 

, Q ; a P . a ; f d s e f u n d a e„ la indignidad del marido- es 
una caducidad temporal del poder marital. Si ia lev ner 
ante al ,uez oírlo es para poder ilustrarse. 

V. —Del caso en que el marido está interésalo. 

134. ¿Cuando la mujer trata con su marido ó cuando lo 
hace con terceros teniendo en cuenta e! interés del marido 
necesita estar autorizada por justicia ó bástale la autoriza-
ción del mando? Esta cuestión es vivamente discutida: se 
puede reducirla á términos muy sencillos, como Merlín lo 
ha hecho. En principio la mujer no puede ejecutar nin-
gún acto jurídico sin estar autorizada por su marido; por 
excepción la autorización del marido se reemplaza por ia 
del juez en Jos casos determinados por ¿a ley: toda excep-
ción es de estricta interpretación por el hecho mismo de 
que la mujer no se halla en uno de los casos exceptuados, 
queda dentro de la regla; así, pues, necesita la autorización 
marital, pero también ella le es bastante. Se objeta el ada-
gio viejo de que nadie puede-autorizar por su propio interés-
nemopotest esse auctor in rem suam. Merlín contesta 
que este principio establecido por los jurisconsultos roma-
nos en materia de tutela no se aplica al marido. Supone 
que le autorización tiene por único objeto garantir los in-
tereses del que está autorizado: tal es el caso de la tutela 
La autorización marital se exige, antes que todo, por un 
motivo de orden público, como úna consecuencia del poder 
marital; sin duda que en el derecho moderno, es también 
una medida de protección, pero no es sólo para proteger á 
la mujer por lo que el marido interviene, está llamado á po-



ner á cubierto los intereses de la familia. Ko hay pues, i f 
Z para aplicar el adagio latino. Por otra parte, al l e g r a d o 
f a b r i a c o r r e s p o n d i d o hacerlo; el intérprete no puede crear 
' umi excepción, aun cuando para ello hubiese las meores 

T S e t l ^ r d e V a opinión con t ra r , una sentencia 

m ari d o est á perso n a l m en te interesado? ¿Si su interés esta 
marido esta p sacrificar a su 
eu oposición con el de la 1 P A h [ e n d o o d e hay 
i n t : t : d t i t e " ; : Jo e importante que la justicia im-conflicto de »ntere.es H t o d a e sU argu-

st> de que tratamos: esto decide la cuestión. 

N U M . 3 . D E LOS CASOS EN QUE LA JUSTICIA NO PUEDE 

AUTORIZAR A LA MUJER. 

138 Una reciente sentencia de la Corte dePar . s (3) es 

! Merm,, CucH^es * 
i , 1 X 1 1 i' 2441. Demolombe, t. ' ? Dailoz Repertorio, en 
t- 23¿ La jurisprudencia eetó d . v u l n Z e l M * o 
l palabra M « ' « f d e Orénoble de l l de Marzo .1. » 

fe^53^ ^ 1 8 

2 ' f S n t e n c i a de 3 0 . Enero de 1663 (Pat loz . 1S6S, 2, 29). 

La Corte deduce de esto que la justicia puede siempre au -
tonzar a la mujer á denegación del marido; que principal-
mente puede autorizarla para un compromiso teatral. El 
pnnc.p.0 es demasiado absoluto y la aplicación que le da-
la Corte de París nos parece muy dudosa. El art. 219 per. 
m.te al juez dar la autorización cuando el marido se niega 
a autorizar á s u mujer para derogar un acto. Esta dispo-
sición es la consecuencia del art. 217, que exige una auto-
rización especial para cada acto, y el art. 2 2 3 prohib, to-
da autorización general, salvo la que se dé á la mujer por 
-contrato de matrimonio para la administración de sus bie-
nes n i Loáigo torna, pues, en consideración el patrimo-
nio de la mujer, los actos de enajenación ó de administra-
ción que la mujer está en el caso de ejecutar para la gestión 
de su fortuna. ¿Pueden extenderse estas disposiciones al 
caso en .que se trata de ejercer una profesión cualquiera¿ 
JNo lo creemos. ^ 6 

Si la profesión que la mujer quiere ejercer es la de co-
merciante la mujer debe tener el consentimiento del » la -
ndo en los términos del art. 4 del Código de Comercio. 
La mayor parte de los autores ensenan que la justicia no 
puede, en este caso, conceder la autorización ni el marido 
la rehusa. (1) ¿Y no debe decirse lo mismo de toda profe. 
sion? Nosotros no entramos en las preocupaciones que exis. 
ten en nuestras costumbres contra el t ;atro y contra los 
artistas; no admitimos, con la Corte de París, que la c a n o -
ra teatral puede ser dignamente seguida; pero la Corte con-
hesa que presenta muchos riesges para una mujer joven. 
Haciendo abstracción de estos riesgos, el marido puede te-

I ^ S ^ r í d 6 Z a C h : , r r ' 1 1 P & 134 ÍJeiKoJóaibe 
^ 1 7 T Cm 6 8 t á Í D 0 Í e r t a ( D ; , , I 0 Z ' I a 
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testaciones se encuentran, según el art. 83, núm. 6 (del 
mismo código), las causas de las mujeres no autorizadas 
por sus maridos. Sigúese de aquí que la justicia no puede 
autorizar que la mujer se comprometa. 

Núm. 4.—Formas de la autorización judicial. 

138 Hay que distinguir los procesos y los actos extra-
jud.cia es. Si la mujer quiere intentar una acción en justi-
cia, debe primero intimarlo á su marido. Sólo después de 
que este se niegue, es cuando la justicia interviene; así 
pues es forzoso que esta denegación esté legalmente com-
probada. Después la mujer presenta instancia al presidente 
e expone el asunto y los motivos por los cuales pide el l ¡ 

la automación. A esta instancia, el presidente librará una 
orden dando permiso para citar al marido ante la cámara 
del consejo. El código de procedimientos (art. 861) á/?refra 
que el marido deducirá las causas de su denegación ante el 
tribunal Como el juez está llamado á evacuar este con-
flicto, debe después de haber oído á la mujer , oir también 
al mando (1). 

Si el marido está ausente ó incapacitado, se siguen las 
formas prescritas por los arts. 863 y 864 del código de 
procedimientos, á los cuales-remitimos al lector. Si el ma-
rido tiene impuesta una condena aflictiva ó infamante no 
hay que hacer ninguna intimación; y según el art. 221 
del código civil él jaez puede, en este caso, dar la autori-
zación sin que el marido haya sido oído ó citado. Hay al-
guna dificultad cuando el marido es menor. Nosotros 
creemos con M. Demolombe que no hay para que h a S 
una intimación ni para qué citarlo ante la cámara del con-
sejo. ¿A qué conduce una intimación para dejar compro-

1 Véase la jurísp. e n Dallo, , en la palabra wuMmmA, n ú m . 884 
p- de »—Tomo III__27 
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bada la i n t i — , cuando el ^ ^ — i ! 
consentir? ¿Para qué hacerlo comparece. 

^ H ^ ^ - ^ U m . e r e s * 

Ni el código c J ui 
en que la mujer es la demandada ^ 
procedimiento muy sene,lio que se jague• V 
P

que se Funda, sin duda en nna = ^ u j e r . S í e l 

mandante asigna al marido juni e n e s t e 

marido comparece, se hace ^ - « V > . J ^ 

- t » ^ í S K si habiendo com-
marido en el acto. 01 c :víi:p¡al con sn muier, ó 

E c i ó n cuando el marido la rehusa . ^ 
E s t 0 es demasiado absoluto P r e M U M P > ^ 

marido rehusa que su m u j e r c o n c e d e r , a 

examinar si pue^e a pesar ¡ ¡ M ^ ^ ^ d u n a 

a t t t ° r » S e f La corte de casación juzga que puede ser 

á la mujer citados juntamente d , l a , : áKsssafiffiff***- " 

Hay alguna duda acerca de este punto. El art. 219 dice: 
«Si el marido se niega á autorizar á su mujer para otorgar 
un acto, la mujer puede mandar citar directamente á su 
marido ante el tribunal de primera instancia de la cireuns -
cripciún del domicilio común, y éste podrá dar ó rehusar 
su autorización después de que el marido haya sido oído ó 
citado debidamente ante la cámara del consejo». En la prác-
tica se considera esta disposición como abrogada por el art . 
861 del código de procedimientos, que exige una intima-
ción prévia. Según el rigor de los principios, debería resol-
verse que no hay abrogación. El Juez sólo autoriza. El có-
digo sólo reglamenta el procedimiento para los actos extra-
judiciales; este es el objeto del art. 209; nada dice de las 
instancias judiciales. Este vacío lo ha llenado el código 
de procedimientos, instituyendo que la mujer que quiera 
hacerse autorizar para la promoción de sus derechos de-
he desde luego hacerle una intimación á su marido. Cier-
to es, por más que diga M. Demolombe que la expresión 
promoción de derechos marca un proceso; cuando la 
mujer otorga un acto, no puede decirse que prosigue un 
derecho, puesto que no tiene aún ninguno. Hay, pues, dos 
disposiciones distintas y que preveen casos diferentes: ¿có-
mo se quiere que un artículo que habla de los procesos de-
rogue un artículo que habla de los derechos extrajudicia-
les? Sin embargo, en la práctica se sigue el art . 861 para 
los actos extrajudiciales tanto como para los j udiciales, y, 
en efecto, la misma razón asiste para exigir una intimación 
para los unos como para los otros. 

141. La autorización de justicia, lo mismo que la del 
marido, debe ser especial. Esto resulta de la combinación 
del art. 219 con el art. 217 . El código exige el concurso 
del marido en el acto de su consentimiento por escrito, lo 
que implica la necesidad de una autorizacióu especial. Es-



ta autorización especia! es la que el juez debe suplir, n el 
marido la niega; así, pues, tiene que ser también especial 
Y lo que es cierto en el caso de que el mando se niegue 
autorizar á su mujer, se aplica, por identidad i k motivo 
á los casos en que el marido esté en la imposibilidad de 
autorizar. Si el juez diese una autorización general, usur-
p a r í a l o s poderes del marido, usurparía el poder marital, 
porque de antemano resolvería, sin el marido 6 a su pesa 
lo que el marido está llamado 4 resolver, a medida que la 
muier vaya teniendo que otorgar un acto. , 

La jurisprudencia está conforme, ü n juicio del tribuna 
de Burdeos autorizó á una mujer casada 
con el señor B „ ó cualquiera otra persona, bajo as 
cláusulas y condiciones que le pareciesen más conveniente 
á sus intereses.» La corte de Burdeos pronuncié la.nulidad 
de esta autorización, porque daba demasiada) <¿ud * 
mujer para responder al objeto de la especialidad, para ser 
especial la autorización habría debido determinar la exten-

s o s compromisos á los cuales podía s u b s ^ m U 
ier restringiendo sus poderes dentro de ciertos limite . 
Una autorización vaga é incierta no es una autorización es-

pecial (1). 

g V. EFECTOS DE LA AUTORIZACION. 

Núm. i—Efecto de la autorización respecto 
á la mujer. 

142 Pothier asienta el principio en estos términos: «El 
efecto de la autorización es hacer á la mujer tan capaz del 
acto para el cual está autorizada como lo sena si no estu-
v i e s e casada.» Ast es que la mujer, de incapaz que era, se 

! s en tenc ia r t e 18.1, Mayo 1 ® (Dalloz, M e p e r t ^ , en ta g * -
b ra Matrimonio, nüm. 912). 

vuelve capaz. ¿Quiere esto decir que el acto sea plenamen-
te valido en virtud de la autorización, y que la mujer no 
pueda ya atacarlo? Nó, ciertamente. La mujer ya no pue-
de atacar el acto por motivo de incapacidad, supuesto que 
ella es capaz; pero si el acto está viciado por cualquiera otra 
causa, la mujer puede pedir su anulación. Esto es lo que 
Pothier agrega. «Así, pues, cuando una mujer menor es 
llamada por un acto que ha ejecutado con autorización, di-
ce Pothier, la autorización no impide que el contrato sea 
susceptible de restitución» (1). No sucedería lo mismo en 
nuestro derecho moderno; siendo el marido el curador de 
su mujer, si ésta obra con su asistencia, no puede ella que-
jarse de haber sido dañada, porque asistida de su curador, 
se hace capaz, bien entendido, cuando se trata de un acto 
que puede ejecutar con esta simple asistencia. Si luese un 
acto de disposición, podía ella pedir su anulación, aun 
cuando el marido la hubiese autorizado, puesto que no pue-
de ella ejecutarlo sino con la autorización del consejo de 
familia la homologación del tribnnal; la asistencia de su 
marido no cubre esta nulidad. 

143. Hay un segundo principio en esta materia: la au-
torización no da capacidad á la mujer sino en cuanto al ac-
to para el cual ha sido autorizada. Este principio se des-
prende de la regla que quiere que la autorización sea espe-
cial: así es que sólo vale para un acto determinado. Si la 
mujer, en lugar de ejecutar el acto para el cual ha sido au-
torizada ejecuta otro, no puede ya prevalerse de la autori-
zación que se le ha otorgado; el acto es nulo como prove-
niente de una mujer no autorizada. En consecuencia, se ha 
juzgado que la mujer autorizada para el efecto de vender 
no había podido hacer válidamentce una donación en la 
forma de venta. No hay que atenerse á la aparieucia del 

1 Potliier, tratado del poder dél marido, núm. 76. 



ta autorización especia! es la que el juez debe suplir, si el 
marido la niega; así, pues, tiene que ser también especial 
Y lo que es cierto en el caso de que el marido se niegue 
autorizar á su mujer, se aplica, por identidad i k motivo 
á los casos en que el marido esté en la imposibilidad de 
autorizar. Si el juez diese una autorización general, usur-
p a r í a l o s poderes del ma.ido, usurparía el poder marital, 
porque de antemano resolvería, sin el marido 6 a su pesa 
lo que el marido está llamado á resolver, á medida que la 
muier vaya teniendo que otorgar un acto. , 

La jurisprudencia está conforme, ü n juicio del tribuna 
de Burdeos autorizó á una mujer casada 
con el señor B „ ó cualquiera otra persona, bajo as 
cláusulas y condiciones que le pareciesen más conveniente 
á sus intereses.» La corte de Burdeos pronuncié la.nulidad 
de esta autorización, porque daba demasiada) « u d * 
mujer para responder al objeto de la especialidad, para ser 
especial la autorización habría debido determinar la exten-

s o s compromisos á los cuales podía s u b s ^ r n U 
ier restringiendo sus poderes dentro de ciertos limite . 
Una autorización vaga é incierta no es una autorización es-

pecial (1). 

g V. EFECTOS DE LA AUTORIZACION. 

Núm. i—Efecto de la autorización respecto 
á la mujer. 

142 Pothier asienta el principio en estos términos: «El 
efecto de la autorización es hacer á la mujer tan capaz del 
acto para el cual está autorizada como lo seria si no esta-
v i e s e casada.» Ast es que la mujer, de incapaz que era, se 

! Sentenciarte 18rt, Mayo l®(D»lloz, Mepert^, en ta pata-
bra Matrimonio, núm. 912). 

vuelve capaz. ¿Quiere esto decir que el acto sea plenamen-
te valido en virtud de la autorización, y que la mujer no 
pueda ya atacarlo? Nó, ciertamente. La mujer ya no pue-
de atacar el acto por motivo de incapacidad, supuesto que 
ella es capaz; pero si el acto está viciado por cualquiera otra 
causa, la mujer puede pedir su anulación. Esto es lo que 
Pothier agrega. «Así, pues, cuando una mujer menor es 
llamada por un acto que ha ejecutado con autorización, di-
ce Pothier, la autorización no impide que el contrato sea 
susceptible de restitución» (1). No sucedería lo mismo en 
nuestro derecho moderno; siendo el marido el curador de 
su mujer, si ésta obra con su asistencia, no puede ella que-
jarse de haber sido dañada, porque asistida de su curador, 
se hace capaz, bien entendido, cuando se trata de un acto 
que puede ejecutar con esta simple asistencia. Si luese un 
acto de disposición, podía ella pedir su anulación, aun 
cuando el marido la hubiese autorizado, puesto que no pue-
de ella ejecutarlo sino con la autorización del consejo de 
familia la homologación del tribnnal; la asistencia de su 
marido no cubre esta nulidad. 

143. Hay un segundo principio en esta materia: la au-
torización no da capacidad á la mujer sino en cuanto al ac-
to para el cual ha sido autorizada. Este principio se des-
prende de la regla que quiere que la autorización sea espe-
cial: así es que sólo vale para un acto determinado. Si la 
mujer, en lugar de ejecutar el acto para el cual ha sido au-
torizada ejecuta otro, no puede ya prevalerse de la autori-
zación que se le ha otorgado; el acto es nulo como prove-
niente de una mujer no autorizada. En consecuencia, se ha 
juzgado que la mujer autorizada para el efecto de vender 
no había podido hacer válidamentce una donación en la 
forma de venta. No hay que atenerse á la aparieucia del 

1 Potliier, tratado del poder dél marido, núm. 76. 



a e ; : , a donación d i ñ a d a no 
estaba, pues, autorizada para hacer a, y por 
aunque calificado de venta, era W . n 0 d e j a d e 

144. La aplicación de este ^ ^ T ^ a uo acto 

- R R R A C T : ~ 

del primero, de manera que este > m f d » ° 
de accesorio, la mujer está e l p e n amiento 

debe suponerse que al dar la ¿ f ^ e n e o n 

del marido se ha fijado en el negó e l n t e g r o g q 
secuencia ha querido autorizar su m u j e r para e j ^ 
dos los actos necesarios. Pero si el acto que j 
ga, aunque su e j e c u . ó n acto que 
zada, es un acto de una n a t u r a i e z

 e r a u n a depen-
e l marido no ha ^ ^ S ^ t o r - n , 
dencia necesaria de aquel para el cu* 

e n u T S E Í p T n i r e s — t a b l e , pero no siempre es 

féc^f aplicarlo. Se supone que la 

J E Í ^ Z W 1 obliga * p j g r -
'dentro de la quincena que sigue al ^ 4 ) 
a q „ i evidenciada una dependencia n e c e s a m V 
el cual la mujer ha sido au tomada P o esto ^ J ¿ p 
dencia decide que el juicio da a la m u j e r ^ 

mejor decir, le impone el deber de hace to ^ 

^VSZM^™*en
 D a U o z e n l a p a , a b r a , n " ° ' " | 

mero 796,1°, 3o. 

D S LAS PERSONAS 
¿Quiére esto decir que la mu je r puede ejecutar todos los acto 
que se presenten en la liquidación de la comunidad? Es 
preciso aplicar el principio que acabamos de establecer. Si 
el acto es una consecuencia necesaria del juicio, la mujer 
puede hacerlo. La corte de casación, por aplicación del 
principio, ha resuelto que la mujer podrá pagar en subasta 
pública. Hay un motivo de duda. Ciertamente que la mu-
jer puede apoderarse de los bienes inmuebles de su mari-
do, promover su venta y hacerse su adjudicatoria; son es-
tos actos de ejecución sin los cuales la mujer no podría ob-
tener el pago de sus derechos. ¿Pero se ha de extender el 
poder hasta la puja, cuando un tercero se ha declarado 
adjudicatario? La corte de Grennoble ha resuelto la cues-
tión negativamente, fundándose en la naturaleza de la puja , 
acto exhorbitante y peligroso para la mujer ; la corte ha in-
vocado el ar t . 217 , que establece que la muje r , aun separada 
de bienes, no puede adquirir sin autorización marital. Esta 
sentencia sufrió casación (1). Hay que apuntar desde luego 
el art . 216 que supone la separación consumada; en cuan-
to á los riesgos que presenta la puja , son reales, pero al 
mismo tiempo es éste un derecho precioso, una garantís 
para la mu je r , sin la cual tal vez nó obtendría el pago de 
lo que se le debe. Estando autorizada la muje r , por el jui-
cio de separación, para ejecutarlo por el pago de sus dere-
chos y dote, debe deducirse que puede pujar , supuesto que 
Ja puja tiene precisamente por objeto realizar el recobro de 
su dote. 

La corte de París ha juzgado que la mujer no podía, en 
virtud del juicio de separación, ejecutar contra un tercer 
comprador la acción de rescisión por lesión de una venta 

1 Sentencia de la corte de casación de 23 de Marzó de 1853 (Da-
llos, 1853,1, 103). 



llevada á cabo por el marido (1). Esto nos parece dudoso. 
Si, como debe suponerse, la rescición de la venta fuese ne-
cesaria para asegurar el pago de los derechos y dote de la 
mujer, ¿por qué ésta no había de poder intentar esa acción? 
¿No es esta una consecuencia necesaria del juicio que se ha 
pronunciado para garantir sus intereses? La garautía de 
sus intereses es el fin, la accibn en rescisión el medio de 
alcanzarlo. Esto nos parece que decide la cuestión á favor 
de la mujer. 

La corte de casación ha juzgado que la mujer que ha ob-
tenido la separación no puede, sin autorización, comparecer 
en juicio con motivo de disputa suscitada por la administra-
ción del registro, concerniente á la cuantía de los derechos 
por pagar según el juicio que liquida la comunidad. Hay 
una razón para dudar; puede decirse que el juicio es el úl-
timo acto de la liquidación, que desde luego se debe apli-
car á este juicio el principio deque la mujer puade hacer todo 
lo que es necesario para el pago de sus derechos y doté. 
Pero hay una razón decisiva contra la mujer, y es que el 
juicio termina la liquidación. La defensa de la mujer con-
tra las pretensiones de la administración del registro 
es una instancia nueva que nada tiene de común con las 
operaciones de la liquidación, y que por lo mismo necesita 
una autorización especial (2). 

146. Se ha juzgado que la mujer autorizada para tratar 
con un tercero acerca del establecimiento de una casa de 
educación, estaba, por este hecho mismo, autorizada para 
suscribir las obligaciones relativas. (3). Esta decisión pue-

1 Sentenc ia (te 13 (le Marzo de 1817 (Dalloz, en la pa l ab ra acción 
nftni. 148). H a y u n a sentencia aná loga d e la co r t e de Par í s , do 27, 
de J u l i o de 1850 (Dalloz, 1851, 2. 168). 

2 Sentenc ia de casación de 11 de Ene ro de 1851 (Dalloz, 1854, 
i, i4> 

3 Sentencia do Par í s , de Jn l io d e 1852 (Dallo/-, 1852, 2, 202). 

de tener algún fundamento, pero está formulada de un mo-
do demasiado vago; hay que limitarla en el sentido d ^ l 
los compromisos contraídos por la mujer d e h - q 

consecuencia necesaria Hp I -7 J ° S e r u n a 

autorizado. * ° P e r a C , Ó Q e l ™r ido ha 

m e t a i ¿ T s e n t C a S r Í Ó D ^ r e S O e I t ° l a s obligaciones eo-
C t ^ P° r , a eran nulas aun cuando 
queell se Tul, 6 0 e j e C U C íÓ Q d e U n P r i m e r " « p r o m i s o 
rido i l l e P r ° C U r a d ° °° n , a de su ma-

ren en murhn l i li obh8^ones comerciales difie-
ren en mucho de las obligaciones civiles, por lo que la mu 

Puede suceder que el marido consienta en que su mu er se 

s t S b H n T ^ P 0 r ° q ü e , S r e h U 3 e , a « ^ ™ 
def ina nueva S ^ f * ^ 

1 4 / . La mujer está autorizada para seguir un I i f , W 

S K S Í f ? " ^ * * 

U,Z u P 6 d e a n s l S ' r - Evidentemente que nó Se 
!
cy p a

f
r a °¿ 'ener justicia, sea promoviendo I dertchos Z Z ' T r e p 9 l i e ° d 0 , a como reo Ahora 

s de „ lo t S ' g e r e D U n C Í 3 P ° r 10 m e n ° S á U D a P « * «i« 
el art l f f « ; ' P U 6 S ; t r a n s ¡ 8 i r D ° « l¡í¡gar. Fores to 
de d t f n e r f V ^ t r a n s i « e 1« capacidad 
En verdad on í $ P T C ° m P r e n d i d o s » ^ t r a n L t ó n . 
„, T e r d a d f e e l m a r | d n que autoriza á la mujer nara ro 

e r r ; a
n

1 t ? e h ° r para deponer 

bata í a s ^ i I " ' " , f ™ q U ¡ e r e e I l a 

, 133 Pretensiones del demandante, muy lejos de aban 

* * * * - P « - » » hay duda acerca 
1 -Sentencia de 26 de Jimio HP ITO , n n 

petcncia Comercial, üñm 225) (Dalloz, en la palabra Com~ 
p. de D. T.3M0 III—28 



Por la misma razón la mujer autorizada para litigar no 
puede desistirse de su demanda sin una nueva automación, 
porque el desistimiento implica la renuncia de un derecho 
v por lo tanto, una enajenación; ahora bien, no es para 
enajenar su derecho para lo que el marido ha autorizado a 
su mujer sino, al cootrario, para proseguir su ejecución 
forzosa. Esto decide la cuestión. La jurisprudencia está 

unánime en este sentido. (1) 
Otro tanto hay que decir de la aquiescencia. Consentir 

no es litigar, es reconocer las pretensiones de la parte con-
traria y, por lo tanto, es renunciar á su derecho; ahora bien, 
la mujer ha sido autorizada para sostener su derecho por 
medio de un litigio, y para abdicarlo. La c J s t i ó n ha s | o 
resuelta en este sentido por una sentencia de la Corte de 
París . (2) Hay una sentencia contraria de la Cor te de Lasa-

' ción (3) La Corte parta.de este principio: que la autoriza-
ción dada á la mujer para defenderse no le da únicamente 
el poder de seguir el procedimiento y de combatir las pre-
tensiones del demandante sino también el de consentir en 
ellas si las halla justificadas ó dar su aquiescencia al juicio 
promovido contra ella. Ahora bien, al dar su aquiescencia 
detiene ella el curso de la justicia y pone termino á la 
causa judicial. Hay, no obstante, un motivo de duda cuan-
do la aquiescencia sobreviene después que se, ba pronun-
ciado el juicio.. La mujer puede no interponer apelación 
lo que equivale á una aquiescencia tácita; si puede 
consentid tácitamente ¿por qué no había de poder hacerlo 
expresamente? La respuesta es muy sencilla: Parque hay 
diferencia entre el consentimiento expreso y el hecho de no 
interponer apelación. Al consentir la mu)er renuncia al 

SeiTtenc|a de .7 de Dic iembre de 1863 (Dal los , 1861,1, U9>-

derecho de apelación. ¿Y la autorización para litigar impli-
ca el poder de la mujer para renunciar á litigar? Mientras 
ella no consiente conserva el derecho que le da la ley para 
interponer apelación. Cierto es que en definitiva la mujer 
al guardar silencio renuncia á la apelación. ¿Y puede ha-
cerlo sin autorización? Esto es lo que examinaremes más 
adelante. (1) 

148. ¿La mujer autorizada para litigar puede deferir el 
juramento ó aceptar el que se le defiere? Nó, porque el ju -
ramento implica una transacción; y la mujer , aunque auto-
rizada para litigar, no puede transigir. Esto decide la cues-
tión tanto para la aceptación del juramento como para la 
delación. Se hace una objeción para el caso en que el j u -
ramento le es deferido á la mujer . El adversario de la mu-
jer se dice tiene el derecho de deferirle el juramento, y si 
se niega á la mujer autorización para aceptarlo este dere-
cho no puede ser ejercitado. Sin duda que cada parte puei 
de deferir á la otra el juramento. ¿Pero es este un hecho 
absoluto? Nó, el ejercicio de un derecho supone la capaci-
dad de las partes contrayentes; y como la mujer es incapaz 
de transigir sin autorización especial es también incapaz 
para deferir el juramento y para aceptarlo. La doctrina y 
la jurisprudencia están de acuerdo. [2) 

¿La mujer autorizada para litigar puede hacer una con-
fesión? Nosotros creemos • que la cuestión debe decidirse 
negativamente. La confesión implica la disposición, la ena-
jenación del derecho de que es objeto; en efecto, según 
los términos del art. 1356 hace fe plena contra aquel de 
quien emana. Asi es que la autorización para litigar no 
implica la de hacer una confesión. La mujer no puede 

1 Véase, en el sentido de nuestra opinión, una sentencia de Bru-
selas de 17 de Feb re ro 1868 (Pasierisia, 1868, 1, 405). 

2 Dalloz, Repertorio, en la pa labra Matrimonio, nú-ai. 918^ 



transigir; ahora bien, al transigir hace también una confe-
sión pero parcial: renuncia á una parte de sus derechos. 
C o n m a y o r razón no puede abdicar todo su derecho ha-
ciendo una confesión. Existe una sentencia contraria de la 
C o r t e d e C a s a c i ó n , p e r o c o m o n o e s t á m o t i v a d a n o t i e n e 
v a l o r d o c t r i n a l . ( 1 ) . M . D e m o l o m b e o b j e t a q u e l a m u j e r 
a u t o r i z a d a p a r a l i t i g a r lo e s t á - p a r a c o r r e r t o d a s l a s v i c i s i -
t u d e s d e l a l u c h a j u d i c i a l . , . H é a q u í u n a d e e s a s f r a s e s d e 
e f e c t o q u e d e b í a n p r o s c r i b i r s e d e l l e n g u a j e j u r í d i c o , b i n 
d u d a q u e la m u j e r c o r r e t o d a s l a s v i c i s i t u d e s d e l p r o e e s o 
e n el s e n t i d o d e q u e p u e d e p e r d e r l o ; e s t á a u t o r i z a d a p a r a 
p e r d e r l o p o r l a d e c i s i ó n d e l j u e z , p e r o n o p a r a p e r d e r l o 
d i s p o n i e n d o d e s u d e r e c h o , n i p o r u n a c o n f e s i ó n , n i p o r 
u n j u r a m e n t o . E n v a n o s e d i c e q u e e l a d v e r s a r i o d e l a 
m u e r t i e n e d e r e c h o á i n t e r r o g a r l a s o b r e h e c h o s y a r t í c u -
l o s . S í , t i e n e e s e d e r e c h o , p e r o c o n la c o n d i c i ó n d e q u e la 

mujer sea c a p a z d e c o n t e s t a r ; a h o r a b i e n , c u a n d o la r e s -

p u e s t a e s u n a c o n f e s i ó n la m u j e r e s i n c a p a z y n e c e s i t a u n a 

a u t o r i z a c i ó n e s p e c i a l p a r a c u b r i r s u i n c a p a c i d a d . U ) . 

1 4 9 ¿ L a m u j e r a u t o r i z a d a p a r a l i t i ga r p u e d e s e g u i r t o -

d o s los g r a d o s d e j u r i s d i c c i ó n , i n t e r p o n e r a p e l a c i ó n y c a s a -

c i ó n ? N o e s n e c e s a r i o d e c i r q u e s i l a a u t o r i z a c i ó n s e d a p a -

r a u n g r a d o d e t e r m i n a d o d e j u r i s d i c c i ó n d e b e r e s t r i n g i r s e 

d e n t r o d e e s t o s l í m i t e s . E s t a e s l a a p l i c a c i ó n d e l p r i n c i p i o 

d e la e s p e c i a l i d a d . L a m u j e r a u t o r i z a d a p a r a l i t i ga r e n p r i -

m e r a i n s t a n c i a n e c e s i t a u n a n u e v a a u t o r i z a c i ó n p a r a i r a 

c a s a c i ó n . ¿S i l a a u t o r i z a c i ó n se d a e x p r e s a m e n t e p a r a t o -

d a s l a s i n s t a n c i a s la m u j e r p u e d e l i t i g a r e n a p e l a c i ó n y e n 

c a s a c i ó n ? L a d o c t r i n a y l a j u r i s p r u d e n c i a a d m i t e n l a a f i r -

m a t i v a . L a a u t o r i z a c i ó n , s e d i c e , e s e s p e c i a l , s u p u e s t o q u e 

1 Sentencia d e 22 d e Abr i l de 1828 (Dalloz, en la pa l ab ra M a m -

OTr¿enSlll'Curso del Código Napoleón, t . I V , p. 374, núm. 2S4. 

sólo se da para un proceso determinado. (1) Sin duda al-
guna, ¿pero basta con esto? La ley exige la autorización 
no sólo para amparar la autoridad marital sino también 
para proteger á la mujer y á la familia. Para que se ob-
tenga este resultado preciso és que el marido, en el mo-
mento en que autoriza á su mujer, se dé cuenta exacta del 
negocio. Hay , en este concepto, una gran diferencia entre 
los contratos y los procesos. Guando la mujer otorga un 
acto el negocio se consuma en el momento mismo en que 
se celebra el contrato; el marido sabe todo lo que debe sa-
ber; mientras que el marido que aqtoriza á su mujer para 
litigar no puede conocer los medios que el adversario hará 
valer; el negocio puede completamente cambiar de faz en 
el curso de la primara instancia, y desde entonces, si se 
quiere una protección eficaz para los intereses de la mujer 
y de la familia, se necesita que después del juicio de pr i -
mera instancia intervengan una deliberación y una autori-
zación nuevas. Una autorización general dtorgada para to-
das las instancias podría comprometer los intereses que el 
marido está llamado á-garantir; no responde, pues, al ob* 
jeto de la ley y, por lo mismo, es nula. 

Hay una opinión absolutamente contraria á la que aca-
bamos de sostener. M. Demolombe enseña que la mujer 
autorizada para litigar puede ir á apelación y á casación 
desde el momento en que la autorización no se limita á una 
sola instancia. Autorizada la mujer para litigar puede por 
esto mismo sostener su derecho á través de todas las ins-
tancias, hasta casación. Acerca de este último punto M. De* 
molombe parece vacilar, porque aconseja al adversario de 
la mujer que ponga ai marido en causa ante la Corte Su* 

® 1 Demolombe, Curso del Código Napoleón, t . IV, p. 274, n ú m . 285. 
Sentencia de la Cor t e de Casación de I o de Marzo de 1S58 (Dalloz, 
1S58, 1.104). U n a sentencia de Bruselas de 26 de Feb re ro de 1868 ad-
sai te la autorización general , basta t ác i ta (Fas icr i s ia , 1863, 1 , 1 5 1 ) . 



p r e m a . C o n f i e s a q u e d e s p u é s d e c a d a i n s t a n c i a s e r í a ü t i í 

q u e e l m a r i d o e x a m i n a s e d e n u e v o , s u p u e s t o q u e n o e s l a 

misma la situación. (1) 
Esta confesión es la condenación de su doctrina. Supues« 

to que la situación no es la misma es como si hubiese un 
nuevo acto jurídico y, por lo mismo, necesidad de una au-
torización nueva. La doctrina de Deraolombe se ha queda-
do aislada. (2) 

La jurisprudencia está dividida é incierta. Hay senten-
cias que consagran una distinción. La mujer autorizada 
para litiga* ha ganado en primera instancia; la parte con-
traria interpone apelación. No necesita estar autorizada, se 
dice. ¿Y para qué? El marido desea que ella gane su p ro -
ceso cuando la autoriza para litigar, ellaio ha ganado; desde 
este momento la intención del marido es ciertamente que 
ella sostenga su derecho en apelación. Inútil es proceder 
á un nuevo examen, supuesto que las previsiones del roa* 
rido se han realizado. Nosotros creemos que aun en este 
caso sería necesaria una nueva autorización. La apelación 
interpuesta por el contrario de la mujer destruye el juicio 
de primera instancia; se traba un nuevo debate, y puede 
interesar á la mujer transar en lugar de litigar. Hay tal vic-
toria en primera instancia que anuncia una derrota cierta 
en apelación. Se dice que la apelación és una vía ordinaria 
que ha debido ser prevista p >r el marido; y hasta hay una 
corte que ha llegado á decir que la apelación no es una 
nueva instancia, puesto que t e trata siempre de los mismos 
derechos fóue defender y de las mismas cuestiones que 
juzgar. (3) Esto no es exacto porque pueden presentarse-

1 Demolombe, Curso del Código Napoleón, t . I V , p . 373, n á m . 3 8 7 . 
2 Véase la doctr ina en Dalloz, en la p a ^ b r a Maír imonto núme^ 

ro 782, y sentencia de la Corte de Casación do 15 de Marzo de 1848 

| D i S t l 8 D c Í de Bourgea de 27 de Noviembre de 1829, (Dallos en 

•en apelación nuevas cuestiones. ¿Por otra parte, acaso la 
apelación no reduce á la nada el primer juicio? ¿No es 
elemental que hay una segunda instancia? ¿Y habiendo 
perdido la mujer en primera instancia no están contra 
ella las probabilidades, mientras que, antes de entablar el 
proceso, el marido podía creer que las probabilidades esta-
ban á favor de su mujer . (1) 

Aun podría sostenerse que la ra ijer necesita de autorización 
cuando sucumbe en primera instancia aunque no interpon-
ga apelación. En efecto, no interponer apelación equiva-
le á desistirse de sus pretensiones, equivale á dar aquie-
cencia al juicio. Ahora bien, la opinión general es que la 
mujer no puede consentir sin una autorización especial. 
¿Y cómo es que loque no puede hacer directamente podría 
hacerlo indirectamente? Cierto es que la mujer en este ca-
so no concurre á acto alguno sino que guarda silencio; 
pero su silencio indica un acto, y un acto que puede serle 
muy perjudicial, tanto á ella como á su familia, y este acto 
es la renuncia de una segunda instancia. ¿No se necesita 
que el marido intervenga para examinar si hay lugar á 
apelación ó si es preferible consentir? 

ISO. Hasta aquí hemos supuesto que el marido autori-
za á su mujer. ¿La autorización judicial está regida por los 
mismos principios? No es dudosa la afirmativa. En efecto, 
la autorización no cambia de naturaleza cuando la da el juez 
porque el tribunal no hace más qno ponerse en lugar del ma-
rido. La jurisprudencia está en este sentido; las sentencias 
que hemos citado aplican indistintamente al juez y al ma-
la pa labra Matrimonio, nám- 783, 3o , ibid, o t ras sentencias en el 
mismo sentido. 

1 Véanse en este sent ido las sentencias c i tadas por Dalloz, en 
la pa labra Matrimonio, nüms. 782, 776, y sentencia de la Coi te do 
Casación de 15 de de Dic iembre de 1»47' ^Dalloz, 184S, 5 ,19) , de 
Burdeos de 3 de Marzo de 1831 (Dalloz, 1852, 2, 41) y de A ix .de 13 

.<!e Marzo de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 194). 



do el principio de que la autorización se limita al acto para 
el cual se ha otorgado. Ella aplica igualmente á la autori-
zación judicial el principio de que la autorización debe res-
tringirse á la instancia para la cual se ha otorgado. La 
Corte de Casación interpreta de una manera todavía más 
restrictiva la autorización que se da iDcidentalmeute por el 
tribunal penetrado de la contienda; ha resuelto que la 
mujer autorizada de este modo para una primera i n s -
tancia no puede interponer apelación ni defenderse con-
tra la apelación interpuesta por la parte contraria, sin una 
nueva autorización, atíS cuando el tribunal hubiese dicho 
que la mujer está autorizada- para proceder y para prose-
guir la acción, no pudiendo referirse estos términos sino a 
la acción que se había entablado por el momento. (.1) ¿Por 
qué la Corte interpreta de un modo tan restrictivo la auto-
rización concedida incidentalmente por el juez? Porque , co -
mo lo expresa otra sentencia, la autorización que se da in-
cidentalmente para la instancia principal está necesariamen. 
te limitada para esta instancia. (2) 

P o d r í a m o s invocar estas sentecias á favor de nuestra 
opinión si no hubiese otras igualmente emanadas de la 
Corte de Casación que admiten una interpretación más am-
plia cuando la autorización la da al juez á una demanda 
principal. Así es que se ha resuelto que el juicio que auto-
riza á una mujer para comparecer en justicia cuando se 
verifica después de un juicio precedente pronunciado con-
tra la mujer se aplica tanto á las instancias comenzadas co-
mo á las que sé tienen que seguir y, por consiguieute, á la 
apelación que se puede intentar. (3) Una sentencio más re 

1 Sentencia de 18 de Agosto de 1857 fDal loz , 1857 1 - 3 3 3 ) - . 
2 Sentencia de 29 de J n n i o de 1842 (Dalloz, en la palabra Contra-

to de Matrimonio, núm. 201). . 3 Sentencia de 5 de Agosto de 1840 (Dalloz, Repertorio, en la pa^ 
labra Matrimonio, núm. 901). 

cíente ha juzgado que la autorización otorgada á una rau;er 
casada para proceder á instancia suya en separación de 
cuerpo debe, en razón á la generalidad de estas exprsiones, 
interpretarse en el sentido de que se aplica á todos los gra-
dos de procedimiento; que, en consecuencia, la mujer auto-
rizada de este modo puede, sin nneva autorización, interpo-
ner apelación del juicio que ha desechado su acción. (1) 

Esta ultima decisión nos parece contraria al principio de 
la especialidad de la autorización. Los términos proceder á 
instancia suya no significan más que la autorización para 
seguir Ja instancia que va entablarse; es decir, la primera 
instancia. De nuevo confesamos que no entendemos la d is -
tinción que la Corte parece hacery que M. Demolombe aprue-
ba (2, entre la autorización que se da iocidentalmente y la 
autorización concedida sobre una acción principal. Trátase 
siempre de un solo y mismo hecho jurídico. ¿Cambia la au-
torización de carácter según que es incidental ó principal? 
¿i or que ha de ser que la mujer esté menos protegida euan-

° p i d e l a autorización por acción principal? El derecho es 
una ciencia lógica; ,que la lógica presida, pues, a sus de 
cisiones! La autorización es una; los principios que la rigen 
deben, pues, ser idénticos. 

Núm- 2 —Efecto de ha autorización respecto, 
al marido. 

151. Los efectos de la autorización en cuanto al marido 
difieren según que él ó el juez la otorgan. Cuando él es 
el que autoriza á su mujer la autorización á su respecto 
no tiene en principio ningún efecto; él no está obligado 
por el acto jurídico que la mujer lleva á cabo con su au to -
rización. Esto es la aplicación del antiguo adagio: »El que 

1 Sentencia de 23 de Diciembre de 1864 «'Dalloz 1865 1 3M\ 
' Deffi°,0mbP> «# sapolcéri t. I V ¿ 3 8 ^ nüm 290. 
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f u L se obliga la persona autorizada, pero e s t o o o 
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erecto, fundadas 

naturaleza particular de este régimen. Bajo los otros regí« 
menes hay que mantener el principio de que el que au to -
liza no se obliga. Esto sería así aun cuando la obigación 
subscripta por la mujer aprovechase al marido, aun cuando 
se hubiese contraído consultando el interés de éste. Y esto 
es consecuencia de este principio elemental: que nadie pue-
de obligarse sino por su consentimiento. Sólo hay e x -
cepción cuando hay cuasicontrato de gerencia de negocio, 
pues este caso nada de común tiene con la autorización 
marital. Así, pues, cuando una obligación no ha sido con-
traída ni por el marido ni para él y en su nombre el m a -
rido no puede ser obligado. La aplicación de estos princi-
pios no carece de dificultad. La aplazamos para el título 
Del Contrato de Matrimonio. 

¿Quiere esto decir que bajo otros regímenes que no sean 
el de la comunidad la autorización del marido no tiene 
efecto alguno á su respecto? La decisión de la cuestión de-
pende de la nuturaleza del régimen y de los términos de la 
autorización dada por el marido. Bajo el régimen de sepa-
ración de bienes los consortes son completamente extraños, 
el uno al otro, en lo concerniente á sus intereses; el marido 
no tiene ningún derecho sobre los ¿>ienes de la mujer , y 
desde luego las obligaciones que ésta contraiga no pueden 
tener efecto alguno sobre el marido. Supongamos'que éste 
la autorice para enajenar 'un mueble de que él disfruta: ¿es 
ta enajenación lo privaría de disfrutarlo? Esta es una cues-
tión de intención y para conocerla hay que conocer los 
términos de que se ha servido el marido. Si el marido ha 
autorizado á la muje r para enajenar la propiedad desnuda 
ni siquiera hay cuestión, pero si la ha autorizado para ena-
jenar el total de la propiedad entonces él renuncia á su 
usufructo. Esto se decide así por argumento del art. 4555. 
Insistiremos acerca de este punto en el título Del Contrato 



de matrimonio. Hagamos notar únicamente que aquí no 
se trata de una verdadera excepción al principio de que el 
que autoriza no se obliga. Si el marido pierde el goce de 
la cosa es porque así lo ha querido. No por esto está obli-
gado por el compromiso que la mujer ha contraído. 

153. L a autorización judicial ningún efecto tiene res-
pecto al marido, aun cuando los consortes estén casados 
por el régimen de la comunidad; según los términos del 
art- 1420 los actos ejecutados por la mujer con autoriza-
ción de la justicia no comprometen los bienes de la comu-
nidad. No hay más excepción á esta regla sino en los casos 
previstos por el art . 1427. Volveremos más adelante á in-
sistir en esto. 

E l art. 1426 no distingue si la justicia ha autorizado á 
la mujer á denegación del marido ó porque éste es inca-
paz, y no hay lugar á distinguir. En electo, según los té r -
minos del ar t . 149 el marido no está obligado sino cuando 
la mujer ha contraído una deuda con su consentimiento; 
ahora bien, el marido menor ó incapacitado ciertamente 
que no puede consentir; así, pues, no está obligado. El ar-
tículo 1427 confirma esta doctrina, disponiendo que la mu-
jer no obliga á la comunidad y, por consiguiente al man* 
do, en caso de ausencia sino por excepción á la regla ge-
neral . l a regla es, pues, que en los demás casos en que »1 
m a r i d o es incapaz de consentir no esta obligado. Objéten-
se los art. 1413 v 1417, que sólo preveen el caso de de-
negación del marido; pero no siendo estas disposiciones 
más que aplieacion0s del principio general asentado por el 
art 1426 deben interpretarse en el seotido de te regla y 
no como una excepción á ésta, excepción que nada ]us t iü -
caría; la ley ha previsto el caso ordinario de denegación, 
pero sin pretender excluir los casos de incapacidad. Bsta 
es la opinión general. (1) 

1 Zaohariae, t. I I I , pfo. 472, p. 342, no ta 17. Demolombe, t. 111, 
p. 423, uúm. 319. 

§ V I . D E [I D E F E C T O D E A U T O R I Z A C I O N . 

Núm. 1.—De la nulidad. 

154. El Código no pronuncia la nulidad de los actos eje-
cutados por la mujer sin autorización marital en una dis-
posición directa y principal; se limita á decidir en el artícu-
lo 2 2 5 cuál es el carácter de la nulidad. Esta disposición 
supone qne hay nulidad; ésta, en efecto, resulta de los tér* 
minos prohibitivos de que sirve el legislador para es ta-
blecer la incapacidad de la mujer casada. (1) Queda por 
saber si la nulidad es absoluta ó relativa. Eu el antiguo 
derecho era absoluta hasta el punto de que la misma m u -
jer no podía prevalerse de los actos que había verificado 
sin autorización, aun cuando le fuesen ventajosos. Justifi* 
cábase este rigor diciendo que la nulidad se fundaba en el 
deber de decoro que el matrimonio imponía á la mujer ; 
ésta no debía mezclarse con los hombres ni tratar con 
ellos sin es tar autorizada por su marido. (2) El Código 
parte de otro principio. Exige la autorización del marido 
como consecuencia del poder marital y como garantía de 
los intereses de la mujer y de la familia. Desde entonces 
el carácter de la nulidad debía cambiar: de absoluta que 
era se vuelve relativa. Según los términos del ar t . 2 2 5 »la 
nulidad fundada en el defecto de autorización no puede 
oponerse sino por la mujer , por el marido ó por los h e r e -
deros. »"Esta disposición no hace más que aplicar el prin 
cipio general que rige las nulidades: cuando no son abso-
lutas no pueden invocarse sino por aquellos por cuyos in te -
reses se establecen. (3) La mujer puede oponer la nulidad 

1 Véase el 1 .1 de estos Principios, náni . 61. 
2 Merlín, Repertorio, en la pa labra Autorización Marital, seccio-

nes I y I I . 
•3 Véase el t. 1 de estos Principios. 
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porque es ineapaz; el marido porque se ha desconocido s * 
autoridad; los herederos porque la autorización tiene por 
objeto poner á cubierto los intereses de la famil ia . 

155. Los terceros no pueden, pues, prevalecerá del de -
fecto de autorización, poco importa que sean ó no par iesen 
el contrato. Guando han contraído con la mujer no autori-
zada son rechazados por el ar t . 1125. Y aun cuando no 
hubiesen contraído obligación no pueden pedir la nulidad 
por la sencillísima razón de que la nulidad es relativa y que 
no puede introducirse á favor de ellos. La jurisprudencia 
es constante en este sentido y debe ser superior a las v a -
cilaciones que existen en la doctrina. 

La mujer consiente en una hipoteca sin autorización m a -
rital. Hay nulidad; ¿el detentador tercero del inmueble 
puede oponerla? La Corte de Lyon ha resuelto que no lo 
podía. (1) H a c e la mujer una puja en subasta pública sin 
estar autorizada para ello; el acto es nulo porque el que 
paja contrae una obligación, y la mujer no puede obl igar-
se sin autorización. Pregúntase si el adjudicatario o un ter-
cer adquirente puede invocar la nulidad. Las cortes de 
Grenoble y de Caen han juzgado que r o lo pueden. (2) En 
vano se ha objetado qne como los terceros no ha tratado 
con la mu : er no incurren en falta. (3) La consideración de 
la falta es 'extraña á l a cuestión. Trátase únicamente de sa-
ber si la nulidad es absoluta ó si es relativa; el ar t . ¿ ¿ o 
decide que es relativa é indica las personas por cuyo inte-
rés se establece y las que, en consecuencia, pueden preva, 
lecerse de ella. Así, pues, otra persona cualquiera no lo pue-

1 Sentencia de 27 de Marzo de 1832 (Dalloz, en la pa labra Autori-

2 f S n t e n l u d e T ^ e U b ^ d e 11 de J u n i o de 1825 
p a í a b ¿ M a t r i m o n i o , núm. 948;; de Caen de 9 de Enero d e 1849 (Da-

J F ^ ^ I F E ^ n d e T r o p l o n g , De Zas Sipotes, t . l V ^ . 9 ^ 

de ; lo que excluye á todos los terceros. Cierto es que eí 
a r t . 1125 no habla más que de las personas que han con -
tratado con la mujer casada; pero ¿qué importa? El artículo 
2 2 5 es el que asienta el principio, el art . 1125. sólo un ob-
jeto tiene y es decir que las personas capaces que tratan 
con un incapaz no pueden prevalerse de la incapacidad da 
éste; no dice que los terceros que no han sido partes en el 
contrato lo pueden; el art . 2 2 5 decide que no lo pueden. 

156 . Estos principios se aplican á la mujer que c o m p a -
rece en justicia sin autorización marital . Si la mujer in ten-
ta uua acción sin que para ello esté autorizada es nula la 
as ignación pero el demandado no puede oponer esta nuli-
dad. ¿Quiere esto deeir que el demandado no pueda pedir 
que la posición de la mujer se regularice? Ciertamente que 
lo puede porque está en su interés no entrar en u n proce-
dimiento frustratorio. ¿De qué le serviría ganar su proceso, 
supuesto que la mujer podría oponerle la nulidad del j u i -
cio? ¿Qué camino debe tomar? El puede Ó traer á la causa 
al marido ú oponer una excepción dilatoria á la mujer . En 
rigor el demandado no puede ya oponer la nulidad por vía 
de excepción, tauto como por vía de acción. Prevalece la 
opinión contraria en la doctrina y en la jurisprudencia. (1) 
Nosotros no insistimos porque es esta una cuestión de pro-
cedimiento. 

Si la mujer e* la parte demandada la asigaación es 
nula por el solo hecho de que se da contra la mujer sola; 
en consecuencia, todo el procedimiento, así como la sen«? 
tencia, son igualmente nulos. Pothier así lo decide y la 
jurisprudencia está en el mismo sentido (2) Se objeta que 

1 Merlín, Repertorio, en la pa labra Autorización Marital, sec-
ción I I I , pfo 4. Demolombe, t. I V , p. 451 (Dalloz, en la palabra 
Matrimonio, núm. 949. 

2 Po th ie r , Del Poder del Marido, nóm. 55 ('Dalloz, en la pa l ab ra 
Matrimonio, nftm. S6Ü). 



esta jurisdrudencia es dura. (I) Sea, hay que contestar con 
los jurisconsultos romanos; la ley es dura, pero es la ley. 
Permitir al juez que invoque la equidad contra la severidad 
de la ley, es ponerlo por encima del legislador. 

157. La nulidad que resulta de la falta de autorización 
es una nulidad relativa, como todas las nulidades que se 
fundan en la incapacidad. Según los términos del artículo 
1125 "el menor, el incapacitado y la mujer casada no 
pueden atacar, á causa de su incapacidad, sus compromi-
sos sino en los casos previstos por la ley.» Esta disposi-
ción está mal redactada; coloca en la misma línea todas las 
nulidades que resultan dé la incapacidad, siendo así que 
hay considerables diferencias entre el menor, por una par-
te, y la mujer casada y el incapacitado por la otra. 

La cuestión es saber si los actos otorgados por los inca -
paces son nulos de derecho en el sentido de que basta que 
el acto lo verifique un incapaz para que deba anularse. Así 
pasa con el incapacitado, según el art. 502, que dice: '«£e 
rán nulos todos los actos en que intervenga un incapacitado 
después del juicio que lo declara incapaz.» Sábese que no 
sucede lo mismo en los actos en que intervienen mero* 
res, á éstos puédese aplicar literalmente el art. 1125; no 
pueden atacar los actos que ejecutan sino en los actos pre-
vistos por la ley, y hay que agregar: para los casos por ella 
previstos. ¿Débese asimilar á las mujeres casadas con los me-
nores y con los incapacitados. Hay que decir de ellas lo que 
la ley dice de los incapacitados: los actos en que intervie-
nen sin autorización son nulos de derecho. Ellas pueden 
atacarlos por solo el hecho de que han sido autorizadas, y 
el tribunal deberla fallar la nulidad. No tienen ellas nece-
sidad de probar que han sufrido lesión. ¿Por que la ley no 
exige que las mujeres prueben la lesión, así como en get 

1 Demolo tu be, Curso de Código Napoleón, t . IV , p. 495, QÚm. 352. 

neral la exige á los menores? Porque la nulidad se funda 
en que ha sido desconocido el poder marital: esto nadatie» 
ne de común con la lesión. No se necesita decir que en 
los casos en que la mujer no necesita autorización no pue-
de tratarse de nulidad. 

Núm. 2.—Quién puede oponer la nulidad• 

158. La acción en nulidad pertenece al marido, según 
el art. 225 . En tanto que el matrimonio dure su derecho 
es incontestable; él puede atacar el acto llevado á cabo por 
la mujer sin estar autorizada, fundándose en la falta sola 
de la autorización. El interés del marido es moral en este 
easo; él venga su autoridad menospreciada por -la mujer . 
Nuestro texto lo expresa: »La nulidad fundada en la falta 
de autorización¿Puede también el marido atacar el 
acto después de la.disolución del matrimonio? Ya no pue-
de hacerlo á nombre del poder marital violado, supuesto 
que ya no hay poder que poner á cubierto. ¿Y puede ha-
cerlo si hay un interés pecuniario? Sí; el art. 225 lo prue-
ba, supuesto que da acción de nulidad á los herederos del 
marido; con mayor razón el marido debe tenerla; pero co* 
mo no puede obrar en virtud de un interés moral, y como 
no hay acción sin interés, hay que decir que deberá fundar 
su acción en un interés pecuniario. Esto raras veces suce-
derá, pero puede suceder. La mujer ha renunciado á una 
sucesión mobiliaria que debía entrar en comunidad; sus 
coherederos se han apoderado del mobiliario heredita-
rio. En este caso ciertamente que el marido tiene interés 
en pedir la nulidad de la renuncia: si no lo hizo durante el 
matrimonio podrá hacerlo después de su disolución. Sus 
mismos acreedores podrían hacerlo porque el derecho del 
marido es puramente pecuniario, mientras que ellos no po-
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drían obrar durante el matrimonio porque entonces el de -
recho del marido es puramente moral. (4) 

II.—De la mujer. 

159. La mujer puede pedir la nulidad fundándose en 
la falta de autorización. Y lo puede sin que esté obligada 
á probar lesión. La ley no lo exige, y con razón. No hay 
que distinguir si se trata de un acto de administración ó da 
un acto de disposición. Se hace esta distinción para el me 
ñor y no para la mujer casada, porque no habría lugar pa-
ra hacerla. La ley quiere que la mujer esté autorizada pa-
ra poner á cubierto no sólo sus intereses sino los de toda 
la familia. Supuesto que la autorización se considera nece-
saria para " proteger á la familia la consecuencia debe ser 
que por el solo hecho de que la mujer ha obrado sin estar 
autorizada estos intereses se presumen lesionados. Así, 
pues, la mujer debe tener derechos á intentar la nulidad 
por el solo hecho de que no ha sido autorizada. 

160: ¿Puede la mujer pedir la nulidad si en el acto no 
ha declarado'que era casada? ¿ó si se ha declarado doncella 
ó viuda? ¿ó si se han empleado maniobras fraudulentas pa-
ra hacer creer que no era casada? Nosotros creemos que es 
fuerza distinguir. Si la mujer figura en una instancia ó en 
un acto como doncella sin que á este respecto haya hecho 
ninguna declaración puede intentar nulidad. En este caso 
no hay duda alguna y todos están de acuerdo. (2) Nada 

1 Marcadé, Curso Elemental, t . I , p. 567, arfc. 225, iiúm. 111. 
La Cor te de Casación La resuel to q n e los acreedores pueden tener 
acción, a n a du ran t e el matr imonio, si el marido t iene un interés pe-
cuniar io en la anulación (sentencia de 14 de Agosto de 18^2, en Da-
lloz. en la pa labra Matrimonio, nüm. 939,). Volveremos a la cues-
t ión en el t í tulo De las Obligaciones. 

2 Marcadé. 1.1, p. 567, ar t . 225, n ú m . 11. Sen tenc ia de la C o r t e 
de Casación de 15 de Noviembre de 1836 (Dalloz, en la pa labra Ma-
trimonio, nüm. 959,3") 

más que el silencio puede echarse en cara á la mujer, , pues 
no es á ella á quien corresponde dar á conocer su condición 
sino que al que con ella trata toca informarse sobre este 
punto. La cuestión se hace más dudosa cuando la mujer se 
ha declarado doncella ó viuda. Si no ha puesto en juego 
procedimientos fraudulentos hay que aplicar por analogía 
él art. 1307 que dice: ..La simple declaración de mayoría 
hecha por el menor no es obstáculo para su restitución... 
¿Por qué permite la ley que el menor intente la nulidad 
aunque se haya declarado mayor? Si la simple declaración 
de mayoría fuese bastante para hacer válido el acto verifi-
cado por un menor la protección que la ley ha querido 
asegurarle sería ilusoria las más de las veces; la declaración 
de mayoría vendría á ser de estilo y el. menor se quedaría 
sin garantía. Estos motivos se aplican también á la mujer 
casada. (1) Hay, pues, que decir con el adagio: que ahí 
en donde hay la misma razón para decidir debe haber la 
misma decisión. ¿Los terceros dirán que han sido engaña-
dos? Esta consideración no ha detenido al legislador cuan-
do se trata de los menores, y no debe detenernos cuando 
se trata de la mujer casada. Corresponde á los terceros in-
formarse, y nada tan fácil cómo esto, supuesto que los re-
quisitos del estado civil son públicos. El principio está ad-
mitido generalmente por la doctrina y por la jurispruden» 
cia. Marcadé objeta que hay una diferenciaentre el menor 
y la mujer casada: que se puede, al aspecto solo de la fi< 
gura de un menor, adivinar ó conjeturar su edad, mientras 
que en la cara de una mujer de treinta años no puede leer-
se si es casada, viuda ó doncella. ¡Argumento singular! 
¿Qué tendría que resolverse si la mujer tuviese veintiún 
años? No es la figura la que deben consultar los terceros 
sino las actas del estado civil. 

I Potliier, 7ra tado del Poder del Marido, n ú m . 54. 



La .iurisprudencia está en general en este sentido. (1) 
Existe, cin embargo^ una sentencia contraria de la Corte de 
Casación. Esta ha juzgado que si la mujer se dice autori-
zada por su marido en un acto de apelación, y si con el 
mismo título aparece en las calidades de la sentencia, no 
puede intentar la nulidad; la Corte se funda en la autentu 
cidad de los actos en los cuales la mujer se ha dicho au-
torizada; estos actos, dice, hacen fe en justicia hasta ins-
cripción de falso. (2) Hay aquí una singular confusión de 
ideas. ¿Qué es lo que se prueba hasta la inscripción en 
falso por el acto en «oe la mujer se declara autorizada? Es 
el hecho material de que la mujer ha hecho esa declara-
ción; pero no prueba que la tal declaración sea verdadera, 
ni prueba que la mujer esté realmente autorizada. Si no o 
ha estado puede ella pedir la nulidad sin que se pueda 
oponerle la declaración falsa que se ha hecho. 

161 Queda en pie la última hipótesis. La mujer ha 
empleado manejos fraudulentos, ha producido una acta 
de defunción falsa para hacer creer que es viuda ¿Puede 
en este caso intentar la nulidad? Es cierto que ella es res-
ponsable de su dolo y que puede reparar el daño que orí-
Lina La dificultad estriba en saber en qué consistirá esta 
reparación. La opinión que á nuestro juicio es la más ge-
neral y la más jurídica es que en este caso el acto queda 
válido y que la' mujer no puede dedir la nulidad. Asi se 

' decide por analogía del art. 1310 que dice: «No es resti-
tuible el menor contra las obligaciones que resultan de su 
delito ó cuasidelito.„ ü e aquí resulta que el menor no 
puede pedir la nulidad de los actos en los cuales ha e m -
pleado manejos fraudulentos para engañar á terceros por-

1 D a l l o s , Repertorio, e n l a Matrimonio nñm 3 5 9 y s e n . 

trimonio, náin . 959, p . 44o). 

que este hecho es más que un cuasidelito, es un delito 
civil y á veces un delito criminal. Aquí la analogía entre 
el menor y la mu!er casada es completa; hay, pues, que 
admitir la misma decisión. Zachariae objeta el art. 216, en 
cuyos términos la autorización del marido no es necesaria 
cuando la mujer es perseguida en materia criminal. La 
respuesta á la objeción es muy fácil; la mujer no está per-
seguida criminalmente, trátase de intereses puramonte c i -
viles; sigúese de aquí que la obligación que ella eontrae es 
nula, sólo que la mujer no puede pedir su nulidad á causa 
de su delito. Tal és la común opinión (1) que se funda en 
la razón tanto como en los textos. La parte engañada tiene 
derecho á una reparación; lo más natural es mantener en 
su provecho el acto nulo, permitiéndole que oponga la ex-
cepción de nulidad á la mujer que invocaría la falta de 
autorización. 

Pueden los terceros ser inducidos á error sin que haya 
nada por parte de la mujer. Pothier supone que una mujer 
no vive con su marido; se ignora su matrimonio en el l u -
gar de su residencia, pasa en el público por soltera. ¿Si 
ella contrata sin autorización maritil podrá pedir la nu l i -
dad? Pothier decide que ella estará valederamente obliga-
da. Gomo casi no era posible, dice él, en este caso á las 
personas que han contratado con esa mujer informarse si 
era casada no puede imputárseles que no lo hayan hecho. 
Aquí viene al caso aplicar la máxima vieja de que el error 
común constituye derecho. (2) Esta opinión es la que ge-
neralmente se acepta y la que está consignada por la ju-
risprudencia. (3) Sin duda que está fundada en la equidad; 

1 Véanse los autores y las sentencias c í t a l a s por Dalloz, en 
pa l ab ra Matrimonio, nútn. 960. 

2 Poth ie r , Tratado del Poder del Marido, nüm. 54. 
3 Dernolombe, t IV , p. 12», nüm. 332. Sentencia de Agén do 18 

de Noviembre de 1822 (Dailoz, en la pa labra Matrimonio, nüm 335). 



¿pero puede el intérprete admitir una excepción fundada en 
la equidad cuando dicha excepción se desvía de un texto 
de la ley? Pothier podía hacerlo, y muy á menudo le acon-
tece decidir por equidad; pero Pothier no estaba atado por 
un Código; en cierto sentido estábale, pues, permitido hacer 
el derecho. No sucede lo mismo bajo el imperio de nues-
tra legislación, como ya lo hemos hecho notar. (1) Hay 
que hacer á un lado la equidad y consultar los principios. 
La máxima de que el error común viene á constituir dere-
cho es falsa, porque el error jamás puede dar un derecho. 
Pero hay que ver quién ha producido este error. ¿Si es la 
mujer no puede decirse que se ha hecho culpable de un 
cuasidelito? Para que exista el cuasidelito basta con que 
se cause un daño por negligencia ó por imprudencia. La 
mujer, así como el menor, no es restituible contra sus cuasi-
delitos (art. 1010). En este sentido nosotros admitimos 
que no pueda pedir la nulidad de los compromisos que ha 
contraído cuando por causa de ella los terceros han igno-
rado sú matrimocio. Con mayor razón sería así si los espo -
sos hubiesen mantenido en secreto su matrimonio. (2) 

162. El art. 1312 modifica los principios que acabamos 
de exponer en el sentido de que si la mujer ha obtenido la 
anulación de un acto otorgado sin autorización está obliga-
da á reembolsar lo que hubiese recibido en virtud de ese com-
promiso, á prueba rendida por el acreedor de que lo que 
se ha pagado ha sido en provecho de ella. Esta disposición 
es común á todos los incapaces y se funda en la máxima 
de equidad de que nadie puede enriquecerse á expensas de 
otro. La aplicación presenta alguna dificultad. La mujer 
pide prestada una suma de diez mil francos; supongamos 

1 Véase el tomo I de estos Principios. 
2 Sentenc ia de la Cor t e de Casación de 10 de Sep t iembre de 1S08 

(Dalloz, en la pa labra Matrimonio, núm. 962, I o ) Compárese M o n i -
i6n, Repeticiones, t . I , p. -403. 

q-ae el préstamo le ha aprovechado. ¿Resultaría d , a -
que no podrá pedir la nulidad del préstamo? r f • q 

dencia parece decidir que el acto L T J U n S p r u " 
cuando ha a p r o v e c h a d l a ^ J a u Z T 1 ^ 
lo n i 9 mujer ( i ) y considera el artícu -

t 2 1 7 T Z e X C e p C , Ó a á l a r e * , a por el 
snnnn i D ° 6 8 e n t e r a ® e r . t e exacto. El art 1312 
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espresado en estos términos restrictivos es porqtte quena 
derogar eí antiguo derecho que consideraba la nal,dad re-
sultante de la falta de autorización como una nulidad ab-
soluta de interés general y permitía e n " n < n a , a 
toda persona interesada el oponerse; el Cod .go ; h«e de, d t a 
una nulidad relativa; esto es todo lo que el ar t . 2 2 5 quiere 

decir. ( 1 ) -

III.—Los herederos. 

164. El art . 2 2 5 dice que los herederos del marido 3-de 
la mujer pueden oponer la nulidad. N i n g u n a dificultad h Y 
respecto Tíos herederos de la mujer , y hasta seria inut, 
darles este derecho por medio de un texto de ley porque 
sin decirlo se sabe ya que los derechos p e c u n i a r i o s d 
mujer pasan á sus herederos. En cuanto a los de eches 
del marido Demante dice que es inoportuno que 1 ley os 
comprenda entre las personas que puedan pedir taapU-

' dad. (2) Cierto es que allos no pueden invocar un derecho 
mora porque ya no hay matrimonio y, por consiguiente 
L p o e ! poder marital . ¿Pueden ellos invocar un ̂ derecho 
pecuniario? Preténdese que el mismo marido - o tendrá m 
terés- asi, pues, sus herederos no pueden tenerlo. Hemos 
c t a l o siguiendo 4 Marcadé, el caso en que la mujer re-
n u n c i a una sucesión mobiliaria. Objétase contra esta hi-
pótesis que el marido que tiene derecho ^ f ^ * 
repudiarla y que, por lo mismo, la renuncia de la mu je r 
es nula hacilndo abstracción de la falta de autor ,zacon. tf 

d e ágopíf) d e 1*10, y de O r e ^ e d e 2 de Agosto de 1M7 (DaUoa, 
«n li> pa labra Matrimonio, nurn. IB». e m e ] l t e i m o t ¡ v a i l o del T r i -

- . a n t e de « 

3 Demolombe, Curso del Códtgo Napoleón, 1 . 1 \ , p . 4¿o ,a 

Nosotros examinamos la cuestión en el titulo del Contrato 
de Matrimonio. De todos modos, s iempre es cierto que el 
marido puede pedir la nulidad de la renuncia fundándose 
en la falta de autorización, y, en -consecuencia, sus here-
deros también lo pueden. 

Núm. o.—De la confirmación. 
16o. La nulidad que resulta de la falta de autorización, 

puede cubrirse ¡.or la confirmación, c.-mo toda nulidad. 
Esto es la aplicación del principio general establecido por 
el art . 1 ,338 . Kespecto á la mujer , ninguna dificultad se 
presenta: puede confirmar el acto que ha ejecutado sin 
estar autorizada para ello, sea durante el matrimonio, sea 
• 'espués de su disolución. Si ella c n í i r m a durante el m a -
trimonio, necesiia la autorización marital; en este caso, el* 
acto se hace plenamente valedero respecto al marido, co-
mo respecto á la mujer , y en consecuencia, respecto á los 
herederos de ambos. Si la mujer confirma después de la 
disolución del matrimonio, la confirmación tiene valor res-
pecto á elia y á sus herederos; pero no priva al marido del 
derecho que tenía para pedir la nulidad. Bien puade la mu-
jer renunciar al derecho que le corresp u ! ^ pero no í»ue* 
de renunciar al derecho que corresponde al marido ó á sus 
herederos. 

166. El marido puede también confirmar el acto que la 
mu je r ha llevado á cabo sin la autorización. ¿Tendrá esta 
confirmación por < bjeto hacer válido el acto iespectivo á la 
mujer? J a cuestión eslá en tela de juicio. Hay desde lue-
go que distinguir si el. marido ha confirmado durante el 
matrimonio ó después de su disolución. Si la confirmación 
tuvo lugar durante el matrimonio, hace válido el acto, aun 
respecto á la mujer . En el derecho antiguo, esto se admi 
tía sin disputa en cuanto al principio. Parécenos, en efecto, 
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que el principio es incontestable. ¿Por qué se exige la au-
torización? Para cubrir la incapacidad de la mujer . Es un 
consentimiento dado al acto que la mujer quiere otorgar; 
ahora bien, la confirmación equivale al consentimiento, en 
el sentido en que desvanece el vicio que deriva de la falta 
de consentimiento. 

El código aplica este principio en el art. 183. La mujer 
menor de edad contrae matrimonio sin el consentimiento 
desús padres. De aquí resulta una acción de nulidad. Pe-
ro si los ascendientes confirman el matrimonio, la mujer 
no puede ya pedir la nulidad. Hay una pequeña analogía 
entre este caso y aquel en que la mujer ejecuta un acto sin 
autorización marital. En ambos casos, trátase de un ínca-

- paz, que puede solicitar la nulidad fundado en su incapa-
cidad; en ambos, la nulidad se cubre por el consentimien-
to de aquel cuya autoridad ha sido menospreciada. Desde 
el momento en que interviene el consentimiento, la mujer 
cesa de ser incapaz, y así es que no puedé invocar su in-
capacidad para promover una acción de nulidad. (1) 
" Objétase que es nulo el acto ejecutado por la mujer sin 
autorización; que de aquí resulta para la mujer el derecho 
de provocar la nulidad, y que este derecho no puede arre-
b a t á r s e l o el marido. I-a respuesta se halla en el art. l ü d ; 
la mujer que se casa sin el consentimiento de sus ascen-
dientes, tiene también la acción dé nulidad, lo que no im-
pide que la confirmación de los ascendientes la prive de ese 
derecho. Hay una razón muy sencilla para esto. ¿Por 
qué en uno y otro caso tiene la mujer derecho para pro-

1 Esta es la opinión de Zachariae, t . I I I , pág. 3U-446 , p ío 472 y 
de los au tores c i tados ea Dalloz, en la pa labra ^ t m o m o , ™ m e r 0 

857, pág. 415. 

mover la nulidad? Lo tiene por la falta de consentimiento 
de aquel que está llamado á cubrir su incapacidad; si este 
vicio queda borrado por un consentimiento posterior, la 
mujer por el mismo hecho cesa de ser incapaz, y y a c o tie-
ne derecho alguno que ejecutar. 

Meilin invoca la discusión del Consejo de Estado. Lo que 
prueba lo poco convincente que es la discusión, es que 
Marcadé se prevale de ella en favor de la opinión que no-
sotros sostenemos. El proyecto que fué sometido al Conse 
jo, contenia, después del art. 217, unas lineas que decían; 
" E l consentimiento del marido, aunque posterior al aeto, 
es suficiente para hacerlo válido." Esta disposición se con-
firmó: así, pues, diceMerlin, la confirmación del marido no 
hace válido el acto respecto á la mujer . (1) Esto es razonar 
mal, dice Marcadé. El Consejo de Estado, adoptó, por el 
contrario, la disposición del proyecto. El Consejo de legisla-
ción fué quien la suprimió después de una remisión pro-
nunciada por el Consejo. ¿Por qué? Se ignora. (2) Hay otra 
contestación que puede darse á Merlin. La disposición del 
proyecto no concierne á la confirmación: establecía como 
principio que la autorización podía ¡darse con posteriori-
dad al acto. Este principio es el que ha sido rechazado: en 
cuantoá la confirmación, no se trataba de ella en el pro-
yecto, así es que no puede darse que el Consejo la haya 
rechazado. Que no se diga, pues, que esto es una disputa 
de palabras, las condiciones de confirmación, son más rigu-
rosasque las de la nutorización; la conlirmación ofrece, pues, 
mayor garantía. 

La jurisprudencia es contraria; pero los fallos poco valor 
doctrinal tienen en esta materia, porque la mayor parte de 

1 Merlin, Repertorio, en la palabra autorización marita', sec. IV 
pfo. III, nftsn. '1 y pfo IV. 

2 Marcadé, curso elementa}-, t. I , p. 505, a r t . núm. I. 



art. 217. sino por ,1 art e ( m l r a la opinión que 
N o hay m * < f l » » » c o n l l r m a r , se dt-

estamos sosteniendo. a h o r , bien, 
c e , l a con í i rmac iónpued , e ser también o ^ 
es tácita en él caso del art. 3 0 , | q u a 

pasado d iez lüos sin ^ ' g S L ^ ^ d o durantee 

m * l ó tendrá acción; sin embargo el 
matrimonio, la moje no j » , contados 
a r t . 1 ,304 le da este d e r e g o « a n t e d ^ a r g u m e n t a e s 
desde la disolución del rnatn . . v demasiado. El 
especioso y lo desechamos ^ ^ ^ T S I a l o do intorpo-

n e r sn acción durante d „ au ^ ^ . n ¡ c a m e n t e . a r r e . 
del matrimonio. M art. i o . e n l o q „ e con-

g l a el punto de J ^ L « q 9 e hay todava 
cierne á la mujer La prescrm , ^ h a i o n . 
u „ derecho que ejercitar, ^ « ^ n t e , ya no hay de 
firmado el acto, sea g g 
recbo, ya no hay acción de nuUda.1, y 
n o puede tratarse de prescripción 

p, 251, núua. 211. 
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167. S i pregunta si el marido puede todavía conBrmar 
después que la mujer ha intentado la acción de nulidad. 
La negativa no permite duda alguna. Confirmar es aprobar 
lo que la mujer ha hecho, es, púas, consentir en unión 
de la mujer. Esto supone que el consentimiento de la mu-
jer subsiste. Si ella ha revocado su consentimiento, es im-
posible que el marido apruebe lo que la mujer no quiere 
hacer. El marido no puede imponer un acto que la mujer no 
apetece. Asi, pues, si la mujer ha retractado su consenti-
miento, no i íñ porta de qué manera, ya nopu >de haber con-
firmación. (1) Cuando la muj >r ha revocado su consenti-
miento promoviendo una acción de nulidad con autoriza-
ción judicial, hay además otra razón para decidir, yes que 
la mujer ha usado de un derecho; su acción es regular, y 
por lo tanto válida. [2] 

168. La confirmación del marido tiene un efecto retro-
activo, como toda confirmación. En el derecho antiguo, 
decidíase que la confirmación no tenia efecto sino desde el 
día en que se otorgaba. Se consideraba el acto verificado 
por la mujer sin autorización, como absolutamente uulo, 
como inexistente á los ojos de la ley; y lo que no existe no 
puede coafirm arse. No se admite la confirmación sino co«» 
mo una nneva autorización, y por lo mismo no podia tener 
valor sino en el porvenir. (3) Tal teoría no es la del códi 
go. El acto ejecutado por la mujer solamente se vicia por 
falta de autorización; la confirmación equivale á autoriza-
ción, y desde entonces el acto se torna perfectamente válido. 

169. ¿Puede, además, el marido confirmar el acto des-
pués de la disolución del matrimonio? Ciertamente que 
puede renunciar á la acción de nulidad que le pertenece; 
pero esta confirmación no tiene efecto respecto á la mujer 

1 PrOUtlhÓn, Tratado sobre el estas!o de las personas, fc. I, p. 467. 
2 Zac l ia r i» , Curso de derecho civil francés, f. I I I , [>. 315, no ta 85. 
3 Pothier, Tratado de l i potestad del marido, núm. 74, 
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ración de cuerpo, y esta institución, dice Napoleón, modi-
fica el matrimonio, supuesto que hace cesar su principal 
efecto, la vida común. (1) ¿No se debe, pues, ir más lejos 
y permitirá los esposos romper una unión que no es mas 
que un remedo de matrimonió? .,,,-

172 A decir verdad, el divoreio no r o m g el matr .mo ; 

* nio, no hace más que hacer constar la r u p t u p . El matri-
monio es la unión de las almas. ¿Dariase .e l l fombrede ma-
trimonio á la coexistencia forzada de dos séres, que, en 
vez de amarse, se odian, que lejos de ayudarse mutuamen-
te en el rudo trabajo del perfeccionamiento moral, en cier-
to modo se ayudan para desmoral izar® sirviendo los ex 
cesos del uno de provocación y de excusa para los excesos 
del otro, ¿de manera que el matrimonio instituido para 
moralizar á los esposos, se convierta en una escuela de in-
moralidad? ¿Guando el objeto del matrimonio no puede 
cumplirse, cuando se vuelve un obstáculo para el desarrollo 
moral, no es prelerible ponerle un término? En vano se 
d i c e q u e el divorcio viola la santidad del matrimonio Lo 
que hace santo el matrimonio, diee Berenger, es el electo 
que une á los dos esposos; cuan lo el efecto cede el sitio al 
aborrecimiento, cuando el hogar doméstico se mancha con 
el crimen, ¿puede seguirse diciendo que el divorc 10 vulne-
ra le santidad de la unión conyugal? (2) 

173. Se deploran los males que el divorcio produce, 
y hasta se llega á decir que en su esencia es un mal. Nos-

r a l m e n t S N ^ é t n o s con el orador del gobierno, que el di-
eternidad del nedio de un mal; si es un re oe lio necesario 
uno; dicense r4e señalarse como esencialmente malo, (ó) 

1 Yil legnet , " d e l V ^ d e Efctado del 16 vendimiarlo, año X , náme-
2 I'or tal is, ¡i8ourso\, go> 

t . I, i>. 168). \ 1 consejo de Estado de 16 vendimiarlo, ano 

E m o t i v o s , uúui. 7 (Loeré, t. I I , p. 564) 

Es fuerza ir más lejos, y decir que el divorcio es un dere-
cho cuya moralidad se pone falsamente en duda. No ne-
gamos que pueda servir para legitimar culpables pasiones. 
Pero esto es el abuso del derecho," y no el derecho. ¿Acaso 
no se puede abusar del matrimonio y de las cosas más 
san'as? Precisamente porque el matrimonio es la más santa 
de las instituciones es por lo que debe permitirse el divor 
ció. El cristianismo considera sobre todo, el matrimonio 
como una garantía para las buenas costumbres; pone la vir-
ginidad en grado más alto que el matrimonio. No es este 
el sentimiento de la moderna humanidad. Nosotros vemos 
en el matrimonio, la unión de dos séres que se completan el 
uno con el otro; es una escuela natural de perfeccionamiento 
intelectual y moral. Si el perfeccionamiento es el objeto dé 
nuestra existencia, tenemos por ello mismo derecho á to-
dos los medios que nos ayuden á alcanzar este fin. Esto 
equivale á decir que el hombre tiene un derecho absoluto 
al matrimonio, absoluto en el sentido en que el legislador 
no debe hacerlo imposible. Debe, pues, permitir al que es 
tá ligado por los vínculos de una unión que los desmorali-
za, romperlos, para que pueda contraer una nueva que 
responda mejor al fin del matrimonio. Esta es la gran ven-
taja que el divorc:o lleva la separación de cuerpo. 

174. TreiÜhard dice que la única y verdadera cuestión 
es s fefdivorcio debe preferirse á la separación de cuer-
po. (1) Nadie pone en duda que el legislador tiene el de-
recho de poner término á la vida común de dos esposos, 
cuando su unión no es más que un manantial de desórde-
nes! Solo hay disentimiento respecto á los efectos que con-
viene derivar de la separación. ¿Hay que permitir á los 
esposos que rompan definitivamente los vínculos que los 

1 Exposición de motivos, uúms. 7 y siguientes (Locré, t. II, pág i -
nas 564 y siguientes^. 



o F l d iVoreio es lo que disuelve el matrimonio. ¿0 
; 1 t ' T los esposos el derecho de vivir separada-

separación de cuerpo es 1, que mantiene el 

• ^ r c f e s s í s ^ 

la separación de cuerpo, ¿y puH™ « « P L ' | > l a 3 9 
e p ados « o acaso 4 renunciar á sus re acones cu l , ble». 

ET no inocente sufrirá por los desordenes de su 0, ya-

l , porque « ^ . ^ r s i r r r ^ 

Ese mal, es, pues, para ellos el mismo; su condición no se 
empeora por el divorcio; lo que constituye su desgracia nn 
es la ruptura legal del matrimonio, es la discordia, el o lio, 
el crimen de que son testigos y victimas. También para 
ellos, el mayor remedio es el más radical. 

Si el divorcio responde mejor que la separación de cuer 
po al derecho y al interés de los esposos, debe decirse que la 
sociedad está interesada en que se disuelva el matrimonio. 
El matrimonio es el fundamento de la sociedad, y ¿hay 
todavía matrimonio cuando l is esposos, llevando el nom-
bre de tales, viven separados? El legislador favorece el ma-
trimonio como condición de la propagación de la especie 
humaua. ¿Y la separación de cuerpo llena este objeto? S: 
engendra hijos, éstos serán adulterinos. ¿No es preferible 
que el divorcio permita que los esposos constituyan una 
familia legitima? 

En definitiva, ia separación de cuerpo es un sacrificio que 
se hace á una creencia religiosa. Respetamos esta creencia, 
porque nuestra fe, la más grata, es también la perpetuidad 
del vínculo conyugal. Pero disputamos al legislador el de> 
recho de elevar una creencia religiosa á la altura de una 
ley, es decir de expedir un dogma obligatorio para todos 
los ciudadanos. A. nuestro juicio, la indisolubilidad del ma-
trimonio es del resorte de la conciencia; toca el progreso 
de las costumbres realizar ese ideal hasta donde es posible 
á los hombres alcanzar la perfección. El legislador debe 
tomar á los hombres tales como son, débiles é imperfectos; 
que se cuide de querer imponerles una perfección absolu-
ta. Le recordaremos la experiencia hecha en el seno de la 
Iglesia. El monarquismo tenía la ambición de transformar 
á los hombres en ángeles. ¿Y que fué lo que sucedió? |TJÓS 
ángeles de pureza se convirtieron en demonios de impu-
reza! 



D E I A S PERSONAS-

¡ n. El divorcio y 'as creencias religiosas 

f tiándo el proyecto de eó ligo civil § comunicó á 
, , t h u b o a i - u n o s que lo rechazaron por ser con 
los t r i b u n a l e s , h u b o a i g u i w 4 ( . n n t e s t a ¿ e s t a s in -
« r i o á la libertad de cultos. l i b e r t a d de 
guiar ol.jeción diciendo que al <*™U

 n 0 , 
ful tos hace indispensable el d — & * * » o J 
cnUosqne l o a d n ú t e ^ ^ <I) Nos-
á los que los profesan la 1 berta, d E 1 m i s . 
otros creernos que la cuestión e g j s e n 0 d i ! i 
m „ Portalis a planteo més a m j á m e n t e 
consejo de Estado. ,2 , Se trata de , ^ l » 
religiosas limitan en esta matena U ^ o u J ^ ^ 
En el antiguo régimen, e ^ S ' ^ ^ m U a 

io ente n i i d o , 
época la Iglesta ? <•" j L i á s t i c a s se considera-
hasta el punto 5

 u n i ó n d o l a Iglesia y el 
ban como leyes del L»tado. u . ' d e persecución, 
Estado, fuente de intolerancia.J P ™ ' ' e , ; ü l a r ¡ z a d 0 ; 

quedó rota por la revoluc.ón ei Estado 
la libertad religiosa fué proclamada P ^ ^ 
tituyente, Desde ese m — , P - , ^ 
daron extraías a la legislación. i ' J a e M ' ' , 0 3 e r i s -
religión católica prescriba 1 ^ a d o que estuviese 
tianos protestantes lo admiran? El legis a .o r q 
convencido de que el divorcio es, c o n t r a n o t a seno 

matrimonio, contrario 4 la J ^ c u l . 
recho 4 prohibirlo, aun cuando la mayo part ^ 

- pueda 

i S S a ® ! » ® 5 ^ ^ ! x© 5 (Locró, t . I I , P- 465), 

castigarla como un atentado al ordaa social" Si la ley civil 
puede rechazar el divorcio aunque lo legitimen las creencias 
religiosas, puede, por la misma razón, admitirlo aunqne 
otra creencia lo condene. Esta es una evidente consecuen-
cia del principio de secularización que domina nuestro >rden 
político desde 1789. Esto no quiere decir que el legislador 
no pueda y aun no deba tener en cuenta las opiniones reli-
giosas de los ciudadanos, pero esta es una cuestión de pru 
dencia política, mientras que aquí estamos discutiendo una 
cuestión de derecho. 

176. Parece que Portalis no acepta el divorcio siuo por 
respeto á la libertad religiosa. " E l verdadero motivo, dice, 
que obliga á las leyes civiles á admitir el divorcio, es la li 
bertad de cultos. Hay cultos que autorizan el divorció, y 
otros que lo prohiben; la ley debe, pues, permitirlo, á fia 
de que puedan usarlo aquellos cuyas creencias lo autori-
z a n . " Nó, no es este el verdadero motivo. Portalis aduce 
una razón mejor cuando dice que bis causas del divorcio 
son infracciones manifiestas al contrato. Esta es la fórrau 
la jurídica de las ideas que acabamos de enunciar. El le 

t; gislador no puede decir que el matrimonio es la unión, de 
las almas, y que hay lugar á romperlo cuando l i urión se 

: torna en discordia. Este lenguaje es de la moral, pero no 
f el de las leyes. La unidad de sentimientos que constituye 

la esencia del matrimonio, se manifiesta por deberes que 
el legislador ha consagrado y que por esto han venido á ser 
obligaciones jurídicas. Según los términos del art. 2-12, los 
casados se deben mutuamente fidelidad, auxilio, asistencia. 
El art. 213 agrega que el marido debe protección á su 
mujer, y ésta obediencia al maridó. Y el art. 214 esta-
blece que la mujer está obligada á habitar con el mari-
do; por su parte, el marido está obligado á recibirla Hé 
aqui la misión traducida en obligaciones jurídicas. Si uno 



de los esposos infringe estas disposiciones, la unión queda 
turbada y ya no alcanza el objeto para el cual se c o n t r a j e 
se vuelve, por el contrario, un obstáculo que impide a los 
esposos cumplir con su destino, y desde entonces el esposo 
lesionadó debe tener derecho para pedir la disolución del 
matr imonio. ¿Qué cosa es, pues, el divorcio? Es la ruptura 
legal del matrimonio, pero esta ruptura legal no hace otra 
cosa que patentizar la ruptura moral: ésta es el verdadero 

fundamento del divorcio. 
Si aprobamos el divorcio no por esto queremos justificar 

todas las disposiciones del código Napoleón relativas á esta 
materia Hacemos nuestras reservas en lo que concierne al 

• •d ivorc io por consentimiento mutuo , y el divoreio que pue-
de ser la consecuencia de la separación de cuerpo Estas 
reservas, como debe entenderse, se d i r i g e n al legislador. 
E l intérprete dobe'aceptar la ley tal como es, y explicarla 
según el espíritu que inspiró á sus autores. 

C A P I T U L O I I . 

DE LAS CAUSAS DEL DIVORCIO. 

Sección I.—Principios generales. 

177. El divorcio tiene lugar por causas determinadas y 
por consentimiento mutuo . Entiéndese por causas determi-
nadas, hechos que constituyen una infracción grave á las 
obligaciones que nacen del matrimonio. Esas son: el adul-
terio, los excesos, sevicias é injurias graves, la condena á 
una pena infame. A este primer caso de divorcio puede 
referirse el que es consecuencia de la separación de cuerpo 
tart . 310) , porque la separación de cuerpo no puede pro-
nunciarse sino por las causas determinadas que autorizan 
el divorcio (arts. 306 , 2 2 9 y 232). 

El divorcio tiene también lugar por consentimiento mu-
tuo. Esta expresión no traduce el pensamiento del legisla-
dor. No ha querido dar á entender que se autorizaba la diso-
lución del matrimonio por consentimiento contrario al que 
lo formó. Es to pasa asi en los contratos ordinarios que se 
refieren á negocio, de dinero y en los que las partes so-
las están interesadas. El matrimonio, aun cuando se forma 
por el concurso de consentimiento, difiere esencialmente de 
los contratos pecuniarios; es el fundamento de la sociedad, 

P. (le D.—Tomo ILF 33 



de los esposos infringe estas disposiciones, la unión queda 
turbada y ya no alcanza el objeto para el cual se c o n t r a j e 
se vuelve, por el contrario, un obstáculo que impide a los 
esposos cumplir con su destino, y desde entonces el esposo 
lesionadó debe tener derecho para pedir la disolución del 
matr imonio. ¿Qué cosa es, pues, el divorcio? Es la ruptura 
legal del matrimonio, pero esta ruptura legal no hace otra 
cosa que patentizar la ruptura moral: ésta es el verdadero 

fundamento del divorcio. 
Si aprobamos el divorcio no por esto queremos justificar 

todas las disposiciones del código Napoleón relativas á esta 
materia Hacemos nuestras reservas en lo que concierne al 

• •d ivorc io por consentimiento mutuo , y el divoreio que pue-
de ser la consecuencia de la separación de cuerpo Estas 
reservas, como debe entenderse, se d i r i g e n al legislador. 
E l intérprete dobe'aceptar la ley tal como es, y explicarla 
según el espíritu que inspiró á sus autores. 

C A P I T U L O I I . 

DE LAS CAUSAS DEL DIVORCIO. 

Sección I.—Principios generales. 

177. El divorcio tiene lugar por causas determinadas y 
por consentimiento mutuo . Entiéndese por causas determi-
nadas, hechos que constituyen una infracción grave á las 
obligaciones que nacen del matrimonio. Esas son: el adul-
terio, los excesos, sevicias é injurias graves, la condena á 
una pena infame. A este primer caso de divorcio puede 
referirse el que es consecuencia de la separación de cuerpo 
tart . 310) , porque la separación de cuerpo no puede pro-
nunciarse sino por las causas determinadas que autorizan 
el divorcio (arts. 306 , 2 2 9 y 232). 

El divorcio tiene también lugar por consentimiento mu-
tuo. Esta expresión no traduce el pensamiento del legisla-
dor. No ha querido dar á entender que se autorizaba la diso-
lución del matrimonio por consentimiento contrario al que 
lo formó. Es to pasa asi en los contratos ordinarios que se 
refieren á negocio, de dinero y en los que las partes so-
las están interesadas. El matrimonio, aun cuando se forma 
por el concurso de consentimiento, difiere esencialmente de 
los contratos pecuniarios; es el fundamento de la sociedad, 
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y base muy deleznable sería la que estuviese á merced de 
las volubles pasiones del hombre. Sigúese de aquí que es 
i m p o s i b l e admitir que la voluntad sola de los espesos di -
suelva el matrimonio; pueden ellos muy bien estipular en 
lo relativo á su propio interés, pero no les está permitido 
renunciar á lo que es de interés social. (1) Si la ley admite 
el divorcio por consentimiento mutuo, es para que los es-
posos no se vean obligados á deshonrar á su familia, reve-
lando hechos que puedan ocasionar condenas criminales 
contra el cónyuge culpable. El legislador ha organizado 
las condiciones y el procedimiento de manera que se prue-
be suficientemente que existe una causa perentoria de di-
vorcio ¿art. 233) . 

178 . No es necesario decir que no puede haber causa 
de divorcio fuera de lus casos previstos por la ley, y es 
también de toda evidencia que estos casos son de estricta 
interpretación. La indisolubilidad del matrimonio es la re-
gla; con pena y forzado por la debilidad humana, el legis-
lador admite excepciones. La ™>rte de Colmar ha hecho 
una singular aplicación de este principio. Un esposo pidió 
el divorcio por causa de iujuria grave; el juez lo admitió 
haciendo resultar la injuria grave del adulterio, fia corte 
reformó este fallo, declarando que no habia lugar para pro-
nunciar el divorcio, porque la injuria grave es una causa 
distinta de la que se funda en el adulterio, de donde 
concluyó que el adulterio no podía considerarse como 
una injuria grave. (2) Los traductores de Zaehari® di-
cen que esta decisión no debe seguirse, al menos en ma-
teria de separación de cuerpo, en la que los tribunales 
pueden manifestarse menos formalistas porque las conse-

1 Portal is , Discurso en el seno del consejo de Estado, sesión del 
14 vend imia r lo , a ñ o X , núm. 15 (Loeré , t. I I , p. 4681). 

2 Sen tenc ia del 34 de Dic iembre de 1807, Dalloz, en U pa lab ra 
Separación de cuerpo, núm. 438. 

cuencias son menos graves. (1) Nos parece que mucho 
menos debe seguírsela en materia de divorcio. Sin duda 
que los efectos del divorcio son más considerables. ¿Pero 
qué importa? No por esto el esposo lesionado deja de tener 
derecho para pedir el divorcio; y todo derecho está bajo la 
salvaguardia de la ley y de la justicia. ¿Ahora bien, qué su-
cedería si se interpretase el código en el espíritu formalista 
que ha dictado la sentencia de Colmar? Volveríase á los 
buenos tiempos de la chicana, en que la falta de una coma 
hacía que se perdiese un pleito. ¡Cómo! ¡hé ahi un esposo 
que prueba el adulterio de su cónyuge, y le rehusáis el di-
vorcio porque llamó al adulterio una iajuria grave! ¿NTo se 
diría que, el demandante, es decir, el cónyuge inocente, es 
culpable que merece ser tratado como criminal? Fs cier-
to que en el procedimiento del divorcio por mutuo consen-
timiento, el legislador se manifiesta formalista; pero ahí su 
severidad tiene una razón de ser; acumula las formalidades 
porque es el único medio de asegurar que existe una causa 
perentoria de divorcio. No pasa lo mismo con el divorcio 
por causa determinada. Desde el momento en que se esta-
blece una causa determinada, resulta un derecho para el 
esposo inocente, y seria comprometer este derecho preva-
lerse de la más mínima irregularided para estorbar su acción 
ó para destruirlo. 

SECCION II.—Del divorcio por causa determinada. 

§ V .—DE LAS CAUSAS. 

Núm. 1. Del adulterio. 

179. La ley establece una diferencia entre el adulterio 
del marido y el de la muje r . Por los términos del art. 229 , 

1 hachan®, tracl. do Mass-é yYerg<5, t I o , pfo. 137, nota 3, p .348. 



y base muy deleznable sería la que estuviese á merced de 
las volubles pasiones del hombre. Sigúese de aquí que es 
i m p o s i b l e admitir que la voluntad sola de los espnsos di -
suelva el matrimonio; pueden ellos muy bien estipular en 
lo relativo á su propio interés, pero no les está permitido 
renunciar á lo que es de interés social. (1) Si la ley admite 
el divorcio por consentimiento mutuo, es para que los es-
posos no se vean obligados á deshonrar á su familia, reve-
lando hechos que puedan ocasionar condenas criminales 
contra el cónyuge culpable. El legislador ha organizado 
las condiciones y el procedimiento de manera que se prue-
be suficientemente que existe una causa perentoria de di-
vorcio ¿art. 233) . 

178 . No es necesario decir que no puede haber causa 
de divorcio fuera de lus casos previstos por la ley, y es 
también de toda evidencia que estos casos son de estricta 
interpretación. La indisolubilidad del matrimonio es la re-
gla; con pena y forzado por la debilidad humana, el legis-
lador admite excepciones. La e.orte de Colmar ha hecho 
una singular aplicación de este principio. Un esposo pidió 
el divorcio por causa de iujuria grave; el juez lo admitió 
haciendo resultar la injuria grave del adulterio, fia corte 
reformó este fallo, declarando que no habia lugar para pro-
nunciar el divorcio, porque la injuria grave es una causa 
distinta de la que se funda en el adulterio, de donde 
concluyó que el adulterio no podía considerarse como 
una injuria grave. (2) Los traductores de Zaehari® di-
cen que esta decisión no debe seguirse, al menos en ma-
teria de separación de cuerpo, en la que los tribunales 
pueden manifestarse menos formalistas porque las conse-

1 Portal is , Discurso en el seno del consejo de Estado, sesión del 
14 veiHlimiario, a ñ o X , núm. 15 (Loeré , t. I I , p. 4681). 

2 Sen tenc ia del 14 de Dic iembre de 1807, Dalloz, en la pa l ab ra 
Separación de cuerpo, núm. 438. 

cuencias son menos graves. (1) Nos parece que mucho 
menos debe seguírsela en materia de divorcio. Sin duda 
que los efectos del divorcio son más considerables. ¿Pero 
qué importa? No por esto el esposo lesionado deja de tener 
derecho para pedir el divorcio; y todo derecho está bajo la 
salvaguardia de la ley y de la justicia. ¿Ahora bien, qué su-
cedería si se interpretase el código en el espíritu formalista 
que ha dictado la sentencia de Colmar? Volveríase á los 
buenos tiempos de la chicana, en que la falta de una coma 
hacía que se perdiese un pleito. ¡Cómo! ¡hé ahi un esposo 
que prueba el adulterio de su cónyuge, y le rehusáis el di-
vorcio porque llamó al adulterio una iajuria grave! ¿NTo se 
diría que, el demandante, es decir, el cónyuge inocente, es 
culpable que merece ser tratado como criminal? Fs cier-
to que en el procedimiento del divorcio por mutuo consen-
timiento, el legislador se manifiesta formalista; pero ahí su 
severidad tiene una razón de ser; acumula las formalidades 
porque es el único medio de asegurar que existe una causa 
perentoria de divorcio. No pasa lo mismo con el divorcio 
por causa determinada. Desde el momento en que se esta-
blece una causa determinada, resulta un derecho para el 
esposo inocente, y seria comprometer este derecho preva-
lerse de la más mínima irregularided para estorbar su acción 
ó para destruirlo. 

SECCION II.—Del divorcio por causa determinada. 

§ V .—DE LAS CAUSAS. 

Núm. 1. Del adulterio. 

179. La ley establece una diferencia entre el adulterio 
del marido y el de la muje r . Por los términos del art. 229 , 

1 hachan®, t r ad . do Mass-é yYerg<j , t I o , pfo. 137, nota 3, p .348. 



el adulterio simple de la mujer autoriza al marido para pe-
dir el divorcio; mientras que la mujer no puede pedir el 
dív >reio por el adulterio simple del marido; se necesita ade-
más esta circunstancia agravante, que el marido naya teni-
do á su concubina en la ca»?t común. Ya nos hemos mani-
festado contrarios á la desigualdad que el código Napoleón 
establece entre el hombre y la mujer (núm. 83). En vano 
se dice que las costumbres y las leyes exigen á la mujer un 
pudor que no exigen al hombre. 1) Si las costumbres son 
así, están en un error, y las leyes también. Pero aun cuando 
esto, fuese tan cierto como es falso, ¿qué es lo que probaría 
para las causas del divorcio? El hombre no es ya libre, ha 
comprometido su fe ¿hay para él un deber de fidelidad di-
ferente que el de la mujer? ¿La fidelidad que él promete á 
su mujer quiere decir que le sea permitido ser infiel tantas 
veces como quiera? ¡Singular compromiso el que implicase 
la facultad de quebrantarlo al capricho! Es muy cierto que 
la infidelidad de la mujer tiene ó puede tener consecuen-
cias más graves que el adulterio del marido. (2) Esta es 
razón para imponerle una pena más fuerte. Pero en mate, 
ria de divorcio no se trata de pena, sino únicamente de la 
violación de un compromiso recíproco, y bajo este punto ' 
de vista las faltas de los dos esposos son ciertamente las 
mismas; asi, pues, el derecho que de ellas resulta para la 
parte vulnerable debe ser el mismo. 

En el consejo de Estado, Boulay confesó que en realidad 
el crimen de adulterio era el mismo para ambos consortes, 
y que por lo mismo no debía haber diferencia en el dere-
cho de perseguir la acción que de él se deriva. Locré di-
ce, que castigar el adulterio del marido únicamente en el 

1 T>emolombe, t , 1Y, pág. 470, núm. 369. 
2 Troncliet en la discusión leí consejo de Estado, sesión del 

vendimiarlo, año X, núm. 14 (Locré, t . I I , pág. 494). 

caso .skmsV'uene á su concubina en la casa común, es aa-
torizarllófl ' a s otras. ¿No es esto una inmoralidad? ítegriiér 
agregó jue el adulterio en materia de divorcio no leba 
considerase sino en 1 s efectos que produce entre los con-
sortes; qu', así considerada, la falta es la misma, sea que 
el crimen -ertenez -a al marido, sea que' pertenezca á la 
mujer Tronchet acaba por adoptar este parecer. Guando 
se traía de establecer una pena contra el adulterio, dice, 
justo'es establecer una distinción que sirva para graduar el 
cast:go por las consecuencias del delito, pero cuando se 
considera el adulterio con relaeión al divorcio, todo debe 
ser igual entre los consortes. Esta es la verdadera doctrina 
que fué adm<tida por el consejo de Estado en la primera 
votación. '1) Era tarnbén la del derecho canónico, y ha 
sido consagrada por el código holandés r

vart. 264, 10; . 
180. Aunque la disposición del art. 2 3 0 sea contraria á 

los principios, se la debe interpretar en el espíritu que la 
ha dictado. El adulterio es un cr inen y no hay crimen sin 
texto; veamos cuales son las condiciones requeridas por el 
código Napoleón para que el adulterio del marido sea una 
causa de divorcio. Se necesita que haya tenido á su concu-
bina en la casa común. ¿Qué se entiende por concubina? 
¿Se necesita la continuidad de un comercio ilegítimo para 
que haya concubinato en el_ sentido de la ley? Zacharilfe 
dice que esto no es necesario. (2) De buena gana admiti-
ríamos esta opinión, porque está en armonía con los verda-
deros principios, pero no lo permiten ni el texto ni el espí-
ritu de la ley. ¿Qué es una concubina, según el Dicciona 
rio de la Academia? " E s la mujer que no estando casada 

1 Sesión del 24 vendimiarlo, año X , núms. 2 y 14 (Locré. t. I I , 
ps. 487 j 494); y las observaciones de Éógnier en la segunda vota-
ción, stíBion del 4 bruinario, año X , nú n 4 (Locré, t. I I , p. 513^. 

° Z'*clnri;e, traducción de $Éassé y Yergé, t. I , p. 249, nota 3. La 
1 íi cmitrari.i se enseña general mente (Demolombe, t. IV, pági-

I. núm. 370). 



con un hombre vive con él como si fuese a a . 
Fuerza es, pues, que haya una vida común d¿' un 
tiempo más ó menos largo. De aquí resulta una ni^a des-
igualdad entre el hombre y la mujer: un solo hfao de 
adulterio es bastante para que el marido pueda dnandar 
el divorcio; debería ser lo mismo respecto al adulció del 
marido. Pero hay en nuestro texto una segunda evasión 
que nos impide admitir esta interpretación. El art. 23idi 
ce, cuando haya tenido á su concubina en la casi corun. 
El código penal dice art. 339: que haya mantenid( á 
una concubina en la casa conyugal. Las palabras teñe ^ j 
mantener expresan una y otra la idea de una continuidad 
de relaciones entre el hombre y la mujer. La desigualdad, 
por otra parte, no lo olvidamos, está en el espíritu de la 
ley; debemos admitirlaá pesar nuestro. Treillhard, al ex-
poner los motivos ue nuestro titulo, se sirve de una expre-
sión enérgica para dar forma al pensamiento del legislador: 
" E l adulterio del marido, dice, no da margen al divorcio 
sino cuando está acompañado de un carácter particular de 
menosprecio, por el establecimiento de la concubina en la 
casa c o m ú n . " l)"Fuerza es, pues, que la concubina esté 
establecida al lado déla mujer, que la rival ilegítima ocu-
pe el lugar propio de la mujer: este ultraje es el que cons-
tituye el caracter agravante requerido por la ley para que 
el adulterio del marido sea un crimen y una causa de di-
vorcio. 

181. No obstante, no hay que ir demasiado lejos en es-
ta interpretación restrictiva. La palabra establecimiento de 
que se sirve Treillhard implica que el marido es quien ha 
establecido á la concubina en la casa conyugal, ó, como en 
la discución se dijo, que él fué quien la introdujo. Se ha 
pretendido que tal era el sentido de la ley. Nada de esto. 

1 Exposición de motivo?, uúui. 17 (Locré, t. II, p. 567). 

No translademos al texto las discusiones y los dictámenes. 
Todo lo que el código exige, es que el marido tenga ó 
mantenga á su concubina en la casa común, poco imp rta 
que él y su mujer, la hayáh introducido. Despuéi de todo, 
nadie puede ser introducido en la casa sin el asentimiento 
del marido. Cuando la mujer contrata á una sirviente, lo 
hace como mandatario del marido legalmente, pues es el 
marido quien la introduce. La doetrina y la jurisprudencia 
son del mismo parecer. (1) 

182. Preciso es que el marido tenga á la concubina en 
la casa común. ¿Qué debe entenderse por esto? El código 
penal dice: casa conyugal (art. 339). Las dos expresiones 
tienen el mismo sentido, el de la casa que sirve de habita-
ción á los dos consortes. No decimos que está habitada. 
Poco importa que la mujer habite la casa en donde el ma-
rido tiene á s u concubina; desde el momento en que esta 
casa está ocupada por el marido, de derecho es casa común 
á la mujer, porque ella tiene derecho para habitarla, y 
el marido la obligación de recibirla en ella. No obstante, 
hay cierto motivo de duda que ha influido en las cortes. 
El carácter agravante, se dice, que constituye el adulterio 
legal del marido, es que al crimen agregue el ultraje ins-
talando á una concubina al lado de la esposa, si ésta no 
habita con su marido, ya no es provocada á todas horas 
del día por una desvergonzada rival, y por tanto ya no 
hay ultraje, y por lo mismo, ya no hay adulterio en el 
sentido de la ley. Hay que abandonar esta opinión por-
que sobrepasa á la ley, demasiado indulgente es ya és-
ta con los desórdenes del marido, para que todavía exa* 
gérémos su indulgencia. La ley no habla de la habita-

1 Dalloz, Repertorio eD la palabra separación de cuerpo, nííme_ 
ro 67 sentencia de Lieja de 16 de Julio de 1826 (Pasierisfa, 1826, 
p. 226] La opinión contraria de Marcarté ha quedado aislada far_ 
t ículo 306. núm. 11, t. I , p . 597], 



ción común, sino de la casa; querer que la casa esté 
habitada por la mujer, es añadir una nueva condición, 
cosa que el intérprete no puede nunca hacer. Por otra 
parte, como la corte de Douai lo expresa, hay insoporta-
ble injuria para la mujer desde el momento en que una 
concubina ocupa el sitio queá aquella sólo pertenece, ó como 
lo dice la corte de Grenoble, cuando la concubina man-
cha con su presencia la morada de la familia. T-il es tam-
bién la jurisprudencia constante de la corte de casación, así 
como la doctrina dé los autores. 1) 

183. Pregúntase si la concubina debe morar en la casa 
conyugal, ó basta que en ésta sea habitualmente recibida 
por el marido. Ciertamente que en este último caso el 
adulterio es igualmente injurioso para la mujer; pero no 
entra en el texto de la ley; no se puede decir entonces que 
la concubina esté ó se halle mantenida en la casa común; 
no puede decirse que manche con sn presencia la casa con • 
yugal, puesto que sólo accidental y aun furtivamete entra 
á ella. La corte de Burdeos asi lo ha fallado, pero ha agrega-
do que si no había adulterio en el sentido legal, no por es-
to el hecho dejaba de ser una injuria para la mujer, y que, 
con este titulo, podía invocarla como una causa de divorcio. 
Esta decisión debe generalizarse. Aun cuando el adul 
terio no se cometa en la casa común, puede resultar, se-
gún las circunstancias, una injuria grave que autorice á 
la mujer á pedir el divoreio. En vano se dirá que el he-
cho es un adulterio, y que el adulterio no es causa de 
divorcio sipo cuando el marido tiene á su concubina en 
la casa común. Es ésta una de esas objeciones formalis-
tas que harían odiosa la ley, si de ellas se hiciese apre-

1 M'-rl n , é n e a t i o n e s d e derecho, s n la pa l ab ra adul ter io , pfo. VI , 
t . L p«. 791 y s iguientes (Dal los , en !a pa labra separación de cue r -
po, uútns. 70 y 74;. 

oio. ¿Porque un hecho no es un adulterio en el sentí-
do legal, podrá deducirse que no es una injuria grave/ ¡Có-
mo! ¡hay un marido que sostiene á una mujer á ciencia 
y paciencia de todo el mundo, que con ella se presenta en 
público y también con los hijos, fruto de ese comercio 
adulterino; la conciencia pública se lastima con semejante 
escándalo, una canción popular acusa al culpable, y toda-
vía podrá decirse que todo filo no es una injuria grave! (1) 
La jurisprudencia ha repelido esos sofismas y admitido á 
la mujer insultada acción de divorcio. (2) 

184. La aplicación del art. 230 ha originado rumerosas 
dificultades. Fácilmente pueden resolverse según los prin 
cipios que acabamos de establecer. Se ha preguntado si un 
hotel puede, considerarse como casa común. Si el marido 
tiene allí su residencia y s i en el departan ento que ocupa 
tiene á su concubina, entonces ni siquiera hay cuestión; 
aquel es el domicilio que la esposa tiene derecho á habitar 
y en el cual el marido debe recibirla. Pero si ei marido no 
tiene allí habitación fija, si no hace más que pasar y alo-
jarse momentáneamente en un hotel, ya no puede decirse 
que éste sea la casa común, porque el dormitorio en donde 
por accidente se aloja no sirve de habitación al marido. La 
cuestión se vuelve más difícil cuando el marido tiene su 
residencia en un hotel en donde también reside la concu-
bina, pero en otro aposento. ¿Puede decirse en este caso 
que el marido tiene á su concubina en la casa común? 
Hay respecto á esto alguna contradicción. I s suficiente 
con que el marido y su concubina se hospeden bajo el mis-
mo techo, al lado uno de otro, de manera que la concubi 

1 En tiilfs . i rcuns tancias se pronunció el fal lo de la eor te «le B r a 
wdas, de i y (!<• Enero de 1849, que a d m i t e él beebo corno in ju r i a 
g rave (Pasícrisia, 1350, 2. 1S2¡. 

2 Dalloz, c.n ¡a pa labra srparanóihí de cuerpo, núm. 79. 
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na y la mujer legítima se encuentren á cada paso, ( i ) Cree-
mos nosotros que esta opinión se desvía del texto y hasta 
del espíritu de la ley. La casa común es aquella en donde 
la m j j e r tiene el derecho y el deber de recibir, es el hogar 
de la familia. En un hotel los diversos aposentos constitu-
yen otras tantas habitaciones diversas; ni siquiera tiene la 
mujer el derecho de penetrar á aquel que la concubina 
ocupa, ésta no mancha, pues, el hogar doméstico. Puede 
en ello haber una injuriaVgrave, pero no un adulterio en el 
sentido de la ley. (2) 

185. Pero desde que la concubina participa de la resi-
dencia del marido, aun cuando éste sólo la ocupa tempo-
ralmente, hay adulterio legal, aun cuando la mujer jamás 
haya puesto un pie en aquella habitación. Asi lo ha juzgado 
la corte de Rouen en una de sus sentencias, confirmada 
por otra de denegada apelación. Era el caso que el marido 
tenía un alojamiento transitorio pero fijo en una ciudad en 
donde el matrimouio no residía; él no habitaba allí sino 
momentáneamente y á causa de sus negocios. En tales 
circunstancias había lugar á cierta duda, porque ellas n 0 

presentaban toda la gravedad que el adulterio cometido en 
la residencia común á ambos coasortes. Y no obstante eso, 
el fallo es muy jurídico. Hay casa común desde que el ma-
rido la ha ocupado como suya; y desde entonces la mujer 
tiene derecho de venir á ella, por más que no lo baga, y 
hasta podría obligarla á que viniese. Esto decide la cuestión. 
De que el ultraje tenga menos gravedad, no inferimos que 

no haya ultraje. (3) 
Pero no bastaría con que el adulterio se hubiese corne-

1 Massol, De la separación de cuerpo, l>. 38, nÚOl. 8. 
2 Demolombe, Curso de código Napoleón, t . I V , pág. 4 <2, u n m . á l . • 
3 Sentencia do la cor te de casación, de 28 de Nov iembre d e ISoJ 

(Dalloz, 1860, 1, 255). 

tido en una casa habitada por la concubina, aunque esta 
casa perteneciese al marido, si ella no fuese su residencia. 
Está alquilada, y la hija del inquilino es la concubina del 
marido; ahí va el marido á buscar á su cómplice; entonces 
aun cuando la casa formase parte de un dominio en donde 
se halla el domicilio del propietario, no por esto es la casa 
común, la mujer no tiene derecho á residir allí, ni aun el 
marido lo tiene. Kn este heeho puede haber una injuria 
grave, pero no hay adulterio legal. (1) 

Núm. 2.—Excesos y sevicias. 

186. La palabra excesos es muy vaga; la discusión nos 
servirá para detérminar su sentido. Había en el proyecto 
del código civil un artículo de este tenor. " E l atentado de 
uno de los cónyuges á la vida del otro será para este últi-
mo una causa de divorcio." El tribunal hizo la observación 
de que esta disposición era de una aplicación imposible. A 
menos de suponer un odio á muerte entre los dos consor 
tes, uno de ellos no se llegará ante la justicia á denunciar 
un atentado á la vida, que llevaría al cadalso al cónyu-
ge . (2i En consecuencia, se suprimió el artículo de pro-
yecto, y la palabra alentado se sustituyó con la palabra 
exceso, que expresa la misma idea, pero de una manera 
franca; de modo que la atención del ministerio público no 
se excitará desde luego, y la denuncia parecerá menos 
odiosa. No obstante, esto no es más que una cuestión de 
forma y de conveniencia, porque ante el tribuual, el actor 
debe probar los hechos que constituyen los excesos; si son 
un atentado á la v¡da, el ministerio público deberá perse 
guir al psposo culpable (art. 235) . 

1 Sentenoi» 'le Limoge.«, de 21 d« Viajo de 1^35 (Dallvz, Reper-
torio en la palabr* separación de cuerpo, núni. 79). 

2 Observaciones de la sección de legislación del t r ibnnai lo (Logré, 
tomo II, p. 552. nüm. 2) . 



187. La palabra sevicias, conforme á su etimología, In-
dica aetos de crueldad; supuesto que la palabra va unida á 
la de'excesos, hay que decir que no se trata de hechos que 
pongan en peligro la vida del cónyuge; trátase, pues, de 
golpes, de heridas. Se pregunta si las sevicias han de ser 
habituales para que constituyan una causa de divorcio. Se 
ha juzgado que las sevicias deben ser continuadas y tales, 
que la vida corra riesgo, ó por lo menos que la habitación 
común sea insoportable. (1) 

Nosotros creemos que al exigir la continuidad de los 
malos tratamientos, se vá más allá que la ley. El código no 
dice esto, y el intérprete no puede separarse de la severi-
dad de la ley. Cierto es que respecto á excesos no se ne-
cesita el hábito, esto resulta de la naturaleza misma del 
atentado á la vida. Hay que decir lo mismo de las sevicias, 
si por ellas se entiende un acto de crueldad; basta un solo 
hecho, porque señala por parte del esposo culpable un odio 
verdadero hacia su cónyuge, lo que implica que no queda 
en 'él sombra alguna de sentimientos afectuosos. Desde tal 
instante hay ruptura de las almas, y por consiguiente, el 
divorcio está moralícente consumado. Hay en este sentido 
una sentencia, y la doctrina está de acuerdo. (2) 

188. Se ha dicho que las simples vías de hecho no cons-
tituyen por sí mismos una causa de divorcio; que el juez en 
esta materia debe tener en cuenta la condición y educación 
de las personas. 'v3) Creemos nosotros que esto es confundir 
las sevicias con las injurias. Todavía de hecho no puede 
entrar en la categoría de las sevicias; esto habrá sido alo -

1 Sentencia de Besanyon, del 13 pluvioso, año X I I I (Dallo/., eu 
la pa l ab ra separación de cuerpo, níim. 24). 

2 Sentenc ia de Besangóii, dé! 9 d e Abr i l de 1808 (Oalloz, mi U 
palabra separación de cuerpo, núm. i 4 J. Massol, De la separad -n da 
cuerpo p. 38. 

3 Duranton, Curso de derecho francés, t. II , p. 5Ui, níin;. 552 
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jarse del sentido natural y legal de la palabra; un acto de 
crueldad es por su misma esencia, un hecho grave En 
cuanto á los malos tratamientos que no tienen el carácter 
de crueldad, no son sevicias, sino que entran en la.cate-
goría de las injurias. Hay en este sentido una sentencia de 
la corte de Burdeos. (1 ) 

189. ¿El hecho material de los excesos y de las sevicias 
es bastante para que el cónyuge vulnerado pueda entablar 
el divorcio? ¿ó es preciso que tales hechos revistan el ca-
rácter de delito? No hay delito en donde no hay voluntad 
criminal; la ausencia de razón quita toda criminalidad á los 
hechos, que, bajo el punto de vista material, constituyen 
un crimen ó un delito. Si el esposo que comete excesos ó 
sevicias está afectado de enajenación mental, no hay !ugar 
de divorcio. En vano se dirá que los malos tratamientos 
harían insoportable la vida común: si lo? excesos y las se 
vicias son causa de divorcio, es porque son una violación 
de los deberes que nacen del matrimoni >. ¿Ahora bien, 
puede decirse de aquel que no goza de su razón que viola 
un deber? En definitiva, la enfermedad mental sería lo que 
el cónyuge vulnerado invocaría, más bien que los excesos 
ó las sevicias. Ahora bien, la locura no es uua causa de 
divorcio. Si la demencia ó el furor pone en peligro la vida 
del cónyuge, hay lugar para poner en un hospicio al ena-
jenado; pero no puede ser ello cuestión de divorcio. 

Núm. 3 —Injurias graves. 

190. La injuria supone que hay dolo é intención de ha-
cer daño. Tal es lo que dice la corte de Turin en una sen-
tencia pronuuciada en materia de divorcio. Hay, pues, que 

1 Sen tenc ia de 10 do Abri l de 1826 (Dalloz, en la pa labra S e p a -
ración de cuerpo, uúin. 26, II. 



aplicar á la injuria io que acabamos de decir respecto á los 
excesos y sevicias. Una sentencia de la corte de Montpelher 
parece contraria á esta doctrina. ' 1 , Ella resuelve que las 
imputaciones que el marido dirige contra su mujer, por 
más que sólo deriven de las alucinaciones de un ánimo 
perturbado, se vuelven una causa de separación cuando 
son tan graves y tan perseverantes que la cohabitación no 
ofreciese ya á la mujer segnridad ninguna. Si la pertur-
bación del ánimo de que habla esta sentencia, fuese una 
enfermedad mental, entonces la corte desconoció los prin-
cipios más elementales en materia de injuria y de divorcio. 
¿Puede decirse de un marido que tiene el ánimo turbado, 
desequilibrado, que viola los deberes que nacen del matri-
monio? ¿y puede haber divorcio sin esta violación? ¿Hay 
injuria en donde no hay una razón sana? No obstante, de 
hecho la resolución puede ser muy jurídica. La perturbación 
del ánimo puede provenir de un sentimiento malo, de unos 
celos ciegos; en este caso no hay enfermedad mental; el 
marido es responsable de lo que ha hecho, y en consecuen-
cia, hay injuria y causa de divorcio. 

191. Es igualmente de principio que no hay injurias 
cuando el hecho, de suyo injurioso, es el ejercicio de un 
derecho. Un marido anuncia repetidas veces en los perió-
dicos que no pagará las deudas que su mujer contraiga. 
¿Es esto una injuria? El hecho implica una imputación 
que, según las circunstancias, puede ser más ó menos in-
juriosa. Pero no hay injuria en el sentido legal, porque el 
marido tiéne derecho para revocar el mandato tácito que 
resulta del matrimonio. La corte de Douai ha juzgado erró-
neamente que este hecho debe reprobarse como una ma-
nifestación insólita, i n j u s t a y abusiva del poder de admims-

1 Sentencia de I o de F e b r e r o de 1860 (Dalloz, 1867, 5, 590, n u -
mere 61). 

tración del marido, el ejercicio de un derecho no podía 
constituir un abuso ni una injusticia; pero la corte resolvió 
con buen criterio* que este hecho no es una injuria grave 
que legitime el divorcio. (1) 

La aplicación del principio sufre alguna dificultad res-
pecto á las imputaciones que los consortes se dirigen en el 
curso de la instancia en divorcio. ¿Se pueden invocar estas 
injurias eu apoyo de la demanda? Nó, si el defensor no ha 
salido de los límites de nna legítima defensa; porque, en 
este caso, no ha hecho más que usar de su dereho. 2) Se-
ría imposible toda defensa en materia de divorcio, si los 
hechos alegados por el defensor pudieran ser redargüidos 
contra él. Más adelante dirémos que los yerros del actor 
pueden tomarse en consideración por el juez para no admi-
tir la demanda; y entonces el defensor debe tener derecho 
de alegarlos y constituirlos en prueba por injuriosos que 
sean para el actor. Pero si el defensor alegase hechos que 
no están probados, si se dejase llevar por exaltaciones inne-
cesarias é inexcusables, agravaría su falta, y estas injurias 
serían ciertamente una nueva causa de divorcio. Así es co» 
mo se ha juzgado que las injurias que los casados se habían 
inferido durante un proceso de separación de cuerpo, erao 
suficientes para decretar ésta, aun cuando las causas por 
las cuales hubiese s.ido pedida, no hubiesen quedado esta-
blecidas. (3) La corte patentiza que los esposos se habían 
injuriado y difamado de la manera más sangrienta en los 
autos del litigio, que estando los ánimos exasperados, era 
imposible continuar la vida común. 

Los mismos principios se aplican al actor. Su querella 
1 Sentencia de 14 d e Ene ro de 1857. Dalloz, 1857. 2, 133. 
2 Sen tenc ia .de Tiir in. del 15 germinal , ano X I I I , Dalloz, en la 

pa l ab ra Separación de cuerpo, núm. 435. 
3 Sentuuoi* do Rouen, 13 'le Marzo de 1816, Dalloz, en la pa la -

bra Separación de euerpo: nüai. 34. 



euando está Andada, ciertamente que no | s una injuria ' 
supuesto que es el ejercicio de un derecho Pero si, usando 
de este derecho, se extralimita en las injurias yendo mas 
allá de las necesidades de la causa, podra haber divorcio 
por injuria grave. Asi como la corte de casación juzgó que 
había injuria grave cuando el marido, durante la instancia 
de divorcio, había ultrajado de tal manera á la mu|er , que 
la c o n t i n u a c i ó n de la vida común hiciese abrigar temores 
de graves desdichas. (1) 

192. Los hechos que constituyen la injuria deben haber 
tenido lugar después de la celebración del matrimonio. I s-
te principio resulta de la naturaleza misma de las causas del 
divorcio. Es comoPurtalis lo ha dicho, la violación de lo, 
deberes que el matrimonio impone lo que justihca la diso-
lución del vínculo conyugal. ¿Puede decirse que el que no 
está casado lalta á sus compromisos? Tal cosa no tiene sen-
tido alguno. No obstante esta opinión, está consagrada por 
la jurisprudencia. Se ha juzgado que la separac.ón podría 
pronunciarse por motivo de que en el momento del matri-
monio la mujer estuviese inscrita en los registros de la po-
licía como mujer pública, y que ella uo hubiese revelado 
tal hecho á su futuro marido. (2) También se ha tallado 
que cuando la mujer está en cinta, en los momentos uel 
matrimonio, por otra persona que no es su mando, y cuan-
do ella disimula su embarazo, hay lugar á separación de 
cuerpo por injuria grave. (3) Sin duda alguna que la reti-
cencia de la mujer en uno y otro caso es una infamia; 
pero esta conducta infame es una injuria en el sentido del 

1 Sentencia , «le . i e regada apelación «le 10 <le 1 8 2 4 ' D i V " 

T ° 3 ^Sentencia de Burdeos, de 23 de Marzo de 1820 (Dalloz, ibi<L, 
n ú m . 61, 2") 

art. 231 . Según- el texto, la injuria de uno de los esposos 
hacia el otro, es lo que motiva el divorcio. Esto supone la 
celebración del matrimonio. El espíritu de la ley es igual-
mente claro; en el caso de que se trata, no hay violación 
de un derecho conyugal, y, por consiguiente, no hay cauáa 
de divorcio. En vano se dice que la incuria acompaña al 
matrimonio, y que continúa por el silencio del esposo cul-
pable. (1) Para calificar un hecho hay que tener en consi-
deración el momento en que se lleva á cabo. Si la mala 
conducta de la mujer es anterior al matrimonio, no hay en 
ello una injuria contra el marido, ' 'lia es culpable de reti-
cencia si ocultó esta falta anterior al celebrar el matrimonio. 
¿Cómo ha de ser que una falta co-oetida antes del matri-
monio constituya una infracción á las obligaciones que el 
matrimonio produce entre ambos consortes? 

193. l a última condición que la ley ex'ge para que la 
injuria sea una causa de div rcio, es que sea grave (articu-
lo 231). ¿Cuándo es grave la injuria? Todo lo que puede 
decirse es que la injuria debe implicar una violación de los 
derechos conyugales. La violación debe tener tal carácter 
de gravedad, que la vida comúa se vuelva imposible para 
el cónyuge ultrajado. Tócale al juez decidir en cada caso si 
la injuria presenta estos caracteres. Es imposible formular-
sobre el par f ;cular regla ninguna, supuesto que todo depen-
de de las circunstancias de la causa. ¿Asi, pues, podrá de_ 
cirse que las injurias han deser continuas, en el sentido de 
que una palabra ó un hecho solo sería suficiente? Esto h a 

sido así resuelto por la corte de Bruselas, que ha hecho á 
un lado una grospra injuria por la cual la mujer había sido 
sentenciada á una multa por el tribunal correccional, por-
que tal insulto era el único de que se quejaba el marido en 

1 E s t a es la opinión le Dernolornb?, t I V , 493 núm 302 v 
de Dal loz , núm 61. * * 
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un espacio de nueve años, ( i ) Pero hay otras sentenc.as 
que lian admitido el divorcio ó la separación de cuerpo por 
una injuria única, cuando de ella debía resultar una irre-
eonciliable animosidad entre los casados. Se ha fallado que 
una acusación de adulterio, cuando no está fun lada en 
prueba ninguna, es, por parte del marido, una injuria g ra -
ve que autoriza á la mujer para pedir el divorcio. (¿) b n 
efecto, el reproche de adulterio, como dice la corte de 
Metz, es el ultraje más intolerable que un marido puede 

inferir á su mujer . (3) . . . 
194 Ordinariamente se asienta como principio que, pa-

ra apreciar la gravedad de la injuria, el juez debe conside-
rar la condición social de los cónyuges; dícese que tai ó 
cual injuria que entre esposos de clase elevada seria un 
sangriento ultraje y los dividiría para siempre, no sena , 
para esposos de menor categoría, más que una pasajera im-
presión. (4) Nosotros protestamos contra semejante princi-
pio. Hay , como dice Yauvernaigues, canalla con guante 
blanco y hay también entre los obreros corazones bien 
puestos. Cuidémonos, pues, de generalizar una distinción 
que vendría á parar en una irritante iniquidad. No es; la po-
sición social lo que el juez debe t o m a r e n consideración, si-
no la educación, los hábitos, los sentimientos de las partes 
encausadas. (5) La distinción contra la cual nos declaramos 
viene del antiguo derecho; Pothier la formula en términos 

f n X n o ^ i ^ m o ¿ 1807 (Dalloz, en u p a l a b r * ^ « r « -

* Í & 3 E 1 N a p o l e ó n , fc. I V , pág . 488, n ú m e -

r ° 5 3 Sen tenc ia de Bruselas, 31 de Ju l io , 1858 f e r i n a , 1881,2 , 
141). 
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casi desdeñosos para' las gentes del pueblo bajo, y Merlin 
reproduce esta doctrina. (1) Nuestro estudio social no es 
el del antiguo régimen; la aristrocracia ha cedido el lugar 
á la democracia; la desigualdad desdeñosa á la santa igual-
dad; los sentimientos y las ideas se hacen iguales, la ins-
trucción popular, que también es una educación, difunde 
el sentimiento de la dignidad humana en todos los rangos 
de la humanidad. El juez debe tener en cuenta este cam-
bio, revolución la más benéfica y la más legitima de todas 
las revoluciones. 

Hay que agregar que hay injurias qu*», en todas las cla-
se» de la sociedad y cualquiera que sea la educación de los 
esposos, constituyen una injuria grave. Un marido aban-
dona á la mujer durante su parto, hasta el punto de que 
personas caritativas tienen que hacer una colecla para sub-
venir á las necesidades más urgentes de aquella; á tan cruel 
abandono, el marido añade imputaciones de adulterio y ex-
presiones odiosas. Están son, dice muy bien la corte de 
Dijon, grav* s injurias, sea cual fuere la condición de las 
partes, porque implica el olvido de los deberes y de los sen-
timientos (pie forman la esencia misma del matrimonio. (2) 

195. Hay lambién hechos injuriosos que son una cansa 
de divorcio cuando de ellos resulta una violación de los !e-
beres impuestas por el matrimonio. 

Tal es que el marido se niegue á recibir á su mujer en la 
casa conyugal, y la denegación de ésta á cohabitar con su 
marido. La cohabitación es esencial en el matrimonio; 
cuando llega á ser imposible por rehusar á ella algu 
no de los cóyuges, ya no hay vida común, siuo un di-
vorcio moral; el juez al pronunciar la disolución no hace 

1 Potliier, Contrato ríe matrimonio, m'irii. 509. M' r. i», Repertorio 
en la palabra Separación de cuerpo, pfo. I o , m'nu. 3 . 

2 Sentenc ia no a Cor t e de casación de 11 d e Abr i l de 1865 (Da l -
loz, 186G, I, 166). 



otra cosa que consagrar uu hecho consumad' civil? Después 
y la jurisprudencia admiten el principio, p , el marido tiene 
ees las circunstancias vienen á modificarlo.er exige á un ma-
por la corte de Lieja que, si en una disphipocresía. ¿So 
marido intima á la mujer que deje el dorar un papel odio 
con su hijo, hav en ello una grande injurimetió á su mu-
para autorizar el divorcio. (1) Hay numerarás c u l p a b l e es 

en tal sentido. La corte de Metz ha l l e g a d - » . f ^ f -
confirmando un juicio de primera i n s u d o del artv 231? 
mente motivado, que la denegación d- ' io, es una especie de 
á su mujer era una causa de sep** consent.r en el matrt-
cnando los esposos hubiesen «>mo vico de consen-
treinta años, y aun c u - ' <*so de que se trata á intentar 
debiese á la , p * H P - Pero «* dolo no v,c,a el consentí-
c o n i„, .-^i i- /esta materia. El matrimonio, es, pues, valido; y 
como no se lia violado obligación civil ninguna resultante 
del matrimonio, hay que resolver que no hay c u s a de di-
vorcio. 

Núm. 4.- Sentencia á pena infamante. 

197. Por los términos del art. 232, " l a sentencia de uno 
de los esposos á pena infamante será para el otro una cau-
sa de divorció." Boulay motivaba de este modo esta dis-
posición: (1) "Aquí se estipula en favor del consorte hon-
rado y delicado y contra el consorte culpable é infamado. 
Querer que vivan juntos, es querer reunir un cadáver con 
un hombre vivo. Sin duda alguna que esta causa de divor-
cio debe ser admitida por todos los pueblos, pero sobre 
todo por una nación en donde la honra es como un senti-
miento especial.' 

¿Existe todavía en la legislación belga esta causa de di* 
1 Sesión d<d congejo de Ksta.Io del 21 vendin.i.n o, año X, L-K-TÓ. 

tomo I I , p- 4*7, nú i¡i. % 

vorcio? No lo creemos. Para que pueda aplicarse el art. 232, 
se necesita una sentencia á pena infamante. Ahora bien, 
nuestro nuevo código penal ya no reproduce la califica-
ción de pena infamante; el art. 7 enumera las penas y 
no las ca'ifica. De aquí resulta que no hay infamia legal, y 
de esto procede la lacultad de pedir el div «rcio. En efecto, 
el código civil fué discutido y promulgado bajo el imperio 
del código de brumario, año IV. El art. 604 deeia: "Toda 
pena aflictiva es ai mismo tiempo infamante. ' ' Y el art. 6 0 3 
enumeraba las penas aflictivas, que eran: la muerte, la de-
portación, las cadenas, la reclusión en una casa eorreceio-
nal. El código penal de 1810 mantiene el principio de que 
toda pena aflictiva es infamante, y establece además algu-
nas penas infamantes que no eran aflictivas; el garrote, el 
destíérro y la degradación cívica. Estas últimas penas han 
desaparecido completamente de nuestro nuevo código pe-
nal. En cuanto á ésta«, no puede haber duda alguna: ya 
no hay condena de degradación cívica, ni de destierro, ni 
de garrote; así es que no puede haber causa de divorcio 
resultante de penas que ya no existen. Quedan las penas 
aflictivas que, según el eódigo del año IV, y el código de 
1813 eran también infamantes: el código penal belga man-
tiene la muerte, los trabajos forzados, la detención y la re-
clusión (art. .7 ' , pero ya no las califica ni de infamantes. 
Desde este momento, la base sobre que descansa el art. 222 
del código Napoleón se derrrumba. El texto es cierta-
mente inaplicable, supuesto que nuestros tribunales nó 
pronuncian ya sentencia á pena inlamante. El espíritu de 

a ley se opone igualmente á la aplicación del art. 232; ya 
no se puede decir que el que ha sido condenado a trabajos 
forzados, á la muerte, es un cadaver vivo, porque esté 
manchado de infamia, porque no tenga ya honra, que es 
tan cara á la raza francesa. El no es infame, asi; pues, su 



cónyuge no puede querellarse de que está obligado á vivir 
con un infame. 

f íay, no obstante, algunas razones para dudar. Se pue-
de dée¿< que la opinión pública da la nota de infamia á las 
penas en materia criminal"; poco importa, pues, que el le-
gislador califique ó no de infamante lí» pena, ^ a esta ob-
jeción es fácil la respuesta. Hablando de las penas infa-
mantes, el art. 2 3 2 no ha querido dar á entender la infamia 
que resulta de la opinión, de las costumbres, de las preo-
cupaciones; se ha referido al código de brumario, á la ca-
lificación legal; ahora bien, éste ya no exista; en cuanto á 
la infamia de la opinión pública, sin que las leyes la con-
sagren, lus tribunales no pueden tenerla en cuenta. 

Puede, además, decirse que el código penal belga, al 
mantener las penas que el código de 1810 calificaba de 
aflictivas y de infamantes, el artículo 232 puede recibir 
su aplicación respecto á los crímenes castigados con una 
de estas penas. Después de todo, el crimen, más bien 
que la pena es lo infamante, Este objetivo se dirige al le-
gislador. A el concierne ver si quiere mantener la causa 
del divorcio refiriéndola al crimen en lugar de refejirla á la 
pena. Pero el intérprete-no puede hacer la ley ni modifi-
carla, porque modificarla equivale á hacerla. Abora biens, 
la modificación sería evidente, puesto que á las palabras 
condena á una pena infamante, se sustitiurían estas 
condena por crimen. El art. 232 no hablo del hecho pu-
nible, habla de la pena; y como la pena ya no pxiste, la 
modifica la ley. 

Por último se dirá que de nuestra interpretación resulta 
que hay un vacío en el código civil. Cierto es que haya bro-
gación de una de las causas determinadas del divorcio. 
¿Es este un vacio? Sí así es, al legislador corresponde lie -

sar lo. Poco de sentirse nos parece la abrogación. Bajo el 
/imperio d é l a legislación francesa, el sentenciado se repu-
taba infame después de haber sufrido su condena; ¿cómo 
había podido encontrar un lugar en la sociedad, cuando 
su mismo cónyuge le repelía del domicilio conyugal? El 
matrimonio tiene por objeto el perfeccionamiento de los 
esposos; si uno de ellos cae, el otro debe tenderle la mano 
para levantarlo, lejos de huirle como á un impuro. Si la 
preocupación contraria existe en nuestras-costumbres, es 
una preocupación funesta porque es un obstáculo casi in-
vencible para Ja enmienda de los sentenciados puestos en 
libertad. ¿Corresponde al legislador alimentar las preocu-
paciones, ó es su deber combatirlas? 

Núm. S.-Del caso del artículo 310. 

198. Cuando la separación de cuerpo decretada por cual-
quiera otra causa que no sea el adulterio de la mujer ha 
durando tres años, el esposo que originariamente era el de-
mandado, puede pedir el divorcio, y eí tribunal debe ad-
mitir la petición si el actor originario, presente ó debida-
mente citado, no consiente inmediatamente en hacer cesar 
la separación (art. 310). Treilhard expone, como sigue, los 
motivos de esta disposición. EL esposo que ha pedido y 
obtenido la separación de cuerpo, ha escogido la vía de la 
separación' como la más conforme con sus ciencias. ¿Debe 
tener derecho para mantenerla para siempre? Esto no sería 
justo en el caso en que el esposo contra el cual se ha pro 
nunciado la separación de cuerpo no tenga las creencias 
religiosas de su cónyuge. En efecto, esto equivaldría á 
obligarlo á un celibato forzado durante la vida del otro es-
poso. Semejante prohibición sería contraria á la libertad, 
que todo ciudadano debe á la constitución, para contraer-
matrimonio. El que ha obtenido la separación de cuerpo 
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no puede quejarse si lo obligan á divorciarse, porque no eé 
constreñido á ello, supuesto que de él depende restablecer 
la vida común, y que sólo á denegación suya se decretó el 
divorcio, ( i ) Estas razones no son más que sofismas, á las 
cuales se ha contestado de antemano en el seno del con-
sejo de Estado. ¿Por qué el legislador ha admitido la se-
paración de cuerpo? Unicamente por los escrúpulos de con-
ciencia del esposo ofendido. Su religión le veda el divorcio 
y le permite la separación de cuerpo. Usa del derecho que 
la religión y la ley le conceden. Después de tres años, el 
esposo culpable viene á intimarle que restablezcan la vida 
común, y si el cónyuge inocente se rehusa á ello, el di-
vorcio se pronunciará á pesar de sus escrúpulos religiosos. 
¿No equivale esto á poner al inocente á discreción del cul* 
pable? Hay aún más. ¿No se contradice el legislador mis-
mo al autorizar la separación de cuerpo por respeto á la 
libertad de conciencia, y al remplazar en seguida la sepa-
ración del divorcio, con menosprecio de esta libertad? 

Se dice que depende del esposo que ha obtenido la se-
paración el evitar el divorcio, restablec :endo la vida común. 
A decir verdad, esta es una nueva iniquidad. Gisi siempre 
es la mujer la que pide la separación de cuerpo por escrú-
pulo de conciencia. Suponemos que la haya obtenido por 
adulterio del marido. El marido continúa guardando en su 
casa á su concubina, y después intima á su mujer legíti-
ma que venga á abrigarse en aquel domicilio manchado 
por la presencia de una criatura perdida. ¡Y se dirá que 
la mujer hace mal en consentir en el restablecimiento de la 
vida común! ¿No fué para escapar de tal infierno por lo que 
pidió la separación? ¡Héla aquí, pues, colocada en esta 
terrible alternativa, ó reanudar una vida común ya imposi-

l Exposición de motivos, uúni. 15 fLocré, c. I I , pág. 367). 

ble por la infamia del marido, ó sufrir el divorcio á pesar 
del grito de la conciencia! 

199. La ley no admite esta causa de divorcio, cuando 
la separación de cuerpo se ha pronunciado por adulterio de 
la mujer (art. 210). Nada más moral como esto; preciso 
es que la mujer no halle en el divorcio un medio para le-
gitimar su pasión culpable. Pero el marido puede también 
ser adúltero, y es posible que al ultraje haya agregado 1,1 

infidelidad. Ko obstante, después de tres años, s e , / í * e n z a r 

tará á pedir el divorcio contra su mujer . ¿Cuál P r ° l J i r 

de esta diferencia entré los dos esposos? En <iaY u n géne-
camos. Si la facultad que á la mujer s u e r o s a s disputas, 
es inmoral, por el contrario, la que al <cipio, no palpamos 
porque esto es fa '^recer el libertina4- a género de prue-
que es bueno que la mujer observado de las personas; hay, 
bres, pero que el marido, h a b l a n t í n servir de- prueba, con 
negarse en la prostitución. Ciert? que respecta á las cartas 
desigualdad que nada puede justiÜa naturaleza de estas car-

200 . La ley no da este derecho ¿^J l*ár esposo origina--
riamente demandado; no le concede al que era actor, y no 
había rázón para concedérselo. El podía pscogor y escogió 
la separación de cuerpo, no puede arrepentirse de su elec-
ción y pedir el divorcio. En efecto, si escogió la separación 
de cuerpo, fué porque así se lo dictaron sus creencias re-
ligiosas, y no se puede suponer que pasados tres años éstas 
hayan cambiado. No obstante, podría suceder. En tal caso, 
ya no hay ciertamente razón para rehusar al esposo inocen^ 
te un derecho que se concede al culpable. Sin embargo, 
no sería recibida su acción de divorcio; la léy es formal, y 
no se puede extenderla, ni aun por vía de analogía, por-
que las causas de divorcio son de la más estricta inter-
pretación . 

De aquí resulta que si cada uno de los esposos ha pedido 



la separación de cuerpo, ninguno de ellos podrá pedir el di-
vorcio pasados tres aüos. En efecto, cada uno de ellos fué 
originariamente autor, cada uno habría podido pedir el di-
vorcio, y si no lo hizo debe suponerse que el motivo fué 
sus creencias religiosas. Desde entonces, conforme al texto 
y conforme á la ley, todo quedó consumado. Lo mismo 
sería si la separación de cuerpo hubiese sido pedida prime 

cieu-nor uno de los dos esposos, y si el otro hubiese conven-
y le pericote asentido en la separación. Una demanda re-
ía religión y^les también una demanda. El texto del articu-
esposo culpable?, aplicable, y el espíritu de la ley no deja 
común, y si el cócftctor reconvencional podía pedir el divor-
vorcio se pronunciaraies, á su elección, y, como debe supo-
¿No equivale esto á poiescrúpulos religiosas. Estó resuelve 
pable? Hay aún más. ¿I* 
mo al autorizar la separac?esentado ante el tribunal de Bru* 
libertad de conciencia, y iginario pidió y obtuvo el divorcio, 
ración del divorcio, con reto verificativo. Fundado en esto, 
el autor originario q-ie-o prevalecerse del juicio que había 
admitido el divorcio, y hacerlo pronunciar por el oficial del 
estado civil. El tribunal resolvió que no había lugar á aeep* 
tar su demanda. (2) En efecto, según el texto, como según 
el espíritu de la ley, el actor originario es el único que pne4 

de obtener el divorcio, y el reo no puede. Es cierto que en 
el caso de que se trata, el divorcio había sido entablado 
por el actor originario y admitido por el juez Pero era li-
bre para renunciar el beneficio del juicio, como lo era pa-
ra renunciar su acción antes del juicio, y si él renuncia-
ba, la acción y el juicio recaían por sí mismos^ Y desde este 
momento era imposible que el actor originario se hubiese 
prevalido de ellos. 

1 Sen tenc ia de Erase las , (le 28 de Enero d e 1S59 (Pasicrisia, 1859, 
2, 256). 

2 J u i c i o de 4 «le Abril de 1851 (Bélgica judicial, t. I X , p . 325). 

§ IT.—De las pruebas de las causas determinadas. 

201. El libro tercero del código Napoleón contiene un 
capítulo sobre la prueba de las obligaciones, con el título 
délos Contratosú obligaciones convencionales. Los prin-
cipios allí establecidos no se aplican exclusivamente á los 
contratos, sino que en su aplicación á las materias de esta-
do personal, reciben algunas modificaciones. De ahí se han 
originado dificultades y controversias. Vamos á comenzar 
por la prueba literal. Que ésta se admita para probar las 
causas de divorcio, está fuera de duda. Pero hay un géne-
ro de escritos que ha dado margen á numerosas disputas, 
y este género son las cartas. -!"n principio, no palpamos 
diferencia alguna en lo concerniente á este género de prue-
bas, entre las obligaciones y el estado de las personas; hay, 
pues, que decir que las cartas pueden servir de prueba, con 
una restricción, no obstante, por lo que respecta á las cartas 
confidenciales. Resulta de la propia mi tu raleza de estas car-
tas, que no pueden ser producidas en juicio. Una confiden-
cia es un secreto, y un secreto no puede ponerse á la luz de 
los debates judiciales. Revelar un secreto es hacer traición 
á la confianza que en uno se ha depositado: ¿puede invo-
carse un delito moral ante los tribunales a título de prueba 
legal? Con mayor, razón las cartas confidenciales no pueden 
ser invocadas por el que se las procuró dolosa ó violenta-
mente. Habría en este caso un doble delito moral, y por 
consiguiente, una razón de más para que los tribunales des-
echen cartas que no hay derecho para sacar á luz. La ju-
risprudencia, así como la doctrina, están en este sentido. (1) 
Solo M. Demolombe es de contrario parecer; pero los mo-
tivos que aduce son singularmente débiles. Ninguna' ley, 
dice, prohibe producir una carta confidencial ante los t r i -

1 Dailoz, en la pa l ab ra Cario misiva, IIÚUÜS. 24-26. 



la separación de cuerpo, ninguno de ellos podrá pedir el di-
vorcio pasados tres aüos. En efecto, cada uno de ellos fué 
originariamente autor, cada uno habría podido pedir el di-
vorcio, y si no lo hizo debe suponerse que el motivo fué 
sus creencias religiosas. Desde entonces, conforme al texto 
y conforme á la ley, todo quedó consumado. Lo mismo 
sería si la separación de cuerpo hubiese sido pedida prime 

cieu-nor uno de los dos esposos, y si el otro hubiese conven-
y le pericote asentido en la separación. Una demanda re-
ía religión y^les también una demanda. El texto del articu-
esposo culpable?, aplicable, y el espíritu de la ley no deja 
común, y si el cónactor reeonvencional podía pedir el divor-
vorcio se pronunciaraies, á su elección, y, como debe supo-
¿No equivale esto á poiescrúpulos religiosas. Esto resuelve 
pable? Hay aún más. ¿I* 
mo al autorizar la separac?esentado ante el tribunal de Bru* 
libertad de conciencia, y iginario pidió y obtuvo el divorcio, 
ración del divorcio, con reto verificativo. Fundado en esto, 
el autor originario q-áe_o prevalecerse del juicio que había 
admitido el divorcio, y hacerlo pronunciar por el oficial del 
estado civil. El tribunal resolvió que no había lugar á aeep* 
tar su demanda. (2) En efecto, según el texto, como según 
el espíritu de la ley, el actor originario es el único que pne4 

de obtener el divorcio, y el reo no puede. Es cierto que en 
el caso de que se trata, el divorcio había sido entablado 
por el actor originario y admitido por el juez Pero era li-
bre para renunciar el beneficio del juicio, como lo era pa-
ra renunciar su acción antes del juicio, y si él renuncia-
ba, la acción y el juicio recaían por sí mismos^ Y desde este 
momento era imposible que el actor originario se hubiese 
prevalido de ellos. 

1 Sen tenc ia de Erase las , (le 28 de Enero d e 1S59 (Pasicrisia, 1859, 
?, 256). 

2 J u i c i o de 4 de Abril de 1851 (Bélgica judicial, t. I X , p . 325). 

§ IT.—De las pruebas de las causas determinadas. 

201. El libro tercero del código Napoleón contiene un 
capítulo sobre la prueba de las obligaciones, con el título 
délos Contratosú obligaciones convencionales. Los prin-
cipios allí establecidos no se aplican exclusivamente á los 
contratos, sino que en su aplicación á las materias de esta-
do personal, reciben algunas modificaciones. De ahí se han 
originado dificultades y controversias. Vamos á comenzar 
por la prueba literal. Que ésta se admita para probar las 
causas de divorcio, está fuera de duda. Pero hay un géne-
ro de escritos que ha dado margen á numerosas disputas, 
y este género s->n las cartas. -!"n principio, no palpamos 
diferencia alguna en lo concerniente á este género de prue-
bas, entre las obligaciones y el estado de las personas; hay, 
pues, que decir que las cartas pueden servir de prueba, con 
una restricción, no obstante, por lo que respecta á las cartas 
confidenciales. Resulta de la propia naturaleza de estas car-
tas, que no pueden ser producidas en juicio. Una confiden-
cia es un secreto, y un secreto no puede ponerse á la luz de 
los debates judiciales. Revelar un secreto es hacer traición 
á la confianza que en uno se ha depositado: ¿puede invo-
carse un delito moral ante los tribunales a título de prueba 
legal? Con mayor, razón las cartas confidenciales no pueden 
ser invocadas por el que se las procuró dolosa ó violenta-
mente. Habría en este caso un doble delito moral, y por 
consiguiente, una razón de más para que los tribunales des-
echen cartas que no hay derecho para sacar á luz. La ju-
risprudencia, así como la doctrina, están en este sentido. (1) 
Solo M. Demolombe es de contrario parecer; pero los mo-
tivos que aduce son singularmente débiles. Ninguna' ley, 
dice, prohibe producir una carta confidencial ante los tri— 

1 Dalloz, en la pa l ab ra Cario misiva* IIÚUÜS. 24-26. 
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bunales. ( i ) Podrían oponerse las leyes y las constituciones 
que proclaman la inviolabilidad del secreto de las cartas; 
pero siendo controvertidos el sentido y el alcanc e de este 
principio, los hacemos á un lado. Hay un principio que 
nadie pondrá en duda. Una carta, dice la corte de casación, 
es propiedad de aquel á quien se ha dirigido, pero una pro-
piedad cuyo uso á nadie puede confiar, y de la que nadie, 
con mayor razón, puede usar á pesar de aquel; hay, en 
cualquiera que sea la hipótesis, un abuso de confianza y una 
violación de depósito. (2) Esto es decisivo; los principios 
de derecho están de acuerdo con el grito de la conciencia, 
y debemos cuidarnos de romper esta armonía; esto sería 
rebajar nuestra ciencia y quitarle todo crédito. 

202 . Queda por saber qué cartas son las confidenciales. 
Las cartas dirigidas á un tercero son confidenciales en el 
sentido de que no pueden prevalerse de ellas personas ex -
trañas. La corte de casación ha juzgado invariable este 
principio. (3) Esto, en efecto, es de jurisprudencia. En una 
sentencia de la corte de Limoges leemos que entre particu-
lares una carta es, por su propia naturaleza, confidencial; 
que es la propiedad .leí que la recibe; que de aquí se sigue 
que el que recibe una carta no puede transmitirla á tercera 
persona, para que en manos de ésta se convierta en un tí-
tulo contra el que la escribió; que una carta entregada así 
á tercera persona no puede nunca servir, sea para intentar 
una acción, sea para contestarla. Si los tribunales acogiesen 
estas cartas como medio de prueba, la justicia rompería los 
vínculos sagrados que deben unir á los hombres entre sí. 
La corte de casación ha resuelto que una carta dirigida á 

1 Demolombe. Curso de código Napoleón, t I V , p. 500, n á m . 394. 
2 Sentenc ia de 12 de J u n i o de 1823 (Dallos, en la p a l a b r a p a f e r . 

n % n t ^ e U d e 4 d e Abr i l de 1821' (Dalloz, en la pa l ab ra Cari« 
misiva, n ú m . 24, 2o), 
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tercera persona no puede ser producida en juicio, cuando 
ha sido substraída por persona distinta de aquella que de ella 
se prevale; queda probada una verdad, que el secreto ha 
sido violado, y desde entonces el principio debe recibir su 
aplicación; la manera como la carta ha llegado á maoos del 
que quiere utilizarla es indiferente, b i j o el punto de vista 
de la prueba. (1) 

203 . ¿Deben aplicarse estos principios á la prueba de 
las causas determinadas del divorcio? La afirmativa no nos 
parece dudosa. Se ha sostenido ante la corte de casación 
que el legislador traza reglas especiales sobre las pruebas 
en las materias de estado personal, templando el rigor de 
los principios que siguen en las materias ordinarias. Cierto 
es que hay excepciones, pero á veces aumentan ellas el r i -
gor de la ley, como más adelante lo demostraremos, mien-
tras que, en otros casos, la molerán . De todos modos, no 
se puede admitir excepción á menos que la ley la establez-
ca ó que resulte de la misma naturaleza de las pruebas. 
Ley, no la hay; en cuanto á la naturaleza de la prueba por 
cartas, no vemos que pueda justificar una diferencia. Se 
lee en una sentencia que en materia de separación de cuer-
po y de divorcio, el juez está autorizado para buscar prue-
bas en la intimidad de la famdia y del círculo que lo rodea; 
en efecto, se admite que jos parientos presenten declara-
ciones como testigos, así como los criados Pero de esto no 
debe deduducirse, como la corte de Besangón lo ha hecho, 
que se puedan producir cartas confidenciales, con tal deque 
el que de ellas quiera servirse, se las haya procurado lícita-
mente. (2) Esta circunstancia es indiferente y no puede 
servir para decidir la cuestión. Tal es el parecer deMer-

1 Sentenc ia de 24 d e Ju l io de 1862 (Dalloz, 1862, 1. 522). 
2 Sentenc ia de.30 d e Dioiembre de 1862, Dalloz, 1863, 2, 63. 
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204. En cuanto á las cartas que un cónyuge escribe al 
Otro, podría creerse que son esencialmente confidenciales; 
pero no es asi en materia de divorcio. Si esas carta con-
tienen injurias, ultrajes, son por sí mismas una causa de 
divorcio; porque la injuria puede ser verbal ó por escrito. 
Cierto es que no será pública, pero la ley no exige la pu-
blicidad. Tampoco es público el adulterio de la mujer, lo 
que no impide que sea una causa de divorcio La cuestión 
ha sido desde lnego debatida. (1) La jurisprudencia es hoy 
constante (2) y se apoya en los verdaderos prin ipios, tales 
como los establece el mismo Merlín. Toda carta es propie-
dad del remitente desde el momento en que la recibe. Y 
bien, ¿puede disputarse al propietario de un titulo cual-
quiera el derecho de utilizarlo para justificar una demanda 
que informe judicialmente? Esto se ve diariamente en 1< s 
litigios de interés personal. No hay ninguna razón para 
que no se aplique la regla general al divorcio. (3j Y hasta 
hay que agregar algo más: la palabra más directa y evi-
dente de la injuria hecha por escrito, es la carta que la 
contiene. Los tribunales da Bélgica, en varias ocasiones, 
han fallado que las cartas injuriosas son suficientes para 
comprobar la causa de divorcio, y que es inútil proceder á 
toda averiguación'. Una mujer deja al marido; en la corres-
pondencia entablada entre ambos, ella confiesa la invenci-
ble y creciente aversión que hacia él experimenta; declara 
que le es preferible la muerte á la vida común con su ma-
rido. En presencia de ultrajes tan repetidos, la averigua» 
ción judicial seria superílua; la Corte de Bruselas admite 
inmediamente el divorcio. (1) 

1 Véase el a legato de Dalloz en el asunto de Montal, Repertorio, 
en la pa labra Carta misiva, núm. 22. 

2 Dalloz ,Repertorio, en la palabra Separación de cuerpos, núm. 38. 
3 Merlín, Repertorio, en la pa labra Carta misiva, nüm. VI , 2, to-

mo X V I I I , p. 134. 
4 Sentencia de 25 de J u n i o de 1827, Pasicrisia, 1867, 2 ,351 . Com-
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205. La prueba testimonial se admite indefinidamente 
Sábese que el Código Napoleón rechaza en principio i a 

prueba, por medio de testigos, salvo el caso en que el moa-
to pecuniario de las diferencias no exceda de cincuenta fr?n-
cos \art. 1341). Pero este principio no se aplica á los he-
chos puros y sencillos, que por si mismos no engendran 
derecho ni obligación: tales son los hech s que constituyen 
las causas determinadas del divorcio. Hechos de éstos 
hay que son delitos; entonces se aplica la excepción del 
art. 1348 en virtud de la cual pueden probarse por testi-
gos los delitos y cuasidelitos sin tener en cuenta el monto 
pecuniario del litigio. 

Sigúese de aqui que las presunciones se admiten también 
para probar las causas determinadas de divorcio. En efecto, 
por los términos del art. 1353, el magistrado puede admi-
tir las presunciones en los casos en que la ley permite la 
prueba testimonial. Es preciso que las presunciones sean 
graves, precisas y concordantes: cuestión de hecho que se 
deja á la apreciación del juez. Se ha fallado que el adulte 
rio puede probarse por vía de presunciones, (1} con tal que 
tengan el carácter requerido por la ley. (2) 

206 . ¿Las causas de divorcio pueden probarse por con-
fesión del reo? Hay dos disposiciones del Código Civil que 
parecen decidir la cuestión en términos formales; él articu-
lo 1356 dice que la confesión judicial es de plena prueba 
contra el que la hace, y el art. 243 quiere que cuando los 
esposos comparezcan por vez primera ante al tribunal, se 

pácese con la sentencia «le Brusela« ríe 9 de Marzo de 1363, Pasicri-
sia. 1863, 2, 274, y de Lie ja , de 9 de Dic iembre de 1840, Pasicrisia, 
1848, 2, 336. 

1 Sentencias «le Burdeos de 27 de Feb re ro de l-c07 (Dalloz, Reper-
torio, f n la palabra Separación de cuerpos, nfiiu. 440, 3o) y de Rioni, de 
9 (le Noviembre de 1810 (ibid., niiin. 258). 

2 Sentenc ia de Bruselas, de 5 de Nov iembre de 1831 (Pasicr i s ia , 
1831, 289). 

levaute una acta de las confesiones que uno y otro pudieran 
hacer. No obstante, es de jurisprudeucia que, por regla 
general, la confesión no puede invocarse como prueba de 
los hechos que originan el divorcio. Hay desde luego que 
hace ra un lado el art. 1356. Precisamente porque la con-
fesión es de plena prueba contra el que la hace, no se pue 
de prevalecerse de ella sino cuando se trata de intereses 
pecuniarios, de los cuales pueden las partes disponer l ibre , 
mente; en materias de orden público, el Solo consentimiento 
de las partes nada puede, nada, sobre todo en materia de 
divorcio, supuesto que el simple consentimiento de los es-
posos no es bastante para legitimar la disolución del ma-
trimonio. Así es que el art. 1356 es inaplicable, porque 
admitir la confesión del demandado como plena prueba de 
los hechos, sería hacer depender el divorcio de la voluntad 
ó de la colusión de los consortes. (1) 

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

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

1 Merlín, Cuestiones de derecho, en la pa labra Adulterio, p f o . X 
t. I, p. 216. Proiidlión, Tratado sobre el estado de las personas, l. 1, 
p. 502. Esta es la opinión general. ¿¿L„„„ 

2 Véanse las seuteuoias c i tadas en Dalloz, en la pa l ab ra Separa-
ción de cuerpos, uúin, 260. 



bién los divorcios voluntarios, y no obstante; el art. 243 
quiere que se levante una acta de las confesiones. La Corte 
de Casación ha seguido siempre la opinión de Merlin, que 
concilia los diversos principios sobre la materia. Se ha fa 
liado, en materia de divorcio, que las confesiones del de-
mandado debían tomarse en consideración para establecer 
los hechos alegados por la parte que demanda; que cuando 
dichas confesiones contribuían á comprobar las causas de 
divorcio alegadas por el demandante, el juez no podía 
pedir que fuesen plenamente comprobadas por medios 
independientes de tales confesiones. Se ha juzgado, en roa» 
ria de separación de cuerpos, que si la confesión no es bas-
tante por sí sola como prueba, se puede, no obstante, to-
marla en consideración por el juez; la sentencia de la Corte 
comprueba que en todas las circunstancias del proceso el 
magisirado había bailado la más completa certidumbre d® 
que no existía ninguna colisión entre los consortes. (1) 

207 . ¿Puede una de las partes deferir á la otra el jura-
mento decisorio? Nó, a pesar de ios términos generales del 
art . 1356, que establece que " e l juramento decisorio puede 
deferirse cualquiera que sea la disputa deque se trate." Es-
ta disposición debe restrngirse á los pleitos de interés pe-
cuniario, pero no á los que traten cuestionas de estado. En 
efecto, el juramento implica una transacción, y no se pue» 
de transigir en materia de divorcio, porque ello equivaldría 
á hacer depender de las convenciones, entre las partes de 
un litigio, el éxito de éste que es esencialmente de orden 
público, equivaldría á permitir un divorcio por concurso de 
consentimientos. La doctrina y la jurisprudencia están con« 
cordes en rechazar el juramento decisorio (2) ¿Debe apK-

1 Sentencian «le 6 de J u n i o de. 1«56 (Dalloz, 1853, 1, 244) y de 29 
de Abril de 1862 .Dallez. 1862, 1. 515». 

2 Merlin, Repertorio, en la pa labra Jnaramnto, pfo I I , a r t . I n n ú -
mero 6. Dalloz, Repertorio, en la pa l ab ra Separación de cuerpos, nú-
mero 262. 

carse el mismo principio al juramento supletorio? Esté ju-
ramento no es una transacción sino un suplemento de 
prueba que el juez pide á la conciencia de una de las par-
tes, cuando la demanda ó la excepción no está plenamente 
desprovista de pruebas (arts. 4366, 1367). Merlin dice 
que cuando el actor no establece plenamente la causa de 
divorcio no debe tomarse eu consideración su demanda. 
Esto equivale á decidir la cuestión con la cuestión misma. 
Trátase precisamente de saber si el juez puede buscar un' 
suplemento de prueba en el juramento. Sin embargo, nos 
adherimos á la opinión de Merlin. De todas maneras, sigue 
siendo una verdad que la decisión de la causa dependería 
de la voluntad ó de la conciencia de una de las partes, lo 
que, en materia de divorcio, es inadmisible. 

§ III.—De los fines de no recibir contra la acción 
en divorcio por causa determinada. 

208. No hay que confundir los fines de no recibir con 
ios fines de no proceder. Estos últimos sólo se refieren al 
procedimiento cuando es irregular. Si se admite la excep-
ción, el procedimiento queda anulado, pero puede volverse 
á comenzar. Mientras que los fines de no recibir son coa 
cernientes al fondo de la causa, desvían la demanda sia 
permitir siquiera su examen. Hay fines de no recibir que 
derivan de la auseocia de una de las condiciones que para 
el divorcio se requieren. Tal sería el caso en que se pidiese 

,e l divorcio por causa diversa á la que la ley admite. Hay 
fines de no recibir que resultan de los principios generales 
del derecho, como la prescripción. En fin, los hay que son 
especiales al divorcio por causa determinada, como la re-
conciliación y, en cierto sentido, la compensación. 
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Núm. i.—De la reconciliación. 
209. El art. 272 dice: " L a acción de divorcio se e*tin 

gue por la reconciliación de los cónyuges, sea que ésta ten-
ga lugar después de Jos hechos que hayan podido autorizar 
1;* acción, sea despnés de la demanda de divorcio." Nada 
tan natural como esto. Los hechos que originan el divorcio 
constituyen una injuria, y ésta puede horrarse con el per-
dón. Si el cónyuge ofendido perdona al culpable, deja de 
haber causa de divorcio. Asi, pues, la reconciliación supo-
ne esencialmente la voluntad de perdonar, lo que implica 
que el cónyuge que perdona conoce los hechos de donde la 
ofensa dimana. Imposible es, dice la Corte de Liraoges, 
que el que ignora los hechos de los que habría tenido que 
quejarse, haya tenido la intención da perdonarlos ( i ) 

Además, la ley no prescribe ninguna condición para que 
haya reconciliación, así es que el juez no puede decidir que 
la reconciliación debe tener cierta duración, porque estose-
ría agregar algo á la ley, y por consiguiente hacerla. Desde 
el momento en que ha existido la reconciliación, la injuria 
queda borrada y la acción cae (2). Pero corresponde á los 
tribunales apreciar si la reconciliación es real ó aparente. 
El marido sostiene á una concubina en la casa común; se 
verifica una reconciliación entre los cónyuges, con 1* con-
dición de que la concubina deje la casa conyugal; ésta la 
d e j a e n apariencia, pero vuelve casi inmediatamente. Esto 
no es una reconciliación sino su simulacro, ha dicho la 
Corte de Bruselas (3). Puede decirse más: la reconcilié ion 
era condicional y no se cumplió la condición. 

1 S e n t e n c i a «le 24 «le May<» «le 1853 ( i M l o z , Repertorio ' 
, ab r* Separación de cuerpos, n ú m . 19. 1.°) fettp 
d e B e j i g ó n , .le 20 «le F e h e r o «le 1860 ( P a l l o z . 1 60, 2, 54 , > de 
V d e 4 «le E n e r o «le 1855 ( Pasicnsia, 1M>5, 2, 

T s e n t e V c i a . le « asac ión , -le 8 de D i e i e m b r e «le 1832 ( S u r e y , 1833, 

f l e n t e b e i a d e 5 «le A g o s t o d e 1846 [Pasicrisia, 1848, 2 , 32] . 
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210. Según los términos del art. 274) "si el actor en el 
divorcio niega que haya habido reconciliación, el demanda-
dado probará que si la ha habido, sea por escrito, sea por 
medio de testigos." El citado artículo agrega: "en la forma 
prescripta en la primera sección del presente capítulo/' De 
aquí resulta que si el demandado sostiene que la reconci-
liación tuvo lugar antes de la demanda, debe observar el 
art. 249; es decir, que debé designar los testigos inmedia-
tamente después de que se pronuncie el fallo que ordene 
as averiguaciones; si no lo hace, se declarará que no há 

lugar á la prueba de reconciliación por medio de testi-
gos (1). 

¿El art 274 quiere asimilar en todo la prueba de la re-
conciliación y la prueba de las eausas de divorcio? Nó, di-
cho artículo sólo se aplica á la prueba testimonial de los 
hechos que se invocan para establecer la existencia de la 
reconciliación. Fl Código, en el título del Divorcio, no se 
ocupa ni del juramento ni de la confesión, así es que que-
da e.i pie la cuestión de saber si puede probarse la recon-
ciliación por la confesión y por el juramento. A nuestro 
juicio, ei punto es dudoso. Respecto á la afirmativa, se d u 
ce que, en principio, nada se opone á que el perdón de la 
injuria se pruebe por la confesión; este perdón extingue la 
acción. Si una declaración del demandado es insuficiente 
para romper el matrimonio, no vemos por qué razón una 
declaración del demandado no seria suficiente para mante-
ner aquel vínculo. En esto no hay que tener fraude ni co-
lusión. Por último, si, en tanto como sea posible, ha de 
evitarse la disolución del matrimonio, por eso mismo im-
porta facilitar la prueba de la reconciliación que extingue 
la acción de divorcio. Estas razones son muy poderosas, y 

1 S e n t e n c i a s de Lie ja , de 24 d e Mayo y de 13 d e O n t n b r e de. 1826 
( A r n t z , Curso de derecho civil francés, t. 1, »> 230, n ú m . 441, . 



tal es la opinión general. Demolombe ni siquiera discute la 
cuestión. Sin embargo, hay un motivo de duda que no 
obliga á inclinarnos al lado de la opinion contraria. El que 
hace una confesión dispone del derecho que es su objeto. 
Y ¿se puede disponer del derecho de intentar la acción de 
divorcio? El esposo ofendido puede renunciar á ese dere-
cho perdonando la injuria, pero si niega que haya perdona-
do, ¿puede invocarse su confesión en una materia de esta-
do personal? Porque hay en causa un estado, el matrimo-
nio. Desde luego, el proceso no puede decidirlo la volun-
dad sola de una de las partes. 

Por la misma razón no admitimos el juramento. El ju 
ramento decisorio es una transacción, y no se puede tran-
sigir sobre el mantenimiento del matrimonio, así como 
tampoco sobre su disolución. En cuanto al juramento su 
pletorio, hay que aplicarle lo que aeabamns de decir sobre 
la prueba de las causas determinadas. No se puede tampo 
co abandonar en parte ó en todo la decisión de la causa á 
los cónyuges en ella interesados; siempre por el motivo de 
que se trata una cuestión de estado ( i ) . 

211 . La reconciliación puede ser tácita; es decir, que 
puede resultar de un hecho que implique la intención de 
perdonar la injuria. Tócale naturalmente al juez apreciar por 
los caracteres del hecho. ¿Puede provocarse la cohabitaci-Vn 
de los esposos, posterior á la ofensa, como un hecho qu 
implique reconciliación? Esto depende de las circunstancias 
que acompañan á la cohabitación; el hecho aislado de que-
d a r s e en el domicilió conyugal, no lleva consigo voluntad 
de perdonar la ofensa; el mismo texto del Código lo prueba. 
Resulta del art. 459 que la ley supone la continuación 

1 Demí.luiube admi te la confesión y rechaza el j u r a m e n t o [t. I V , 
p. 529, n6ni 420) Una sentencia de la Corte de Tiéves , del 28 rte 
May., ríe 1813, i d . i ' e el j n r a m e n t o (Dall -z, en la pa labra Separa-
ción de cuerpos, núm. 433, 2.°) 

de la vida común durante el procedimiento de divorcio; y 
por los términos del art. 268, la mujer puede dejar el do-
micilio del marido durante la instancia; esta es una facultad 
pero no una obligación. Supuesto que la mujer puede co-
habitar regularmente con el marido, no podría considerarse 
la vida común como un fin de no recibir contra ella; se ne-
cesita otra cosa más que el hecho material de la cohabita-
ción, se necesitan circunstancias que prueben que la mujer 
t iene la intención de perdonar. La jurisprudencia está en es-
te sentido (1). El hecho que la mujer resultase en einta des-
pués de los hechos que constituyen una causa de divorcio, 
sería, en general, una señal de reconciliación; tal es la opi-
nión de los autores, y la jurisprudencia la consagra, salvo 
siempre la facultad de apreciación que se reserva al juez (2). 

212 . La reconciliación extingue la acción; no obstante, 
dice el art. 273, el actor podría intentar una nueva por 
causa que sobrevenga después de la reconciliación, y en-
tonces hará uso de las causas antiguas para apoyar su nue-
va demanda. Toda reconciliación es condicional por natu-
raleza; el esposo que perdona las ofensas, lo hace porque 
su cónyuge le promete serle fiel en lo futuro. Si falta á es-
ta promesa, el perdón debe considerarse como no otorga-
do; los nuevos yerros de que el cónvuye se hace culpable, 
hacen servir los antiguos y los agravan. Poco importa que 
el esposo lastimado haya intentado ó nó una acción en di-
vorcio. El art. 273 supone, es cierto, que se ha intentado 
una acción primera, pero no hace más que prever una hi-
pótesis, y no prescribir una condición. El esposo que per-

1 Sentenc ia d e la cor te de casación, de 4 de A b r i l de 1808, Da_ 
Hoz, en la pa labra separación de cuerpo, núm. 464. Sentencias de Bru-
selas, de 9 de Agusto de 1848, Pastoricia, 1848, 2, 310, y del 3 do Ma-
yo de 1847, Pastoricia, 1850, 2, 270. 

2 Duran tou , t. I I , p. 518, núm. 571, Dalloz, en la pa l ab ra separa-
ción de cuerpo, núin. 209, 2o y 3o, y núm. 77. 
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d o n a s in h a c e r i n t e r v e n i r l a jus t i c ia , m a n i f i e s t a c o n e s t o m a -
yor indiligencia; y, si su cónyuge, en lugar de arrepenti-
miento y gratitud, muestra con su conducta que es indigno 
del perdón que se le ha otorgado, ciertamente que no po-
drá prevalerse de tal perdón. Poco importa, además, que 
los hechos antiguos se hayan admitido ó desechado, es una 
nueva instancia que se abre, y la ley misma hace revivir 
los antiguos hechos (1). 

Se pregunta cuál debe ser el carácter de los nuevos he-
chos. ¿Deben ser bastante graves para autorizar por sí mis-
mos el divorcio? Apenas se comprende que pueda plan-
tearse la cuestión. Hay, sin embargo, sentencias que exi-
gen esta condición (2); ¿pero si esto es así, para qué, en-
tónces la disposición del art. 273? Viene ésta á carecer de 
sentido; para que tenga una significación, hay que admitir 
los nuevos agravios como autorizando la demanda de divor-
ció, por más que no tengan, por sí solos, la gravedad reque-
rida por la ley, y que no la adquieran sino acumulándose á los 
hechos antiguos. Esta interpretación es también conforme 
á los principios. A decir verdad, el art. 273 no concede un 
favor al esposo ofendido, no hace sino aplicar los principios 
que rigen los contratos; porque el perdón implica un con-
curso de voluntades. Desde el momento en que el esposo 
culpable no cumple sus compromisos, el perdón cesa y los 
antiguos agravios reviven. Tal es la doctrina de los auto-
res, así como de la mayor parte de las sentencias (3). No 
es necesario que los nuevos hechos sean de la misma natu-
raleza que los antiguos; la ley no lo exige, y ni razón ha-

1 Deinolombe, curso de código Napoleón, t. IV, p , 532, núms. 423 

* f Senteneia de l lenen y de k ú ñ e s , en Dallos, en la palabra sepa-
ración de cuerpo, NÚNI. 216. , A«,«.««, 

3 Dalloz, Repertorio, en la palabra separación de cuerpo, números 
217 y 433,2o . 

bía para exigirlo; todos los hechos se reducen, en definiti-
va, á uno solo, violación dé los deberes que el matrimonio 
impone; poco importa, en el punto de vista del divorcio, 
en qué consista la violación ^1). 

Núm. 2.—De La compensación. 

213. Se dice que hay compensación, en materia de di-
vorcio, en el sentido de que las faltas del actor atenúen las 
del esposo culpable, hasta el punto de que el delito de és-
te no tenga ya bastante gravedad para que el tribunal ad-
mita el divorcio. Es evidente que no puede tratarse de una 
verdadera compensación. No se paga una ofensa con otra 
ofensa. ¿Acaso no habrá robo porque el ladrón fuese á su 
vez robado? ¿Diríase que los dos robos se compensan? Igual-
mente absurdo é inmoral sería decir que las faltas de dos 
esposos se compensan y que de ellas no dimana ninguna 
acción. Lógicamente, por el contrario, debe decirse que 
surgirán dos acciones, supuesto que hay dos esposos ofen-
didos; léjos, pues, de que no haya causa de divorcio, hay 
una doble causa. 

Sin embargo, la idea de compensación se ha abierto cami-
no en materia de divorcio. La corte de Agen había propuesto 
que se inscribiese este fin de no recibir en el código, para 
el caso en que el actor que imputase á su cónyuge malos 
procederes, y sobre todo, el adulterio, fuese él mismo cul-
pable de la misma falta. Los autores del código civil no 
admitieron esta singular teoría. Esto basta para desecharla. 
Ha sido reproducida por Duranton, y otros autores la en-
señan. Se le da por fundamento el art. 3 3 6 del código pe-
nal, por cuyos términos al marido que ha tenidp una con-
cubina en la casa común, no se le recibe la denuncia de 

1 Merlín, Cuestiones de derecho en la p a l a b r a Adxdterio, p 
V I I I y I X . 



adulterio de su mujer . Si en materia criminal, en donde 
ciertamente que un delito no compensa otro, la ley opone 
al marido un fin de no recibir cuando él mismo es culpable 
del crimen que imputa á su mujer, con mayor razón, se di-
ce, hay que admitir este fiu de no recibir en materia civil, 
cuando fundándose en el adulterio de su cónyuge para pe-
dir el divorcio, se descubre que el actor es culpable del mis-
mo delito. Y si esto es así en caso de adulterio, ¿por qué 
no sería lo mismo en los excesos, sevicias é injurias graves? 
La razón es idéntica, y ahí en donde existe la misma razón 
para decidir, debe haber la misma decisión (1). 

Esta opinión no ha tenido aceptación. Nosotros creemos, 
con Domolombe (2) y con la jurisprudencia, que no existe 
ninguna analogía entre la denuncia del adulterio ante los 
tribunkles correccionales y la acción de divorcio. La prime-
ra tiende á la aplicación de un castigo, y sólo el marido 
puede denunciar el delito. ¿Se podía admitir al marido ó 
pedir el castigo de la mujer adúltera, cuando él guarda una 
concubina en la casa conyugal? La demanda de divorcio 
está fundada en la violación de un deber, y una vez com-
probado este hecho, debe haber disolución del matrimonio. 
En vano se dirá que aquel de los cónyuges que viola sus 
deberes no puede querellarse de que el otro viole los suyos. 
¿Si por una y otra parte hay violación del contrato, se po-
drá inferir que no hay violación, y que debe mantenerse un 
matrimonio en el cual cada uno de los esposos mancha el 
lecho conyugal? Se debe, por el contrario, dar á cada uno 
de los esposos el derecho para pedir el divorcio, sea por vía 
de acción, sea por vía de excepción. 

El derecho concedido á ambos consortes para pedir el 
divorcio, cúando los dos son culpables, es la verdadera so-

1 D u r a n ton, curso de derecho francés, t. I I , p. 521, núms. 574_576. 
2 D^üiolorabe, Curso de código Napoleon, t . IV , ps. 522 y s igu ien-

tes, núüi . -115. 

lueión de la dificultad. Se funda en los principios de dere-
cho, porque en donde hay una causa de divorcio, debe ha-
ber una disolución de matrimonio (1). Está en armonía con 
el sentimiento moral, porque ía conciencia protesta contra 
la idea del matrimonio indisoluble, porque ambos cónyuges 
llenan la medida del escándalo. Cierto es que queda una 
anomalía entre el dereeho criminal y el derecho civil.. Pro-
viene esa anomalía de que el código penal de 1810 da al 
marido sólo el derecho de denunciar el adulterio de la mu-
jer, y lo declara inadmisible si el mismo marido es adúlte-
ro; el código no dice lo mismo respeeto á la mujer . El có-
digo penal belga (art. 390) pone al mismo nivel á los dos 
consortes y no reproduce el fin de no recibir consagrado 
por la legislación francesa. Esto restablece la armonía en-
tre el derecho civil y el derecho penal. 

Al citar un fallo de la corte de Orleans contrario á su 
opinión, Duranton dice que es de creerse que no llegará á 
constituir jurisprudencia. Los tribunales, por el contrario, 
se han pronunciado por la opinión de Merlín; la corte de 
Orleans dice que no pueden admitirse más fines de no reci-
bir que los establecidos por la ley. Esta razón es suficiente 
para resolver la cuestión (2). De aquí resulta que la conde-
na de uno de los cónyuges por adulterio no lo imposibilita 
para pedir el divorcio por sevicias ó injurias graves (3). 

214 . Si jamás puede haber compensación propiamente 
dicha, en materia de divorcio, sin embargo, los agravios 
del actor pueden algunas veces invocarse por el reo, si no 

1 S e n t e n c i a d o Bruselas, de 16 de E n e r ó d e 1880 (P.is'é'risia, 1860, 
2, 37) y d e Douai , de i «le Febre ro de 1851 (Dalloz, 1852. 2, 152). 

"2 Dalloís, Repertorio, en la pa labra ' separación de cuerpo," n ú m e -
ro 191. Sentenc ia de Bruselas de 27 «lo J u n i o de 1832 (Pa-sicrisia, 
1832, 2, 191). 

3 Sentenc ia de Bruselas «le 8 «lo Mayo d é 1850 (P.isicrLsia, 1850, 2, 
328). Sen tenc ia de la cor te de casación do Io de J u n i o de. 1821 (Da-
lloz, en la pa l ab ra "separación de cuerpo," núm. 194, 7") 



para justificarse, al menos para excusarse. Este punto es 
muy delicado y exige extrema reserva en su aplicación. Va-
mos desde luego á citar sentencias que han desechado la 
demanda de divorcio ó la de separación de cuerpo, fundán-
dose en los agravios del cónyuge demandante. Se ha de-
terminado que las sevicias ó injurias graves no podían ser-
vir de base para la demanda de divorcio, cuando el esposo 
que de ellas se quejaba las había provocado por su mala 
conducta; que los golpes inferidos por un marido á su mu-
jer , cuando tenían su excusa en gastos excesivos, en defec-
tos de caracter y en correrías.fuera de la casa, no eran una 
causa suficiente de divorcio; que no era admisible una de-
manda de divorcio por causa de adulterio, intentada por el 
marido que había dejado á su mujer en una habitación ais-
lada, lejos de él y en una sociedad notoriamente peligrosa 
para las constumbres de aquella (1). Se ha fallado que las 
sevicias é injurias provocadas por la conducta ligera é in-
conveniente de la mujer , así como por sus procederes ve-
jatorios, no tenían ya la gravedad suficiente para legitimar 
el divorcio; que los agravios del actor, aunque no constitu-
yendo por sí mismos una causa de no-recibir, disminuían 
la gravedad de las injurias de que se quejaba el demanda-
do, de manera que no había causa de divorcio (2). Las cor-
tes de Francia han pronunciado sentencias análogas en ma-
teria de separación de cuerpo, motivadas en general en que 
los agravios de uno de los cónyuges son una especie do 
provocación que atenúa los del demandado, y les quita la 
gravedad que se requiere por la ley para que sean una cau-

1 Sentencias (le Angers, de 3 de Jun io de 1813; de Tnrín, del 25 
messjdor, ano XI I ; de l 'nris, de tí de Abril de 1811 (Dalloz, en la pa-
labra "separación de cuerpo," núms. 466, 468). 

2 Sentencias de Bruselas, de 15 de Marzo do 1854; de 19 de Di_ 
ciembre de 1857, y de Gante, de 2 de Agosto de 1861 (Pasjcrjsia, 
1855, 2, 357; 1862, 2, 176). 

sa de divorcio. La doctrina camina de acuerdo con la juris-
prudencia (1). 

¿Acaso por la provocación es por lo que quedan bien jus-
tificadas las sentencias que acabamos de citar? La provoca-
ción implica que la injuria ó los malos tratamientos se si-
guen inmediatamente al hecho que constituye la provoca-
ción. No es así como los tribunales han apreciado los agra-
vios recíprocos de los cónyuges. Se consideran ellos como 
una especie de jurado llamado á decidir si las causas que el 
actor alega tienen la gravedad que la ley exige para la di-
solución del matrimonio; si la condueta de uno de los cón-
yuges es tal que produzca en el otro una irritación en cierto 
modo permanente, los yerros de éste están por eso mismo 
atenuados y pierden la gravedad que tendrían sin esa cir-
cunstancia atenuante. No hay en esto provocación propia-
mente dicha. Interpretada de esta manera, la jurispruden-
cia está conforme con los principios. No se puede repro-
charle que establezca un fin de no recibir, porque no con-
sidera como tul los yerros del actor; se limita á apreciar, 
según las circunstancias, los yerros del cónyuge culpable. 
Así se explica la diversidad inevitable de las sentencias en 
esta materia; hechos diversos tienen que provocar resolu-
ciones diversas. . 

La corte de Bruselas ha resuelto que no se puede admi-
tir el sistema de las circunstancias atenuantes para el adul-
terio de la mujer; cualesquiera que fueran los agravios de 1 
marido, el divorcio debe pronunciarse, porque el adulterio 
de la mujer puede introducir en la familia hijos que usur-
pen el nombre y la fortuna del marido (2). Otro tanto de-

1 Véanse los autores y las sentencias ci tadas en Dalloz, Reperto-
rio, en la palabra, "separneión de cuerpo," núms. 195 v 198, y sen_ 
tencia de la corte do casación, de 30 de Marzo de 1859 (Dalloz, 1859, 
1,466). v ' ' 

2 Sentencia da 11 de Xoviembre de 1846, Pasicrisia, 1847, 2, 319. 



be decirse del adulterio del marido, bien que no tenga las 
mismas consecuencias; pero por sí mismo es una violación 
tan grave de la fe conyugal, que jamás puede excusarse por 
las faltas de la muje r , aun cuando ésta fuese también adúl-
tera. Sin duda que, bajo el punto de vista moral, el espo-
so que, exasperado por la mala conducta de su cónyuge, se 
entrega por su parte á sus pasiones, es menos vituperable 
que el que ba dado el ejemplo de mala conducta; pero ba-
jo el punto de vista legal, no podría haber excusa para el 
adulterio, y cuando el lecho conyugal ha sido manchado 
por los dos consortes, la moralidad pública exige que se 
ponga un término á semejante escándalo. 

¿No se deben aplicar los mismos principios á los excesos 
y sevicias? En cuanto á los excesos, no cabe la menor d u -
da. Guando corre peligro la vida de uno de los cónyuges, 
puede haber circunstancias atenuantes que disminuyan la 
criminalidad del hecho, pero 110 por esto dejará de pro-
nunciarse el divorcio, porque la vida común se hace impo-
sible .cuando la vida de uno de los cónyuges deja de estar 
segura. Aún hay mas: aun cuando no se tratase de sevi-
cias, las injurias no pueden alegarse como una provocación; 
no existe compensación, dice la corte de Poitiers, entre las 
sevicias y las palabras (1). 

La corte de Douai ha fallado en el mismo sentido, que 
habiéndose el marido entregado á frecuentes excesos y sevi-
cias contra su muje r , no podía invocar como excusa las 
provocaciones y la intemperancia de la actora; que estas 
circunstancias atenuaban sin duda„ bajo el punto de vista 
moral , los yerros del marido, pero les dejaban, no obstan-
te , todos los caracteres propios para motivar y hasta para 
hacer necesaria la sepáración de cuerpo (2). Por la misma 

1 Sentenc ia de 1? ventoso, año X I (Dalíoz, cu la pa l ab ra Separa-
ción de taierpo, núin. 467). 

2 Sen tenc ia de 4 de F e b r e r o de 1851 (Dalloz, 1853, 2. 153). 

razón se ha juzgado que la embriaguez habitual de la mu-
jer no es una excusa para las sevicias de que se hace cul-
pable el marido ( i ) . 

Num. 3.—De la prescripción. 

21o . ¿Prescribe la acción de divorcio? Llama désde lue-
go la atención que este punto dé lugar á controversia. To» 
da acción prescribe, á menos que la ley Ja declare i rnpres . 
criptible. ¿Por qué, pues, no había de prescribir Ja acción 
de divorcio? Sin duda alguna que rara vez sucede que se 
invoque Ja prescripción, porque lo más á menudo cuando 
la acción no se intenta en un plazo breve hay reconciliación, 
y en consecuencia la acción queda extinguida. Pero puede 
suceder que no haya reconciliación aun cuando haya contL 
nuado la vida común; si, por ejemplo, el marido ha igno-
rado el adulterio de la mujer , ¿se puede en tal caso opo-
nerle la prescripción? Nosotros creemos que en principio 
hay lugar á la prescripción trentenaria. En efecto, según 
los términos del art. 2262 , toda acción prescribe por trein* 
ta años, y la ley no exceptúa la acción dé divorcio. Esta es 
la opinión de Zacarías, y hay sentencias en el mismo senti* 
do (2), Se objeta qne, según el art . 22S3 , la prescripción 
no corre entre esposos. Pero esta disposición no puede re-
cibir aplicación al divorcio, porque supone que la acción; 
suspensa durante el matrimonio, comienza á correr cuando 
el matrimonio se disuelve, mientras que si se aplicase al 

l>ra d f N a n c y d e 8 d e M a y ° d e 1 8 3 3 (Dalloz, en la pala_ 
T ü p 2 - n ) y d * d e 1 0 

p J n n e ^ T V ^ n " ^ 1.1, p. 252. Sentencia d e 
« e n n e s do 28 de Dic iembre de 1825 (Dalloz, en la pa labra pres-
S u m Z Z j " T ; 1 ^ / , d e C o , 0 n i a - d e 2 1 FebrerTIe (Bélgica judicial, t . X V I I , p. 1383). 



divorcio la acción jamás podría intentarse. Esto equiv al-
dría, pues, á transformar una causa de suspensión en un 
caso de imprescriptibilidad, lo que es inadmisible. 

Se hace otra objeción para las causas de divorcio que 
constituyen delitos, como el adulterio. El código de ins* 
trucción criminal tarts. 637 y 638) somete á la prescrip-
ción de tres años la acción civil y la acción pública que de-
rivan de un delito. De aquí se ha inferido que, después de 
tres años, el esposo ofendido ya no puede prevalerse del 
adulterio (1). Nosotros creemos que esto es darle una falsa 
interpretación á los arts 637 y 638. La acción civil que 
prescribe por tres años es la acción de reparación de daños 
causados por el delito, acción pecuniaria que no puede so. 
brevivir á la extinción de la acción pública. Mientras que 
la demanda de divorcio no es una acción de daños y per-
juicios. Ella se funda en la violación de un deber con-
yugal, poco impórta que esta violación constituya ó no un 
delito. 

§ IY. DE LA ACCION DE DIVORCIO. 

Núm. 1 .—¿Quién puede intentar la acción? 

216. La ley da este derecho á ambos esposos; unas ve» 
ees habla del marido y de la mujer (arts. 229 y 230), otras 
de los esposos (arts. 231, 232). Hay que añadir que la ac-
ción no puede ser intentada sino por los esposos: por su 
objeto y por las causas que la originan, es esencialmente 
personal. Lós acreedores no pueden formarla, y ni aun si/ 
quiera podrían intervenir en la instancia: Esto no es nece-
sario ni decirlo. Sin embargo, con bastante generalidad se 
admite que el tutor puede pedir el divorcio en nombre del 
incapaz; y cuando el cónyuge es tutor se concede este de-

1 Massot, De la separación de cuerpo, p. 72, núin. 8. 

recho al tutor subrogado ( l \ No vacilamos en rechazar es-
ta opinión como contraria al texto y al espíritu de la ley. 
No hay una acción más personal que la de divorcio; tiene 
por objeto la disolución del matrimonio; la ley no la da si-
no á su pesar; sólo al esposo ofendido concierne saber si le 
conviene intentarla. Puede oponerse á ello su conciencia. 
¿Con qué derecho una tercera persona había de haeer en 
nombre del incapacitado lo que éste quizás no querría ha-
cer? Las causas del divorcio son de tal modo personales 
que no se concibe la intervención del tutor; trátase de una 
injuria, es decir, de lo que más personal puede haber 
en el mundo; la injuria se borra por el perdón; ¿y có-
mo saber si el incapacitado no ha perdonado? El procedi-
miento exige á cada paso la presencia del actor, por una 
parte con el fin de asegurarse de su voluntad persistente, 
y por la otra á fin de abocarlo á una conciliación. ¿Acaso 
el tutor puede representar al incapaz en lo que éste tiene 
de más íntimo, su voluntad? 

Dícese que el tutor se da á la persona y que debé tomar 
á su cuidado á la persona del incapacitado (arts. 509 y 450) . 
¿Pero, en materia de divorcio, se trata de la persona del 
incapaz? Se trata de romper el matrimonio, fundamento de 
la sociedad; se trata del cónyuge y de los hijos habidos en 
el matrimonio, se trata de la honra de la familia; ¿y es es-
ta la misión del tutor? En vano se invoca la moral y la mi-
serable posición del incapaz, juguete vil de un cónyuge des.-' 
vergonzado y cruel. Estas consideraciones se dirigen al le-
gislador, y el intérprete no tiene por qué preocuparse por 
ellas. A decir verdad, en la opinión general es donde se 
elabora la ley. Como la acción de divorcio es cosa grave 

1 Demolombe, t. IV , p. 428. Sentencia de Colmar de 16 de F e -
brero de 1832 (Balloz, en la palabra Separación de cuerpo, núm. 89. 
1 8 , y de Pa r í s de 21 de Agosto de 1841 (Dalloz en la pa labra Mino-
r í a , núm. 237, 3.°) 



divorcio la acción jamás podría intentarse. Esto equiv al-
dría, pues, á transformar una causa de suspensión en un 
caso de imprescriptibilidad, lo que es inadmisible. 
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M. Demolombe quiere que él consejo de familia la autori-
ce. ¿En dónde está él texto que lo exija? ¿Y se puede so-
meter al tutor á pedir una autorización sin un texto de , 
ley? (1) 

¿Y no se podría sostener que la acción pertenece al in-
capaz, si tiene intervalos lúcidos? Si, como lo hemos en.-
señado, se admite que el incapaz puede casarse (2), se de 
be también reconocerle el derecho de promover el divorcio. 
Los contratos se disuelven por los principios mismos que 
presiden su formación. Quien es capaz para estipular un 
contratolo es también para disolverlo. No faltan objecio-
nes contra nuestra opinión, y de antemano las hemos con-
testado. Según nuestros textos la acción de divorcio per-
tenece al cónyuge. ¿Por qué rehusarla al cónyuge in-
capacitado? ¿Acaso porque sé halla en estado de demencia? 
Nosotros suponemos que ejercita su acción en un intervalo 
lúcido. ¿Acaso porque la interdicción lo priva del ejercicio 
de sus derechos civiles? La ley no dice eso; en realidad 
la interdicción sólo un objeto tiene, y es poner fuera de 
riesgo los intereses pecuniarios de quien se halla en estado 
de demencia. ¿Si este estado le deja intervalos lúcidos, por 
qué no había de permitírsele que rompiese unos vínculos 
que se le ha permitido anudar en esos mismos intervalos? 
No hay texto que á esto se oponga, y la justicia tanto co-
mo la moral encontrarían en ello una satisfacción. 

117. Es cierto que los herederos no pueden intentar la 
acción y que no puede intentarse contra ellos. Sería absurdo 
pedir la disolución de un matrimonio que la muerte ha di-

1 Vi l leqnet , Del divorcio, p. 117, n ú m 3. Arn t z , t . I , p. 212, n ú -
mero 407. La corte «le casación de Bélgica ha consagrado esta op i -
nión por nna sentencia de 11 d e N o v i e m b r e de 1869 pronunciada 
por las conclusiones de M Taider , abogado general . La requisi toria 
y la sentencia son notables . 

2 Véase el t. I I de estos Principios, núm. 288. 

uélto. Se pregunta si la acción intentada puede ser prose -
guida por los herederos y contra ellos. En el antiguo de-
recho la jurisprudencia había consagrado la afirmativa, y 
esta opinión ha encontrado todavía partidarios bajo el im-
perio del código. Se trata naturalmente de los intereses ci-
viles implicados en el debate, y éstos pueden ser considera-
bles. El esposo contra el cual se pronuncia el divorcio por 
causa ^determinada pierde las ventajas que su cónyuge le 
había procurado. ¿Si la muerte de uno de ellos impide 
que el divorcio se decrete por qué había de impedir que se 
pusiesen en regla los intereses que del divorcio se derivan? 
Es cierto que la acción de divorcio es personal, pero las ac-
ciones personales pasan á los herederos cuando se han int 
tentado. ¿Y esto ao decide la cuestión? No; la uecdón in-
tentada es la de divorcio, y ésta se extingue por la muer te 
de uno de los cónyuges. Llegado este momento la acción 
cesa, el tribunal queda desarraigado. Así es que se trata 
no de continuar una acción sino de intentar una nueva. 
Y es imposible que los herederos del actor intenten una 
acción de divorcio, así como que el actor ejercite una ac-
ción de divorcio contra los herederos del demandado. La 
razón no lo concibe y los principios de derecho se oponen 
á ello. No hay dos acciones de divorcio, una que tienda á • 
la disolución del matrimonio y la otra que tenga por ob-
jeto privar al cónyuge culpable de las ventajas que el otro 
le ha procurado; no hay más que una sola acción, y su fin 
esencial es romper el matrimonio. En cuanto á la pérdida 
de las ventajas, son un efecto del divorcio pronunciado: ¿y 
se concibe que haya un efecto de divorcio cuando éste no 
existe todavía? Sin duda alguna que la justicia y la moral 
exigirían que la muerte no aprovechase al cónyuge culpa-
ble y á sus herederos. Para que pudiesen verse privados 
de las ventajas matrimoniales sería preciso que el legisla« 



dor organizase una acción especial y principal, derogando 
el artículo 959, por cuyos térmiuos las donaciones en favor 
del matrimonio no son revocables por eausa de ingratitud. 
En cuanto á las donaciones hechas durante el matrimonio, 
no necesitan de una revocación, supuesto que son siempre 
revocables (art. 4096). Insistiremos sobre la revocación por 
causa de ingratitud al tratar de la separación de cuerpo. 

% 

Núm. 2.—Cemyetencia. 
218. Siendo civil la acción de divorcio naturalmente 

debe promoverse ante los tribunales civiles. ¿Pero qué de 
de hacerse cuando los hechos en que aquella se funda cons-
tituyen un delito? El art. 134 contesta á nuestra pregunta: 
..Cualquiera que sea la naturaleza de los hechos ó de los 
delitos que den lugar á la demanda de divorcio por causa 
determinada, esta demanda no podrá instaurarse sino en el 
tribunal del departamento en el cual los cónyuges tengan 
su domicilio.,. ¿Y acaso esta disposición deroga los princi-
pios que rigen la acción civil que dimana de un delito? Sá-
bese que esta acción puede llevarse al tribunal que conoce 
del delito; y, á primera vista, p'odría creerse que la acción 
de divorcio fundada en un delito es una acción civil que di-
mana del delito. Nó, la acción civil que deriva de un delito 
es una reclamación de danos y perjuicios, y nada se opone 
á que los tribunales criminales la resuelvan. Mientras que 
la acción de. divorcio no t iene 'por objeto reparar el daño 
que el delito causa al esposo ofendido, sino que tiende á la 
disolución del matrimouio; esta disolución, lejos de ser fa? 
vorable á los intereses pecuniarios del actor, puede serle . 
desfavorable. Se versa un interés superior al del dinero, la 
unión conyugal. Así, pues, es una cuestión de estado la 
que le toca al juez decidir, y por esto mismo debe promo-
verse ante los tribunales civiles. En realidad la acción de 

divorcio, aunque fundada en un hecho que constituye un 
delito, no dimana de éste como tal delito Uno que se de-
riva de la violación de un derecho conyugal; por esto e-i 
que sólo los tribunales civiles pueden conocer de ella. 

219 . ¿Cuál es el tribunal competente? Según el art. 234 
el tribunal del departamento ó distrito en donde está el do-
micilio de los casados. Teniendo la mujer el mismo domi-
cilio legal que el marido, ante el tribunal de este domicilio 
debe presentar su querella. Poco importa que el marido 
haya cambiado desde poco tiempo há su domicilio. Tiene 
derecho á él, y cuaudo el cambio es constante la mujer ya 
no puede intentar su acción' en el antiguo domicilio (1). Si 
el marido cambia de domicilio después de promovida la 
instancia, es evidente que este hecho no cambiará la com-
petencia. Queda únicamente por determinar el momento 
preciso en que el proceso comienza. Se ha estimado, y con 
razón, que la querella presentada al presidente del tribunal 
es el acto primero del procedimiento, y que contestada por 
un mandamiento la instancia queda radicada; y desde ese 
momento debe continuar ante el tribunal de que es miem-
bro dicho presidente >2). 

La regla que establece el art. 234 sufre excepción en el 
caso previsto por el art. 310. Cuando los esposos están se-
parados de cuerpo ya no tienen domicilio común, supuesto 
que tampoco hacen vida común (3). Se vuelve, pues, á 
entrar dentro de los principios generales, en cuya virtud el 
domicilio del demandado determina la competencia. Esta 
es la opinión de Proudhón (4.) 

1 Sentencia fie Colmar d e 12 de Diciembre de 1816 (Dal!oz,en la 
pa labra Separación de cuerpo, núm. 229). 

2 Véanse las sentencias en Dalloz, en la pa labra Separación de 
cuerpo, núm. 91. . 3 Véase el t I I de estos Principios, núm. 8o. 

4 Proudhón, Tratado sobre el estado de las personas, 1.1, p . 48». 
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220 . Si el hecho por el cual se pide el divorcio consti . 
luye uu crimen ó un delito, el ministerio público puede 
ciertamente perseguir al cónyuge culpable; su acción es 
absolutamente independiente de la demanda de divorcio; 
obra por interés social y su derecho no puede ser limi-
tado por una acción civil fundada en el crimen ó en el deli-
to . El art. 2 3 5 supone que el ministerio público sustancia 
una acción criminal contra el cónyuge culpable, y decide 
que, en tal caso, la acción de divorcio quedará suspensa 
hasta que se pronuncie el fallo por la corte de justicia cri-
minal . Esta es una aplicación del principio de que lo cri-
minal suspende lo civil. En rigor la acción de divorcio 
habría podido continuar, supuesto que no nace realmente 
de un delito, pero de ello habría resultado una contrarie-
dad de decisiones judiciales, si el tribunal hubiese desecha-
do la demanda de divorcio en virtud de un hecho que eí 
tribunal criminal hubiese admitido como comprobado. 

¿Cuál será la influencia del ía i lode lo criminal en la ins> 
tancia del divorcio? Si el cónyuge es declarado irresponsa-
ble, la influencia es nula; puede suceder que no haya delito 
y sí causa determinada de divorcio, la causa civil volverá 
entonces á seguir su curso. Si el cónyuge es senten-
ciado el fallo servirá de prueba al actor en el divor-
cio. H a sido resuelto por la corte de Lieja que el juicio co-
rreccional que condena al cónyuge por injurias y golpes 
es una justificación suficiente de la causa determinada del 
divorcio pedida por el cónyuge ofendido (1). La diferencia 
que nosotros establecemos entre la absolución del cónyuge 
en materia criminal y su condena resulta del art. 235 ; éste 
establéce que no se puede inferir del fallo del tribunal c r i -
minal ningún fin de no recibir ó excepción prejudicial con-
tra el cónyuge actor en el divorcio. Esto supone la absolu-

1 Sentencia de 29 de J u n i o de 1820 (P asi crista, 1820, 2, 174> 

3 1 3 

ción del cónyuge. Se ha fallado en verdad que el cónyuge 
no es culpable del delito que se le imputa, pero esto no 
prueba que este hecho no sea una causa de divorcio. Si hay 
condena el hecho que constituye la causa de divorcio está 
auténticamente comprobado por el juicio, y éste, por con-

siguiente, puede invocarse como prueba. 

Múm. 5.— Del procedimiento. 

1 . PRINCIPIOS ÓBNERALES. 

221 El Código de Procedimientos, después de haber 
proscripto las formas en que debe intentarse la demanda de 
separación de cuerpo, agrega (art. 881) : .Respecto del di-
vorcio se procederá según las prescripciones del Código 
Civil... Así, pues, el procedimiento en materia de divorcio 
se r i g e por el Código Napoleón y DO por el de Procedí-
mientos. Las formas prescriptas para la demanda de divor-
cio son todas ellas especiales porque .el fin que el le-
gistador se propuso es un fin particular. E l legislador no 
gusta del divorcio, y no lo acepta sino como una necesidad; 
trata de impedirlo prescribiendo tentativas reiteradas de 
concialiación; quiere que una prudente moratoria de tiempo 
á las pasiones 'para calmarse. Mientras que, en las mate 
rias ordinarias, el acceso á los tribunales nunca es dema-
siado fácil, ni el procedimiento demasiado rápido; en el 
procedimiento de divorcio la ley alarga la marcha de la 
instrucción á fin de que las partes tengan a cada paso oca 
sión de reflexionar y de detenerse. Eu estos términos ex-
puso el Orador del Gobierno el espíritu de la ley (1). 

¿De esto ha de inferirse con la Corte de Casación que 
encerrando el Código Napoleón uu sistema completo de 

1 T r e i l W d , * * * * * 
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221 El Código de Procedimientos, después de haber 
proscripto las formas en que debe intentarse la demanda de 
separación de cuerpo, agrega (art. 881) : .Respecto del di-
vorcio se procederá según las prescripciones del Código 
Civil... Así, pues, el procedimiento en materia de divorcio 
se r i g e por el Código Napoleón y DO por el de Procedí-
mientes. Las formas prescriptas para la demanda de divor-
cio son todas ellas especiales porque .el fin que el le-
gislador se propuso es un fin particular. E l legislador no 

gusta del divorcio, y no lo acepta sino como una necesidad; 
trata de impedirlo prescribiendo tentativas reiteradas de 
concialiación; quiere que una prudente moratoria de tiempo 
á las pasiones 'para calmarse. Mientras que, en las mate 
rias ordinarias, el acceso á los tribunales nunca es dema-
siado fácil, ni el procedimiento demasiado rápido; en el 
procedimiento de divorcio la ley alarga la marcha de la 
instrucción á fin de que las partes tengan á cada paso oca 
sión de reflexionar y de detenerse. Eu estos términos ex-
puso el Orador del Gobierno el espíritu de la ley (1). 

¿De esto ha de inferirse con la Corte de Casación que 
encerrando el Código Napoleón un sistema completo de 

1 T r e i l W . 1 , A q r t f t f e * ^ » r 



instrucción acerca de la demanda de divorcio no se piíede 
recurrir á las regias del procedimiento ordinario sino cuan-
do un texto lo ordena expresamante? (1) E to nos parece 
demasiado aboluto. 

H a y des le luego reglas generales de procedimiento de 
las cuales el Código Ovil no se ocupa; tales son las formas 
de los juicios. Es cierto que éstas se norman por el Código 
de Prjcedimientos. Aquí el artículo 881 no se aplica 
porque se trata de reglas especiales referentes al divorcio. 
La cuestión se hace más delicada cuando hay vacíos en el 
Código Napoleón: ¿Se puede y se debe colmarlos acudien-
do al Código de Procedimientos? La afirmativa resulta da 
los principios que rigen la interpretación de las leyes. 
Cuando hay dos leyes de fecha diferente sobre una sola ma-
teria hay que aplicar una y otra en tanto que la última 
no deroga la más antigua. Aquí no puede tratarse de 
abrogación. Unicamente podría sostenerse, como lo ha he-
cho la Corte de Casación, cuando el artículo 881 excluye la 
aplicación del Código de Procedimientos. Pero el texto no 
es exclusivo, no dice que no pueda aplicarse en ningún ca-
so el Código de Procedimientos, no hace más que mante-
ner las disposiciones del Código Civil acerca del divorcio; 
es, pnes, como si estuviesen insertas en el Código de Proce-
dimientos. Y bien, si esto es así se colmarían sin d u -
da alguna los vacfos del capítulo consagrado al divorcio 
por las reglas generales establecidas en las otras partes de 
Código. La jurisprudencia ha consagrado estos principio . 
tratándose de una averiguación. Ha resuelto que conteniend-
el Código Civil un modo particular de instrucción pan 
las primeras diligencias de averiguación hay que atenerse, 
en general, á estas disposiciónes; no hay, pues, lugar para 

l Santonoia de 2S de Dic iembre de 1807 (Dallos, ea la pa labra 
Separación tle cuerpo, oácu. 475). 

aplicar las disposiciones del Código de Procedimientos so-
bre las interpelaciones de testigos, ni sobre las menciones 
expresis que dicho Código requiere. Pero esto no impide 
que se complete el Código Civil por el Código de Procedi-
mientos: así, pues, el artículo 25o del Código Napoleón 
nada dice sobre los cambios ó adiciones que los testigos 
pueden hacer cuando se dé lectura á sus deposiciones; pue-
de suplirse esto con el art. 272 del Código de Procedi-
mientos. 

222. ¿Deben observarse las reglas trazadas por el Có ligo 
Civil para el procedimiento de divorcio bajo la pena de nuli-
dad? Z .chari^e dice que hay nulidad, y aduce como razón que 
no :deben favorecerse ios divorcios (1). Sin duda que no, pe-
ro tampoco deben ofrecérseles obstáculos á los derechos 
de las personas; ahora bien, cuando hay una causa deter-
minada de divorcio el esposo ofendido tiene un dere-
cho, derecho tanto más sagrado cuanto que es el resultado 
de su infortunio. Así es que no debe tratársele como á 
un culpable siendo así que es la victima de las brutalida-
des de su cónyuge. ¿Pronunciar la nulidad por la menor 
inobservancia de una forma no es favorecer ai e?poso 
culpable en detrimento del ¡nocente? Se dirá que en tan-
to qüe el fallo no'se pronuncie no hay todavía ni calpa-
ble ni inocente; cierto, pero la experiencia prueba que las 
probabilidades están á favor del actor; no se pide el d i -
vorcio á la ligera; de todas maneras es tan eierto que no se 
debe favorecer al actor como al demandado, que ordinaria-
mente tiene agravios menos graves que aducir. 

¿Pero si la nulidad no debe admitir e como regla gene-
ral y absoluta quiere esto decir que jamás haya nulidad'/ 
El Código de Procedimientos asienta como principio que nin-
guna exploración ó acto de procedimiento podrá declararse 

1 Z tcliariae, edicióa de Massé y Vergé, t I , p. 255, 



nulo si la nulidad no está formalmente pronunciada por la 
ley. Nada tan prudente como esta disposición que previe-
ne las chicanas, esa lepra de la justicia. Pero no se la pue-
de aplicar á las formas preseriptas por el Código Civil; su -
puesto que el Código Civil contiene un procedimiento espe-
cial en materia de divorcio en este Código es en donde 
se han de ir á buscar las reglas concernientes á la nulidad. 
Ahora bien, no hay una sóla disposición de la sección pr i-
mera que esté sancionada por la nulidad. ¿Qué es lo que 
debe decidirse? No queda raá? que aplicar á las formas de 
divorcio el priucipio que la jurisprudencia ha consagrado 
para las nulidades en general; es decir, que deben distinguir-
se las formas substanciales de las formas que no lo son. 
¿Por qué carácter se reconocerán las formas substanciales? 
Hay que ver con qué espíritu están esiablecidas las formas* 
Se va muy lejo3 diciendo que tienen por objeto impedir el 
divorcio. Repetimos que el divorcio es un derecho cuan-
do hay una causa legal. Se trata, pues, de adquirir la segu-
ridad de que hay una causa verdadera que justifique la d i -
solución del matrimonio. 

El legislador empieza por intentar la reconciliación de 
los cónyuges, y este es un puntó esencial porque importa 
mantener la unión de los esposos. Cuando fracasan las ten-
tativas de conciliación se procede á la prueba. Todas las 
disposiciones que tienden á probar las causas de divorcio 
son tambéin esenciales. Por último, hay que impedir que 
exista colusión ent?e los consortes para conseguir bajo el 
velo de una causa determinada un divorcio por un simple 
concurso de consentimientos. Esto es igualmentejmbstan-
cial. El juez resolverá en cada caso según las circunstan-
cias de la causa. Se dirá que este sistema sa presta á lo ar-
bitrario. Este reproche va dirigido al legislador en todas 
las cuestjínés de nulidad, supuesto que ningún principio 

lieja asentado; es, á decir verdad, el juez el que hace fun-
ciones de legislador. Después de todo vale más una gran-
d e amplitud que se deje al juez que encerrarlo dentro de 
formas que todas ellas implicad nulidad. 

223 . Las formas presentadas por la sección primera no 
reciben aplicación en el caso previsto por el art. 310 . Ya 
no hay instrucción que formar, supuesto que un juicio ha 
pronunciado la separación de cuerpos por causa determina-
da. No hay t impoco preliminar^de conciliación; toda ten-
tativa para reconciliar á los cónyuges sería inútil, habiendo 
durado tres años la separación legal sin que se hayan r e -
conciliado, cuando de su sola voluntad dependía restable-
cer la vida común. El art . 310 no prescribe más que una 
sola forma, y es que á la demanda de divorcio el actor 
originarip sea citado para declarar si consiente en hacer 
cesar la separación. No es necesario ni que comparezca; 
basta que sea citado debidamente; su falta de compare-
cencia implica la denegación para restablecer la vida ;» 
tnún. 

I I . — M E D I D A S PRELIMINARES. 

224. Por regla general toda demanda débe ir precedí» 
da de un preliminar de conciliación; la ley ve un mal en 
los procesos y trata de conciliar á las partes antes de que 
eleven su causa al tribunal. En materia de divorcio el lea 

gislador manifiesta más solicitud todavía en prevenir t i 
proceso, volviendo á llevar la paz al seno de la familia. 
Para dar mayor peso á estas tentativas de conciliación el 
legislador se las encomienda, no al juez de paz, como en 
las acciones ordinarias, sino al Presidente del Tribunal. A 
tal efecto el cónyuge que demanda debe presentarse per-
sonalmente al presidente para poner en sus manos su de-
manda con las piezas justificativas, si las tiene; si la enfer-
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raedad se lo impide debe requerir al magistrado para que 
se dirija á su domicilio y ahí reeiba su demanda (art. 236). 
La entrega en persona es esencial, supuesto que su objeto-
es provocar la reconciliación; el presidente, dice el artícu-
lo 237, oye al actor y le hace las observaciones que estime 
convenientes. También se jia pretendido que había nulidad 
por el hecho soló de que la demanda, aunque entregada al 
presidente, estaba dirigida al tribunal. Citamos este hecho 
para tener en guardia á los intérpretes contra un formalis-
mo excesivo que convertiría la justicia en una denegación 
de la misma. En el caso dado no hay siquiera un pretexto 
para la chicana; la ley expresa muy bien que la demanda 
se entregará al presidente, pero no dice que deba dirigír-
sele; ahora bien, toda demanda se dirige al tribunal y uo 

al presidente (1). 
225 . Si el demandante persiste en su acción el presi» 

dente rubrica la demanda y sus piezas y levanta una acta 
de la entrega de todo ello en sus propias manos (art. 236); 
ordena que las partes comparezcan ante él personalmente. 
Una copia de este mandamiento es enviada por él al cón-
yuge contra el cual se pide el divorcio tart. 238 . . Acerca 
de esta comunicación se han suscitado todo género de chi-
cana3. ¿Debe ser entregada por el presidente mismo? Nó, 
porque la ley no dice que el mandamiento se entregue 
sino que se dirigirá al cónyuge del actor. ¿Puede ser en-
tregada por un comisario? Sí, sin duda alguna, supuesto 
que este es el medio más seguro de certilicar la entrega. 
¿Debe ser notificado por un comisario? Nó, supuesto que 
la ley no lo prescribe [2]. 

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

1 Sen tenc ia de L eja d e 31 de Mayo de 1863 (raicrisia. 1865, 2 ' 
231) 

2 Sentencia de Brusela* «le 11 «1« Marzo de 1844 ( Pasicrisia, 1844, 
2, >J?) y de l > j i de 31 Jo Mayo do 1865 (Pasicrisia, 1865, 2, 2a-) . 
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da de divorcio debe contener. El art. 236 quiere que ella 
detalle los hechos. Es preciso que el cónyuge contra el 
cual se pide el divorcio conozca exactamente los hechos que 
se le imputan; el presidente tiene también derecho para 
conocerlos, porque de lo contrario no podiía cumplir su 
misión de conciliador. La disposición es, pues, esencial, y 
hay que admitir la sanción de la nulidad. La jurispruden-
cia es constante en este sentido, al menos en cuanto á los 
principios (1). La aplicación del principio se abandona á la 
apreciación del juez. Aquí también debe precaverse de em • 
plaar una severidad excesiva que aprovecharía al cónyuge 
culpable. Creemos que la jurisprudencia francesa merece 
este reproche. Se ha juzgado que la requisitoria debe de^-
terminar con precisión el día, la hora y todas las circuns-
tancias del hecho, y esto es en caso de adulterio (2). Esto 
es llevar la exigencia hasta la imposibilidad. El adulterio 
puede probarse con testigos y, por lo mismo, con la pre-
sunción. Esto excluye la presunción del día y de la hora y 
de todas las circunstancias del hecho. Sin duda alguna 
que no sería corresponder al deseo de la ley si el actor se 
limitase á decir que demanda por excesos, sevicias ó i n ju -
rias graves ó por .adulterio de su cónyuge; pero no se pue-
de llegar hasta exigir que el actor precise dé antemano de 
talles qne sólo puede establecer la substanciación. Hay, 
pues, que aplicar la ley con espíritu de equidad. La 
Corte de Bruselas ha sentado muy bien el principio. Dice 
que la requisitoria es válida cuando el actor ha satisfecho 
el objeto que el legislador tenía en la mente al prescribir 
que la demanda detalle los hechos. Si la requisitoria pone 

1 Sentencias de Paria <1« 14 «le Marzo de 1806 y de Liinoges de 2 
J u l i o de 181U (Dalloz, en la pa labra Separación dt¡ cuerpo, núm. 418, 
4.° y 1.°) 

2 Sentencia «le Paría de 18 de F e b r e r o d e 1886 (Dalloz, en la pa-
labra Separación de cuerpo, nfiin. 448, 2") 



al presidente en aptitud de hacer ¿ l a s partes observaciones 
á proposito para operar un principio de reconc.l..ortt, si 
ilustra suficientemente al tribunal competente, para otor-
gar 0 rehusar el permiso de citar, el objeto de la ley queda, 
cumplido y, en consecuencia, la requisitoria es valedera t , 
La cuestión debe, pues, resolverse, en cada caso según la» 

circunstancias de la causa. . 
Supongamos que falten algunos detalles á favor del de-

mandado ¿Habrá aue pronunciar la nulidad de la requisi-
toria aunque el actor haya reparado la mistó» « B ' M » 
al demandado una acta después de la c o m p a r e ( « n c , a an te 
el presidente, pero antes de la audiencia pública? La Corte 
de París ha pronunciado la nulidad (2). ¿No es este un ri-
gor que va m i s allá del código de la ley? Todavía no e s » 
abierto el proieso; el demandado sabe todo lo que se te 
imputa antes d e q u e la instancia propiamente di cha co-
mience. ¿De qué se queja ó de qué tiene interés de que-
jarse? La Corte de Bruselas ha juzgado en este sentido en 
un caso análogo; esta decisión nos parece más equitati-

' a 227 . El art. 236 quiere que el íctor detalle los hecho» 
en su requisitoria. ¿De esto puede inferirse que después de 
la demanda no puede presentar algunos « W 
prudencia es incierta, pero, en general, poco fc^Meai 
actor y los autores que han escrito sobre el divorcio se pro 
noncían igualmente en el mismo sentido (4). Nosotros cree-
Z que esta opinión es contraria al texto y al espirita d e 
Ta ley: ¿Qué dice el testo? «Toda demanda de divorcio de 

De-
4 Arntz, Curso de derecho civil frana s, i. x, l » 

niolouite , t . l Y , p . 584, nóm. 48 i. 

tallará los hechos.» ¿Cuáles son estos hechos? Los hechos 
que constituyen la causa de divorcio. ¿Es á causa de sevi-
cias ó de injurias ó dé adulterio por lo que el cónyuge pi-
de el divorcio? Fuerza es que lo diga y que exponga los 
hechos en los cuales se fúndala causa que él alega ¿Y pue-
de, después de que ha entregado su requisitoria al presi-
dente, proponer otros hechos? Hay que distinguir. Si tales 
hechos constituyen una nueva causa de divorcio se debe 
contestar negativamente, porque esto, en realidad, equi-
valdría á intentar una nueva acción; sería, pues, necesaria 
una nueva requisitoria, porque la demanda de divorcio de 
be, ante todo, entregarse al presidente, á fin de que trate 
de desviar al cónyuge de sus designios. Pero si el cónyuge 
alega hechos que no constituyen una causa nueva, hechos 
que confirman, que fortifican su demanda en el sentido de 
que agregan una nueva prueba á las que ya están produci-
das, ¿por qué no habría de poder hacerlas valer? En vano 
buscamos la razón. Ciertamente que el texto no se opone; 
desde el momento en que el demandante ha detallado sufi-
cientemente los hechos para que el presidente y el deman-
dado sepan la causa en la cual funda su acción, queda sa-
tisfecha la ley. Todo lo que posteriormente acontezca no 
puede anular la requisitoria que es válida. Son nueves ar* 
gumentos que el demandante hace valer, y debe tener ese 
derecho por todo el tiempo que duren los debates. La opi-
nión contraria conduce á na consecuencia verdaderamente 
absurda, y es que el actor debería fundar su causa hasta en 
los menores detalles, ante el presidente ó, por mejor decir, 
en su requisitoria. No se litiga ante el presidente sino ante 
el tribunal. Otro absurdo. Se quiere que el demandante ex-
ponga todos los detalles de la causa de divorcio que alega; 
pero tales detalles puede ignorarlos, y muy á menudo los 
ignorará. El tiene la convicción de que su cónyuge es cul-
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p a b l e d e a d u l t e r i o , p e r o DO c o n o c e t o d a l a g r a v e d a d d e s u 

f a l t a , p o r q u e h a y t e s t i g o s s o b o r n a d o s q u e g u a r d a u s i l e n -

c i o ; s i e s t o s t e s t i g o s h a b l a n , s i é l s a b e n u e v o s d e t a l l e s d e 

s u ' i n f o r t u n i o , ¿ p o d r á u n o o p o n e r s e á q u e l o s p r o d u z c a , s e 

p o d r á p e d i r q u e e l t r i b u n a l n o l o s t o m e e n c o n s i d e r a c i ó n ! 

¿ N o e s e s t o o p o u e r s e á q u e e l t r i b u n a l s e i l u s t r e ? 

¿ P u e d e e l a c t o r a r t i c u l a r n u e v o s h e c h o s a c a e c i d o s d e s p u é s 

d e q u e p r e s e n t ó s u d e m a n d a a l p r e s i d e n t e ? N o , s i e s t o s h e -

c h o s c o n s t i t u y e n u n a n u e v a c a u s a y , p o r l o m i s m o , u n a n u e -

v a d e m a n d a . P e r o s i s o n h e c h o s q u e s e r e l a c i o n a n c o n l a 

c a u s a p o r l a c u a l e l c ó n y u g e h a p e d i d o e l d i v o r c i o , t i e n e é s -

s a d e r e c h o d e h a c e r l o s v a l e r . E s t o n o o b s t a n t e s e l e r e h u -

t e e l d e r e c h o ; p e r o v e a m o s á d ó n d e c o n d u c e t a l d o c t r i n a . 

E l d e m a n d a n t e a l e g a e l a d u l t e r i o d e s u c ó n y u g e . 

¡ D e s d e e l m o m e n t o e n q u e e s e n t r e g a d a s u r e q u i s i t o r i a a l 

p r e s i d e n t e e l c ó n y u g e c u l p a b l e h a p u b l i c a d o s u d e s h o n r a 

y n o p o d r á p e r m i t í r s e l e a l a c t o r a r t i c u l a r a q u e l l o s h e c h o s ! 

¡ C ó m o ! e l a d u l t e r i o s e r á p ú b l i c o y e l c u l p a b l e d e s v e r g o n z a -

d o s e l l e g a r á a l t r i b u n a l á d e c i r l e : N o t e n é i s d e r e c h o d e a d -

m i t i r e l d i v o r c i o p o r a d u l t e r i o p o r q u e l o s h e c h o s n o h a n 

s i d o a r t i c u l a d o s e n l a r e q u i s i t o r i a i n i c i a d o r a d e l a i n s t a n c i a ! 

B u e n o e s n o f a v o r e c e r e l d i v o r c i o , p e r o t a m b i é n e s b u e n o 

n o h a c e r o d i o s a l a j u s t i c i a . H a y d o s s e n t e n c i a s d e l a c o r t e 

d e c a s a c i ó n e n e s t e s e n t i d o ( 1 ) . 

E n t o d o c a s o d e b e r e s o l v e r s e q u e s i f u e s e n u l a l a r e q u i -

s i t o r i a p o r q u e n o d e t a l l a s u f i c i e n t e m e n t e l o s h e c h o s e l d e -

m a n d a n t e p u e d e p r e s e n t a r o t r a n u e v a a l p r e s i d e n t e . A s í l o 

h a n r e s u e l t o l a s e o r t e s d e L i m o g e s y d e P a r í s ¡ 2 ) , y e s t o DO 

p u e d e o c a s i o u a r d u d a a l g u a a . E l a c t o r p u e d e s i e m p r e c o -

r r e g i r s u d e m a n d a . J u s t o e s q u e d e b a h a c e r l o c u a n d o s u 

1 S e n t e n c i a s . l e 1 8 F r i r o a r i o , a f i o X I V , y d e l 2 6 d e M a y o d e 1 8 0 7 
P a ' . l o z , e n l a p a l a b r a Separación de cuerpo, n ú m . iió. L o x n p a r t b e 
D e m o l o r a b e , t . I V , p . 5 8 5 . n f i i n . 4 8 2 . 

2 D - a l l o z , e n . la p a l a b r a Separación de £uerpu, n u r a s . 4 4 J , 40U y n 

p r i m i t i v a d e m a n d a n o s a t i s f a c e l a l e y ; p e r o s i l a r e q u i s i t o -

r i a e s t u v i e s e s u f i c i e n t e m e n t e d e t a l l a d a , y s i á p e s a r d e e s t o 

s e o b l i g a s e a l c ó n y u g e á r e n o v a r l a , n o v e m o s l o q u e c o n 

e l l o g a n a r í a l a j u s t i c i a ; l a c h i c a n a s e a p r o v e c h a r í a ¿ y c o n e s -

t e o b j e t o p r e s c r i b e e l l e g i s l a d o r l a s f o r m a l i d a d e s ? 

2 2 8 . V o l v a m o s á l a s m e d i d a s p r e l i m i D a r e s . E n e l d í a 

p r e f i j a d o p o r e l p r e s i d e n t e e n s u m a n d a m i e n t o l o s d o s 

c ó n y u g e s d e b e n c o m p a r e c e r á s u p r e s e n c i a . E l m a g i s t r a d o 

l e s h a c e l a s r e p r e s e n t a c i o n e s q u e c r e a p r o p i a s p a r a v e r i f i c a r 

u n a r e c o n c i l i a c i ó n ; d e b e h a c e r l a s a l a c t o r s o l o s i é l e s e l 

ú n i c o c o m p a r e c i e n t e ( a r t . 2 3 9 \ E s t a e s u n a n u e v a t e n t a t i -

v a d e c o n c i l i a c i ó n . S i h a y d e m a n d a d e s e p a r a c i ó n d e c u e r -

p o , e l c ó d i g o d e p r o c e d i m i e n t o s p r o h i b e á l a s p a r t e s q u e 

s e h a g a n a s i s t i r d e a b o g a d o s y d e c o n s e j o s ( a r t . 8 7 7 ) . E l 

c ó d i g o c i v i l n o p r o h i b e e x p r e s a m e n t e á l o s c ó n y u g e s q u e 

s e a s e s o r e n c o n p e r s o n a s d e l a c u r a , p e r o l a p r o h i b i c i ó n 

e s t á i m p l í c i t a ; c u a n d o q u i e r e c o n c e d e r l e s e s t e d e r e c h o l o 

e x p r e s a ( a r t s . 3 4 2 y 3 4 3 ) , l u e g o l o r e h u s a p o r e l h e c h o s o l o 

d e n o c o n c e d e r l o . E s t o e s t á t a m b i é a c o D f o r m e COD e l e s p í -

r i t u d e l a l e y ; DO h a y d e m a n d a DÍ d e f e n s a a n t e e l p r e s i -

d e n t e ; a s í , p u e s , l a p r e s e n c i a d e l o s a b o g a d o s y a g e n t e s d e 

n e g o c i o s e s i n ú t i l . S i n e m b a r g o , c o m o l a l e y n o l o p r o h i b e 

e x p r e s a m e n t e n o h a b r á n u l i d a d s i , d e u n a m a n e r a c o n t r a -

r i a á l a m e n t e d e l l e g i s l a d o r , l o s c ó n y u g e s f u e s e n a s e s o r a -

d o s p o r u n h o m b r e d e l a c u r i a . 

S i e l j u e z n o l o g r a c o n c i l i a r á l a s p a r t e s l e v a n t a u n a 

a c t a y o r d e n a l a c o m u n i c a c i ó n d e l a d e m a n d a y d e s u s p i e -

z a s a l p r o c u r a d o r d e l r e y y e l r e s u m e n d e t o d o e l l o a l t r i -

b u n a l . D e n t r o d e l o s t r e s d í a s c o n s e c u t i v o s e l t r i b u n a l , á 

i n f o r m e d e l p r e s i d e n t e y p o r l a s c o n c l u s i o n e s d e l m i n i s t e -

r i o p ú b l i c o , c o D c e d e e l p e r m i s o p a r a c i t a r ; p u é d e t a m b i é o 

s u s p e o d e r e s t e p e r m i s o , p e r o l a s u s p e u s i ó D DO p u e d e e x c e -

d e r d e l t é r m i n o d e v e i n t e d í a s ( a r t s . 2 3 9 y 2 4 0 ) . L a S B S : 



324 DE LAS 1 BE SON AS 

p e n s i ó n e s u n o d e e s o s p r u d e n t e s t r á m i t e s q u e l a l e y p r e s -

c r i b e e n e l p r o c e d i m i e n t o d e d i v o r c i o , á fin d e d a r t i e m p o 

á l a s p a r t e s p a r a q u e r e f l e x i o n e n . H a y , a d e m á s , a l g o d e 

e s p e c i a l e n e s t e j u i c i o p r e l i m i n a r , q u e s e r e p r o d u c e e n t o . 

d o e l p r o c e d i m i e n t o : l a l e y e x i g e u n i n f o r m e , p r i m e r o d e l 

p r e s i d e u t e y d e s p u é s d e l j u e z e n l a c a u á a ( a r t s . 2 3 9 , 2 4 o y 

2 4 8 ) p a r a t o d o s l o s j u i c i o s . ¿ Y e s t o h a d e s e r b a j o p e n a d e 

n u l i d a d ? L a c o r t e d e B r u s e l a s a s í l o h a r e s u e l t o ( 1 ) . E s t a 

e s u n a d e e s a s d e c i s i o n e s r i g u r o s a s q u e s e n o s d i f i c u l t a a d -

m i t i r . S i n d u d a a l g u n a q u e e l i n f o r m e e s ú t i l p a r a d a r l u z 

a l t r i b u n a l , p e r o e s t a f o r m a e s e x t r a ñ a á l a s p a r t e s ; n a d a 

d e c o m ú n t i e n e c o n l o s m o t i v o s q u e s e d a n p a r a j u s t i f i c a r 

l a n u l i d a d d e l p r o c e d i m i e n t o . N o e s p o r f a l t a d e l i n f o r m e 

p o r l o q u e s e i m p i d e l a r e c o n c i l i a c i ó n d e l a s p a r t e s , s u c o -

l u s i ó n n o e s d e t e m e r s e ; á e l l a s c o n c i e r n e i l u s t r a r a l t r i b u 

n a l , y ¿ p u e d e c r e e r s e q u e é s t e j u z g u e s i n c o n o c i m i e n t o d e 

c a u s a c u a n d o e l j u e z t o m a p a r t e e n l a s r e s o l u c i o n e s ? 

I I I . ' — L A INSTANCIA JUDICIAL. 

2 2 9 . T o d a i n s t a n c i a j u d i c i a l c o m i e n z a p o r u n a c i t a c i ó n . 

L o q u e h a y d e e s p e c i a l e n m a t e r i a d e d i v o r c i o e s q u e e l 

t r i b u n a l d e b e o t o r g a r e l p e r m i s o p a r a c i t a r . T i e n e d e r e c h o 

á q u e s e l e l l a m e á o t o r g a r l o , p o r q u e t i e n e d e r e c h o d e r e -

h u s a r l o , y a c a b a m o s d e d a r l a r a z ó n . S i l o c o n c e d e , e l a c -

t o r h a c e q u e s e c i t e a l d e m a n d a d o , e n l a f o r m a o r d i n a r i a 

y e n e l t é r m i n o l e g a l d e o c h o d í a s , p a r a q u e c o m p a r e z c a e n 

p e r s o n a á l a a u d i e n c i a . L a c o m p a r e c e n c i a s e v e r i f i c a á 

p u e r t a c e r r a d a ( a r t . 2 4 1 ; . L a l e y e v i t a l a p u b l i c i d a d e n t o -

d o l o p o s i b l e , p o r q u e u n a v e z q u e l a c a u s a d e d i v o r c i o s e 

h a h e c h o p ú b l i c a l a r e c o n c i l i a c i ó n d e l o s e s p o s o s s e h a c e , 

p o r d e c i r l o a s í , i m p o s i b l e , y a u n q u e e l l e g i s l a d o r n o p r e s -

L Sentencia de 6 de Abril de 1833 (Pasicrisia, 1833, 2, 119). 

c r i b e y a t e n t a t i v a d e r e c o n c i l i a c i ó n d e s p u é s d e a b i e r t a l a 

i n s t a n c i a , n o p o r e s ó c e s a d e e s p e r a r l a y d e f a v o r e c e r l a . 

L a s p a r t e s d e b e n c o m p a r e c e r p e r s o n a l m e n t e ( a r t s . 2 4 1 y 

2 4 2 ) : s i n o c o m p a r e c i e r e e l a c t o r e l p r o c e d i m i e n t o c a e y 

s e d a p o r r e n u n c i a d a s u a c c i ó n . ¿ Y q u é s e r e s o l v e r á s i e l 

d e m a n d a d o n o c o n c u r r e ? E l a r t . 2 4 2 c o n t e s t a : " S e a q u e 

c o m p a r e z c a ó n o e l d e m a n d a d o , e l a c t o r e x p o n d r á l o s m o t i -

v o s d e s u d e m a n d a ó h a r á q u e l o s E x p o n g a u n c o n s e j o ; r e • 

p r e s e n t a r á l a s p i e z a s q u e l a f u n d a n y n o m b r a r á á l o s t a s t i g o s 

q u e s e p r o p o n e h a c e r o í r . . . D e e s t o r e s u l t a q u e e l p r o c e d i -

m i e n t o c o n t i n u a á p e s a r d e l a n o c o m p a r e c e n c i a , y . n o h á 

l u g a r á o p o n e r s e á l o s j u i c i o s q u e s o b r e v e n g a n . E l a r t í c u -

l o 1 6 3 d e c i d e l a c u e s t i ó n : n o a b r e m á s q u e e l r e c u r s o d e 

a p e l a c i ó n c o n t r a l o s f a l l o s p r o n u n c i a d o s e n p r i m e r a i n s t a n » 

c i a , c o n t r a l o s j u i c i o s p o r f a l t a d e c o m p a r e c e n c i a y c o n t r a 

l o s j u i c i o s c o n t r a d i c t o r i o s ; l a o p o s i c i ó n n o s e a d m i t e s i n o 

e n a p e l a c i ó n ( a r t . 1 6 5 K S e p r e g u n t a p o r q u é e l l e g i s l a d o r 

a d m i t e l a o p o s i c i ó n e n a p e l a c i ó n m i e n t r a s q u e l a d e s e c h a 

e n p r i m e r a i n s t a n c i a . H a y p a r a e s t o u n a r a z ó n h i s t ó r i c a , 

y e s q u e c u a n d o s e d i s c u t i ó y v o t ó e l c ó d i g o c i v i l s e e s t a -

b a t o d a v í a b a j o e l i m p e r i o d e l a o r d e n a n z a d e 1 6 6 7 , q u ^ 

n o a d m i t í a l a o p o s i c i ó n e n p r i m e r a i n s t a n c i a . N o h a y d u d a 

n i n g u n a a c e r c a d e t o d o s e s t o s p u n t o s ( 1 ) . 

2 3 0 . S i e l d e m a n d a d o c o m p a r e c e p u e d e p r o p o n e r s u s 

o b s e r v a c i o n e s t a n t o s o b r e l o s m > t ivos d e l a d e m a n d a c o m o 

s o b r e l a s p i e z a s a d u c i d a s p o r e l a c t o r y s o b r e l o s t e s t i g o s 

p o r é s t e n o m b r a d o s . L a l e y l e p e r m i t e q u e c o m p a r e z c a p o r 

m e d i o d e u n a p o d e r a d o . N o m b r a r á p o r s u p a r t e , d i c e e l 

a r t . 2 4 3 , l o s t e s t i g o s q u e s e p r o p o n g a h a c e r o í r y a c e r c a 

d e l o s c u a l e s e l a c t o r h a r á t a m b i é n s u s o b s e r v a c i o n e s . L a 

1 Véase la jnrisprndencia en Dalloz, en la-palabra Separación d 
cuervo, núm. 488, v Villeqnet, Del divorcio, p. 172. Compárese la 
sent^ne.ia de la corte de eas&oióu de Bélgica de 29 de Febrero da 
1840 (Pasicrisia, 1S40, 1, 307j. . 



ley dice que el demandado nombrará; así, pues, es impe* 
rativa. ¿Puede inferirse de esto, con la corte de Bruselas, 
que si no ha nombrado sus testigos ni hecho reservas in* 
dicando los motivos por los cuales no lo hace nuncá podrá 
presentarlos? (1). Admitimos, con la corte, que el juez no 
debe ordenar de oficio al demandado que nombre sus tes-
tigos, y que si éste no lo verifica el tribunal puede pro-
nunciar el fallo de admisión del divorcio. Pero sería con-
trario á la ley vedarle la facultad de nombrar sus testigos 
hasta el momento en que el art. 249 le quita esa faclutad. 

Se ha levantado una acta de las comparecencias, de los 
dichos y observaciones de las partes, así como de las con-
fesiones que una ú otra puede hacer. De todo esto se ha 
dado lectura á los cónyuges; ha sido firmado por las partes 
y se ha hecho mención de sus firmas. Si no pueden ó no 
quieren firmar se hace mención de sus declaraciones (ar-
tículo 244). 

' 2 3 1 . Hasta aquí termina la audiencia secreta. El tribu-
nal cita á las partes para la audiencia pública, fijando día y 
hora; dispone la notificación del procedimiento al procura-
dor del rey y nombra un relator. Si el demandado no ha 
comparecido está obligado el demandante á hacerle saber 
el mandamierto del tribunal en el plazo que éste haya de-
terminado (art. 245). En el día y hora indicados el juez 
en la causa rinde su informe y el ministerio público toma 
los puntos de sus conclusiones. El tribunal decide luego 
sobre los fines de no recibir, si es que se han propuesto. 
En ca;o de que se hallen concluyentes la demanda de di-
vorcio se desechará. Si no se han propuesto fines de no 
recibir ó si han sido desechados se recibirá la demanda 
(art. 246). 

1 Sentencia de C de Abril de 1833 (Pasicrisia, 1833, 2,119). 

¿Qué se entiende por fines de no recibir en él art. 246? 
Todas las excepciones que tienden á la repulsa de la de-
manda, los fines de un proceder tanto como los fines de no 
recibir propiamente dichos. Así es que el demandado pue-
de poner la excepción de incompetencia, pero si no está 
probada por las confesiones del actor el tribuual no podrá 
resolver inmediatamente; ordenará al demandado que rin^ 
da prueba de la reconciliación, sea por escrito, sea testimo-
nialmente. En cuanto al fin de no recibir que se llama 
compensación, no puede establecerse sino por las diligen« 
cias acerca del fondo del debate. 

¿Puede el demandado oponer un fin de no recibir des-
pués del juicio que admite la demanda? Hay que contestar 
negativamente, con la jurisprudencia (1). El silencio del de-
mandado implica que no tiene que oponer ningún fin de 
no recibir; y el juicio que admite la demanda de divorcio 
implícitamente resuelve que la acción no se extingue por 
un fin de no recibir. 

1232. Inmediatamente después del juicio q j e admite la 
demanda de divorcio el tribunal rinde un segundo juicio 
por el cual declara el derecho á la demanda si le parece 
en estado de juzgarse; si no admite al actor á la prueba de 
los hechos pertinentes alegados por él y al demandado á la 
prueba contraria (art. 247). Se necesitan, pues, dos juicios: 
el primero que admite la demanda, el segundo que decide 
sobre el fondo de la cuestión ó que admite á las partes ó la 
prueba. La jurisprudencia tiene todavía aquí un rigor cuya 
razón buscamos en vano. Se ha resuelto que la sentencia 
que declara que no son pertinentes los hechos es nula si 
no la ha precedido un juicio de admisión (2). Cierto es que 

1 Sentencias d» Lieja (le 24 de Al»tt> de 1826 y de 13 de Octubre 
de 1820 (Pasicrisia, 1826, 2, 167 y 256^. . _ V T „ r n , 

2 Sentencia de la c r t e de casación de 18 Frimario. ano XIV [ ua -
íloz en ta palabra Separación de cuerpo, m'rn 470. 3."] y s-.-nteucia 
de Par ís de 27 de Mayo de 1813 (ibid., 2 ') 



la ley ha sido violada; ¿pero qué hay de común entre esta 
violación y los principios esenciales del procedimiento de 
divorcio? El primer juicio que admite la demanda es de 
pura forma, y no percibimos su utilidad. ' ¿ P a r a qué pro-
longar la causa por medio de casaciones cuando no lo exi-
ge ninguna razón superior? La jurisprudencia es poco con-
secuente. Si todo es de rigor hay que tomar también al 
pie de la letra la palabra inmediatamente que se encuen«* 
tra en el art. 247. Habría, pues,- nulidad si se pronuncia-
se al día siguiente él segundo ju*cio. La corte de Lieja ha 
retrocedido, y en verdad que con razón, ante este excesivo 
formalismo (1). ¿Pero'si da oídos al buen sentido en un 
caso por qué no escucharlo siempre? 

I V . — DILIGENCIAS. 

233. Las dih'genciastson el medio ordinario para probar 
los hechos que sirven de base á la demanda de divorcio. 
Sin embargo, no son siempre necesarias. El art. 247 dice 
que el tribunal puede inmediatamente declarar de derecho 
la demanda si le parece que se halla en estado de juzgar-
se. Conceder el derecho es decir admitir la demanda si 
la prueba de los hechos articulados resulta de los documen-
tos del proceso. Tales serían la correspondencia del cón-
yuge adúltero ó cartas injuriosas del cónyuge contra el 
cual se promueve el divorcio. El tribunal puede también 
desechar la demanda si los hechos que el actor alega po 
le parecen pertinentes. En efecto, el art. 247 establece que 
el tribunal, al ordenar las diligencias, admite al actor á la 
prueba de los hechos pertinentes. El tribunal debe, pues, 
examinar antes que todo si los hechos articulados por el 
actor son pertinentes, verosímiles, y si son bastante g ra , 

1 Sentencia de 6 de Julio de 1826 (Pasicrisia, 1S26, 2, 226). 

v e s p a r a c o n s t i t u i r u n a c a u s a d e d i v o r c i o ( 1 ) . S i l o s h e c h o s 

n o p r e s e n t a n e s t o s c a r a c t e r e s e l t i i b u n a l d e b e d e s e c h a r l a 

d e m a n d a . N o e s n e c e s a r i o d e c i r q u e l o s j u e c e s t i e n e n e n 

e s t a m a t e r i a u n p o d e r d i s c r e c i o n a l ; d e c i d e n s o b e r a n a m e n -

t e , s e g ú n l a s c i r c u n s t a n c i a s d e l a c a u s a , s i l o s h e c h o s t i e -

n e n u n c a r á c t e r d e g r a v e d a d y d e v e r d a d s u f i c i e n t e p a r a 

h a c e r a d m i s i b l e l a p r u e b a , E n f i n , e l t r i b u n a l p u e d e , á l a 

v e z q u e a d m i t a l a p r u e b a , d e s e c h a r i o s h e c h o s q u e n o l e 

p a r e z c a n p e r t i n e n t e s . 

2 3 4 . L a s p a r t e s h a n d e b i d o n o m b r a r á l o s t e s t i g o s q u e 

s e p r o p o n e n h a c e r o í r , d e s d e l o s c o m i e n z o s d e l a i n s t a n c i a 

j u d i c i a l . D e s p u é s d e p r o n u n c i a d o e l j u i c i o q u e o r d e n a l a s 

p r i m e r a s d i l i g e n c i a s , e l e s c r i b a n o d a l e c t u r a á l o s n o m b r e s 

d e l o s t e s t i g o s . E l p r e s i d e n t e a d v i e r t e á l a s p a r t e s q u e p u e -

d e n t o d a v í a d e s i g n a r o t r o s , p e r o q u e d e s p u é s d e a q u e l m o -

m e n t o y a n o s e r e c i b i r á n o t r o s ( a r t . 2 4 9 ) . 

¿ Q u i é n p u e d e s e r t e s t i g o ? S e g ú n e l d e r e c h o c o m ú n , l o s 

p a r i e n t e s y a f i n e s h a s t a e l g r a d o d e p r i m o h e r m a n o i n c l u -

s i v e , a s í c o m o s u s d e p e n d i e n t e s y c r i a d o s , p u e d e n s e r t a -

c h a d o s ( c ó d i g o d e p r o c e d i m i e n t o s , a r t . 2 8 3 ) . E l c ó d i g o c i -

v i l d e r o g a e s t a r e g l a : s e g ú n l o s t é r m i n o s d e l a r t . 2 5 1 , l o s 

p a r i e n t e s d e l a s p a r t e s n o s o n t a c h a b l e s p o r e l c a p í t u l o d e l 

p a r e n t e s c o , l o m i s m o q u e l o s c r i a d o s d e l o s p a r i e n t e s , c o n 

m o t i v o d e e s t a c a l i d a d . E s t a e x c e p c i ó n e r a u n a n e c e s i d a d ; 

l o s h e c h o s q u e c o n s t i t u y e n l a c a u s a d e l d i v o r c i o t i e n e n c a s i 

s i e m p r e l u g a r e n l a i n t i m i d a d d e l a f a m i l i a y n o p u e d e n 

p r o b a r s e s i n o p o r e l t e s t i m o n i o d e l o s q u e v i v e n e n e s a i n • 

t i m i d a d . S i n e m b a r g o , l a fery a g r e g a q u e e l t r i b u n a l p o n -

d r á m u c h o c u i d a d o e n l a s d e p o s i c i o n e s d e l o s p a r i e n t e s y 

d e l o s c r i a d o s . E s t a s d e p o s i c i o n e s o r d i n a r i a m e n t e s e r á n 

a p a s i o n a d a s ó i n t e r e s a d a s , s i e n d o c a d a u n o d e l o s t e s t i g o s 

1 Sentencia de Ni mes, de 14 de Mayo de 1842 (Dalloz, Repertorio 
en la palabra separación de cuerpo, uúm. 77). 
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d e l p a r t i d o d e u ñ ó ú o t r o d e l o s c ó n y u g e s . E l j u e z d e b e , 

p u e s , e m p l e a r l a m a y o r c i r c u n s p e c c i ó n e n l a a p r e c i a c i ó n d e 

e s o s t e s t i m o n i o s . 
E l t e x t o d e l a r t . 2 5 1 s ó l o h a b l a d e l o s parientes, m i e n -

t r a s q u e e l c ó d i g o d e p r o c e d i m i e n t o s e x t i e n d e l a e x c l u s i ó n 

á l o s a l i a d o s . E s e v i d e n t e q u e l a e x c e p c i ó n c o m p r e n d e t a m -

b i é n á é s t o s ; s i l o s p a r i e n t e s n o p u e d e n s e r r e c u s a d o s , c o n 

m a y o r r a z ó n n o p u e d e n s e r l o l o s p a r i e n t e s p o r a l i a n z a , ü l 

a r t . 2 5 1 a g r e g a q u e l o s h i j o s y d e s c e n d i e n t e s d e l a s p a r e s 

„ o p u e d e n s e r t e s t i g o s . E l g r i t o d e l a n a t u r a l e z a h a d i c t a -

d o e s t a d i s p o s i c i ó n . ¿ S e e x t i e n d e e s t o á l o s h i j o s y n i e t o s d e 

^ m a t r i m o n i o p r e c e d e n t e ? L a a f i r m a t i v a n o p e r m i t e d u d a 

a l g u n a ; e l t e x t o é s t á c o n c e b i d o e n t é r m i n o s g e n e r a l e s y e l 

e s p í r i t u d e l a l e y e x c l u y e á t o d o h i j o d e u n o ú o t r o d e l o s 

c ó n y u g e s . L o m i s m o s e e n t i e n d e d e l o s h i j o s n a t u r a l e s d e 

u n o d e l o . c ó n y u g e s ; l a l e y n o l i m i t a l a e x c l u s i ó n á l o s h i -

j o s l e g í t i m o s , y n o h a b r á l u g a r p a r a h a c e r u n a d i s t i n c i ó n 

e l m o t i v o p o r e l c u a l s o n r e c u s a b l e s s e a p l i c a á u n o s y á 

0 t L a j u r i s p r u d e n c i a e x t i e n d e l a e x c e p c i ó n e s t a b l e c i d a p o r 

e l a r t . 2 5 1 p a r a l o s p a r i e n t e s y d e p e n d i e n t e s d e l a s p a r t e s , 

á l o s o t r o s t e s t i g o s , q u e p u e d e n s e r t a c h a d o s p o r o t r o s 

m o t i v o s , s e g ú n e l d e r e c h o c o m ú n ( 2 ) E s t a a p l i c a c i ó n e x -

t e n s i v a d e u n a d i s p o s i c i ó n e x c e p c i o n a l e s i n a d m i s i b l e L a s 

e x c e p c i o n e s n o s e e x t i e n d e n , n i a u n p o r r a z ó n d e a n a l o g í a , 

y e n e l c a s o d e q u e s e t r a t a n i s i q u i e r a h a y a n a l o g í a . fe-

m ó l o s p a r i e n t e s y d o m é s t i c o s s o n l a s m á s d e l a s v e c e s l o s 

ú n i c o s t e s t i g o s d e l o s h e c h o s e n l o s c u a l e s s e f u n d a l a d e -

m a n d a d e d i v o r c i o , e s p r u e b a q u e e l l e g i s l a d o r h a d e b i d o 

1 Sentencia de Bruselas de 20 ^ ¡ M f ^ S S ^ 

a d m i t i r l o s , y s i l o s a d m i t e , e s á p e s a r s u y o . L o s m o t i v o s 

q u e j u s t i f i c a n l a d i s p o s i c i ó n d e l a r t . 2 5 1 s o n e x t r a ñ o s á l a s 

d e m á s c a u s a s d e r e p r o c h e q u e e l c ó d i g o d e p r o c e d i m i e n t o s 

a d m i t e ; a s í , p u e s , d i c h a s c a u s a s d e b e u a d m i t i r s e e n e l p r o -

c e d i m i e n t o d e d i v o r c i o , c o m o e n e l p r o c e d i m i e n t o o r d i n a -

r i o . E s t a e s l a d o c t r i n a d e t o d o s l o s a u t o r e s ( 1 ) . 

2 3 5 . E l a r t . 2 5 0 q u i e r e q u e l a s p a r t e s p r o p o n g a n e n 

seguida l o s h e c h o s c o n t r a l o s t e s t i g o s q u e d e s e e n s e p a r a r ; 

e l t r i b u n a l d e c i d e a c e r c a d e l o s h e c h o s d e s p u é s d e o í r a l 

m i n i s t e r i o p ú b l i c o . E s t a d i s p o s i c i ó n i m p e r a t i v a p a r e c e i m p l i -

c a r u n a p r o h i b i c i ó n p a r a p r o p o n e r l a s t a c h a s m á s t a r d e . N o 

s e d e b e , s i n e m b a r g o , a p l i c a r l a c o n u n a e x a g e r a d a s e v e r i -

d a d q u e s e r í a c i e r t a m e n t e c o n t r a r i a á l a i n t e n c i ó n d e l l e g i s -

l a d o r . U n o d e l o s c ó n y u g e s l l e g a á s a b e r q u e u n t e s t i g o h a 

s i d o s o b o r n a d o p o r l a p a r t e c o n t r a r i a ; n o p r o p u s o i n m e -

d i a t a m e u t e e s t e r e p r o c h e , p o r l a r a z ó n e x c e l e n t e d e q u e n o 

c o n o c í a e l h e c h o ; t a l v e z e l s o b o r n o t u v o l u g a r d u r a n t e l a s 

p r i m e r a s d i l i g e n c i a s ; ¿ y h a b r í a d e p r o h i b í r s e l e q u e s e ñ a l a s e 

a l t r i b u n a l u n t e s t i g o c o r r o m p i d o p o r q u e n o p r o p u s o l a 

t a c h a c u a n d o n o l e e r a p o s i b l e p r o p o n e r l a ? ¿ P u e d e e l l e g i s -

l ador* e x i g i r a l g u n a v e z l o i m p o s i b l e ? L a c o r t e d e L i e j a r e -

s o l v i ó , y c o n r a z ó n , q u e l a s t a c h a s p o d í a n p r o p o n e r s e h a s t a 

e n a p e l a c i ó n , c o n t a l d e q u e e l l i t i g a n t e p r u e b e q u e n o ha-« 

b í a t e n i d o c o n o c i m i e n t o d e e l l a s e n e l m o m e n t o e n q u e l a 

l e y q u i e r e q u e s e h a g a n v a l e r ( 2 ) . 

E l c ó d i g o d e p r o c e d i m i e n t o s .( a r t . 2 3 ) d i c e q u e s i l a s t a -

c h a s p r o p u e s t a s a n t e s d e l a d e p o s i c i ó n n o e s t á n j u s t i f i c a d a s 

p o r e s c r i t o e l l i t i g a n t e d e b e o f r e c e r s u p r u e b a y d e s i g n a r 

l o s t e s t i g o s ; d e o t r a m a n e r a n o s e r í a a d m i t i d a . S e h a juz» 

g a d o q u e e s t a d i s p o s i c i ó n n o e s a p l i c a b l e e n m a t e r i a d e d i -

v o r c i o . E s d e j u r i s p r u d e n c i a , e n e f e c t o , q u é h a b i e n d o e l 

1 Véanse los antores citados en Z .cliari®, edición de Massé y Ver 
gé. t 1", p. 259, nota 20. ^ 

2 Senteacia de 20 de Abril de 1832, Pasicrisia, 1822, p - 1 1 3 -



c ó d i g o N a p o l e ó n n o r m a d o l a s f o r m a s d e l a a v e r i g u a c i ó n e n 

m a t e r i a d e d i v o r c i ó n o h a y l u g a r p a r a a p l i c a r l a s d i s p o s i i 

c i o n e s d e l c ó d i g o d é p r o c e d i m i e n t o s e n e l s e n t i d o a i m e -

n o s d e q u e l a s n u l i d a d e s e s t a b l e c i d a s p a r a l a s a v e r i g u a c i o -

n e s o r d i n a r i a s n o p u e d e n e x t e n d e r s e a l d i v o r c i o ( 1 ) . 

2 3 6 . E l a r t . 2 5 2 e s t a b l e c e q u e e l j u i c i o q u e a d m i t e 

p r u e b a t e s t i m o n i a l d e b e d e n o m i n a r á l o s t e s t i g o s q u e h a n 

d e s e r o í d o s y d e t e r m i n a r e l d í a y l a h o r a e n l o s c u a l e s l o s 

l i t i g a n t e s h a n d e p r e s e n t a r l o s . S e g ú n l o s t é r m i n o s d e l a r « 

t í c u l o 2 5 3 , l a s d e p o s i c i o n e s s o n r e c i b i d a s p o r e l t r i b u n a l 

e n s e s i ó n s e c r e t a , e n p r e s e n c i a d e l p r o c u r a d o r i m p e r i a l , d e 

l a s p a r t e s , d e s u s c o n s e j o s ó a m i g o s , h a s t a e l n ú m e r o d e 

t r e s p o r c a d a l a d o . A s í , p u e s , á d i f e r e n c i a d e l d e r e c h o c o -

m ú n ( c ó d i g o d e p r o c e d i m i e n t o s , a r t . 2 5 5 ) l o s t e s t i g o s n o 

s o n o í d o s a n t e e l j u e z c o m i s a r i o s i n o q u e e s e l t r i b u n a l e l 

q u e r e c i b e l a s d e p o s i c i o n e s . ¿ Q u é t r i b u n a l ? N a t u r a l m e n t e 

a q u e l a n t e e l c u a l s e h a i n i c i a d o l a i n s t a n c i a . E s t o r e s u l t a 

e v i d e n t e m e n t e d e l a c o m b i n a c i ó n d e l o s a r t s . 2 3 4 y 2 o 3 . 

¿ P e r o e l t r i b u n a l n o p o d r í a e n c a r g a r á o t r o t r i b u n a l q u e 

o y e s e á t e s t i g o s q u e e s t u v i e s e n e n l a i m p o s i b i l i d a d d e t r a s -

l a d a r s e ? E l c ó d i g o d e p r o c e d i m i e n t o s a d m i t e l a s c o m i s i o -

n e s r o g a t o r i a s ( a r t s . 2 5 5 y 1 0 3 5 ) . S e h a j u z g a d o q u e e s t a s 

d i s p o s i c i o n e s n o s o n a p l i c a b l e s e n m a t e r i a d e d i v o r c i o v 2 ) . 

E s t a e s u n a d e e s a s d e c i s i o n e s f o r m a l i s t a s q u e n o s r e p u g n a 

a d m i t i r . E l c ó d i g o N a p o l e ó n n o h a b l a d e J a s c o m i s i o n e s 

r o g a t o r i o s y , p o r l o m i s m o d e b e n , e x c l u i r s e . ¿ Y e s e s t e e l 

e s p í r i t u d e l a l e y ? S i n d u d a q u e i m p o r t a q u e l o s t e s t i g o s 

s e a n e s c u c h a d o s p o r e l t r i b u n a l c o m p e t e n t e p a r a p r o n u n -

c i a r e l d i v o r c i o y e n p r e s e n c i a d é l a s p a r t e s . ¿ P e r o c u a n d o 

e l c a s o e s i m p o s i b l e n o v a l e m á s q u e l o s t e s t i g o s s e a n o U 

1 Véanse las sentencias en Dallo», en la palabra Separación de 

C TS¿n n ten m ci í de Brusela*, de 7 de Enero de 1833 (.Jurisprudencia, 
1833, 2, 26S). 

d o s p o r o t r o t r i b u n a l q u e n o q u e n o s e a n o í d o s ? ¿ P o r q u é 

r e h u s a r á l a j u s t i c i a u n m e d i o d e i l u s t r a r s e e n e s t o s g r a v e s 

d e b a t e s ? L a c u e s t i ó n h a q u e d a d o d e c i d i d a e n e s t e s e n t i d o 

p o r l a c o r t e d e c a s a c i ó n d e D a r m s t a d t ( 1 ; . S i e l t e s t i g o r e -

s i d i e r e e n e l e x t r a n j e r o h a b r á u n a d i f i c u l t a d q u e e s d e l 

d o m i n i o d e l a d i p l o m a c i a . N u e s t r o s t r i b u n a l e s n o t i e n e n 

e l d e r e c h o d e d e c l i n a r s u s f u n c i o n e s e n o t r o t r i b u n a l , á 

m e n o s q u e e s e d e r e c h o e s t é c o n s a g r a d o p o r t r a t a d o s . 

2 3 7 . ¿ A c e r c a d e c u á l e s h e c h o s s e l e s p u e d e o í r ? E l a r t í -

c u l o 2 4 7 d i c e q u e e l j u i c i o q u e o r d e n a l a a v e r i g u a c i ó n a d -

m i t i r á a l a c t o r á l a p r u e b a d e l o s hechos pertinentes p o r 

é l a l e g a d o s , y a l d e m a n d a d o á l a prueba contraria. R e -

s u l t a d e e s t o q u e l a a v e r i g u a c i ó n e s t á d e f i n i d a y c i r e u n s * 

c r i t a d e n t r o d e l o s h e c h o s q u e e l j u i c i o d e c l a r a p e r t i n e n t e s . 

D e d o n d e s e i n f i e r e q u e l o s t e s t i g o s n o p u e d e n s e r o í d o s e n 

o t r o s h e c h o s a l e g a d o s p o r u n a d e l a s p a r t e s . N o s o t r o s o p i -

n a m o s q u e c a d a u n a d e l a s p a r t e s p u e d e s i e m p r e a l e g a r 

n u e v o s h e c h o s < j u e p u d o h a b e r i g n o r a d o ó q u e s e p r o d u j e -

r o n d e s p u é s q u e s e i n i c i ó l a i n s t a n c i a ( l é a s e e l n ú m . 2 3 0 " ; 

p e r o p a r a q u e e s t o s h e c h o s p u e d a n s e r o b j e t o d e u n a a v e -

r i g u a c i ó n s e n e c e s i t a u n n u e v o j u i c i o q u e l o s d e c l a r e p e r t i -

n e n t e s y a d m i t i r á l a o t r a p a r t e á l a p r u e b a c o n t r a r i a . 

E s t o s p r i n c i p i o s s e a p l i c a n b l o s h e c h o s d e p r o v o c a c i ó n 

a l e g a d o s p o r e l d e m a n d a d o . S e h a d e t e r m i n a d o q u e é s t e 

n o p o d í a h a c e r o í r t e s t i g o s a c e r c a d e l a m a l a c o n d u c t a d e l 

a c t o r c u a n d o e l j u i c i o l o a d m i t í a ú n i c a m e n t e á l a p r u e b a 

c o n t r a r i a d e l o s h e c h o s a l e g a d o s p o r e l a c t o r . E n e f e c t o , 

l a p r u e b a c o n t r a r i a - c o n s i s t e e n e s t a b l e c e r q u e n o e x i s t e n 

l o s h e c h o s a l e g a d o s . F s d i s t i n t a l a p r u e b a q u e t i e n d e á e s -

t a b l e c e r q u e h a y p r o v o c a c i ó n p o r p a r t e d e l a c t o r ; e l l a n o 

c o m b a t e l o s h e c h o s a l e g a d o s s i n o q u e , a l c o n t r a r i o , r e c o -

1 Sentencia de 5 d e Mayo ile 1829(Bélgica judicial, t, X V I I I , pá 
giua 13S0, núin. 254j). 



n o c e s u e x i s t e n c i a ; p e r o p r e t e n d e q u e e s o s h e c h o s , a t r a q u e -

c o m p r o b a d o s , e s t á n d e s t r u i d o s p o r l a p r o v o c a c i ó n . A s í , 

p u e s , e s u n a v e r d a d e r a e x c e p c i ó n l a q u e e l d e m a n d a d o 

o p o n e á l a d e m a n d a ; e n c o n s e c u e n c i a , s e v u e l v e a c t o r e n 

c u a n t o á e s a e x c e p c i ó n y , p o r l o t a n t o , e s p r e c i s o q u e a r t i -

c u l e l o s h e c h o s , q u e é s t o s s e d e c l a r e n p e r t i n e n t e s y q u e 

l a o t r a p a r t e s e a a d m i t i d a á l a p r u e b a c o n t r a r i a ( 1 ) . E x i s -

t e n s e n t e n c i a s e n s e n t i d o c o n t r a r i o . S e h a f a l l a d o q u e s e 

a d m i t e a l m a r i d o á q u e p r u e b e , e n l a s p r i m e r a s d i l i g e n -

c i a s , q u e l o s e x c e s o s d e q u e s e l e a c u s a h a n s i d o p r o v o c a -

d o s p o r l a m a l a c o n d u c t a d e la m u j e r , a u n c u a n d o é l n o 

h a y a h a b l a d o d e e s t a f a l t a d e c o n d u c t a a n t e s d e l j u i c i o i n -

t e r l o c u t o r i o , y a u n c u a n d o e s t e j u i c i o DO l o a d m i t a á r e n d i r 

p r u e b a s . N o e s t á p r o h i b i d o , d i c e l a c o r t e d e T o l o s a , q u e 

l o s m a g i s t r a d o s e x a m i n e n l a s c a u s a s q u e h a n p o d i d o i n c i -

t a r a l m a r i d o á m a l t r a t a r á s u m u j e r ; e s h a s t a u n d e b e r 

s u y o q n e t o m e n e n c o n s i d e r a c i ó n todafe l a s c i r c u n s t a n c i a s 

r e l a t i v a s a l c a s o , p a r a fijarse e n e l v e r d a d e r o c a r á c t e r d e 

l o s h e c h o s ( 2 ) . N a d a t a n c i e r t o c o m o e s t o , p e r o e l l o no-

p r u e b a m á s q u e u n a c o s a , y e s q u e l a p r o v o c a c i ó n p u e d e 

s i e m p r e a r t i c u l a r s e y , p o r c o n s i g u i e n t e , p r o b a r s e ; s p l o q u e 

p a r a s e r a d m i t i d o á p r u e b a s e n e c e s i t a u n j u i c i o q u e d e -

c l a r e p e r t i n e n t e s l o s h e c h o s y q u e a d m i t a á l a p r u e b a - c o n -

t r a r i a a i d e m a n d a n t e o r i g i n a r i o . 

3 3 8 . E l c ó d i g o c o n t i e n e a l g u t i a s d i s p o s i c i o n e s s o b r e l a 

a v e r i g u a c i ó n . S e g ú n l o s t é r m i n o s d e l á r t . 2 5 4 , l a s p a r t e s , 

p o r s í m i s m a s ó p o r s u s c o n s e j o s , p u e d e n h a c e r á l o s t e s t i -

1 Sentencia <le Bruselas, do 23 de Febrero tle 1S30 (ó según otra« 
compilaciones de 4 de Marzo), en la Jurisprudencia del sigo X I X , 
1850 3 117. Sentencia tle Bruselas de 27 de Febre ro de 1833 (£as» 
crisia 1833, 2, 75). Sentencia de Poitiérs, de 21 de Enero de 1888 
i Dalloz, en la palabra "separación de cuerpo," núm. 2o3). 

2 Sentencia de 9 de Enero de 1824 (Dalloz, en la palabra ' sepa-
ración de cuerpo," núm. 193, 3"), y sentencia de PariB, de 15 de 
Marzo de 1841. 

g o s l a s o b s e r v a c i o n e s y l a s i n t e r p e l a c i o n e s q u e j u z g u e n , 

o p o r t u n a s , s i n q u e , n o o b s t a n t a n t e , p u e d a n i n t e r r u m p i r l o s e n 

•el c u r s o d e s u s d e p o s i c i o n e s . E l d e r e c h o d e i n t e r p e l a c i ó n 

d e b e l i m i t a r s e , s e g ú n l o q u e a c a b a m o s d e d e c i r , á l o s he.-

c h o s d e c l a r a d o s p e r t i n e n t e s p o r e l j u i c i o q u e o r d e n a l a a v e 

r i g u a e i ó n . 

C a d a d e p o s i c i ó n d e b e r e d a c t a r s e p o r e s c r i t o , t a n t o c o m o 

l o s d i c h o s y o b s e r v a c i o n e s á q u e h a y a d a d o l u g a r . E l a r -

t í c u l o 2 5 5 a g r e g a q u e e l a c t a d e a v e r i g u a c i ó n s e l e e r á t a n -

t o á l o s t e s t i g o s c o m o á l a s p a r t e s , q u e u n o s y o t r a s s e r á n 

r e q u e r i d o s á firmarla y q u e s e h ' a r á m e n c i ó n d e s u s firmas 

ó d e s u s d e c l a r a c i o n e s d e q u e n o p u e d e n ó n o q u i e r e n fir-

m a r . A t e n i é n d o s e a l t e x t o , s e r i a n e c e s a r i o q u e e l a c t a í n -

t e g r a f u e s e l e í d a e n p r e s e n c i a d e t o d o s l o s t e s t i g o s ; e i t i a 

p r á c t i c a s e s i g u e e l c ó d i g o d e p r o c e d i m i e n t o s q u e s e c o n t e n -

t a c o n l a l e c t u r a d e c a d a d e p o s : c i ó n , l o q u e e s m á s r a c i o n a l , 

s u p u e s t o q u e c a d a t e s t i g o n o p u e d e s a b e r y c o n f i r m a r s i n o 

a q u e l l o q u e h a d e p u e s t o . ¿ H a b r í a n u l i d a d s i s e h u b i e s e n o b 

s e r v a d o l o s a r t s . 27-1 y 2 7 2 d e l c ó d i g o d e p r o c e d i m i e n t o s ? 

N ó , c i e r t a m e n t e s , p o r q u e q u e d a c u m p l i d o e l o b j e t o d e l e e « 

t u r a d e s d e e l m o m e n t o e n q u e c a d a t e s t i g o e s c u c h a l a l e c -

t u r a d e s u s d e p o s i c i o n e s . L a l e t r a d e l c ó d i g o N a p o l e ó n e s , 

e n v e r d a d , c o n t r a r i a . ¿ P e r o n o s e r í a a b s u r d o a n u l a r u n a 

d i l i g e n c i a p o r q u e l o s t e s t i g o s n o h u b i e s e n e s c u c h a d o l a s 

d e p o s i c i o n e s d e t o d o s l o s q u e d e p u s i e r o n e n l a a v e r i g u a * 

c i o n ? ( 1 . 

2 3 9 . E l c ó d i g o d e p r o c e d i m i e n t o s p r e s c r i b e o t r a s m u c h a s 

f o r m a s ; ¿ h a y q u e o b s e r v a r l a s , á r i e s g o d e n u l i d a d , c u a n d o 

e l c ó d i g o p r o n u n c i a é s t a ? S e h a f a l l a d o q u e l a s f o r m a l i d a -

d e s d e l c ó d i g o d e p r o c e d i m i e n t o s s e a p l i c a b a n á l a s a v e r i -

g u a c i o n e s e n m a t e r i a d e d i v o r c i o , y q u e , p o r l o m i s m o , l o s 

1 Así juzgado por sentencia de Gante, de 2 de Abril de 1813 y de 
Lyon de 18 de Abril de 1810 (Dalloz, en la palabra separación de 
cuerpo, núm. 474). 



t e s t i g o s d e b í a n d e c l a r a r s u e d a d y s u p r o f e s i ó n , b a j o p e n a -

d e n u l i d a d ( 1 ) . E s t a s d e c i s i o n e s s o n c o n t r a r i a s a l p r i n c i p i o -

q u e l a d o c t r i n a y l a j u r i s p r u d e n c i a s i g u e n e n e s t a m a t e r i a . 

G o m o e l c ó d i g o d e N a p o l e ó n h a e s t a b l e c i d o u n a f ó r m a e s -

p e c i a l p a r a l a s a v e r i g u a c i o n e s e n e l p r o c e d i m i e n t o d e d i « 

v o r c i o , n o h a y l u g a r á r e c u r r i r a l c ó d i g o d e p r o c e d i m i e n t o s ; 

p o r l o m e n o s n o s o n d e a p l i c a r s e a l d i v o r c i o l a s n u l i d a d e s 

q u e e s t e c ó d i g o e s t a b l e c e ; a s í es- q u e n o s e p u e d e a n u l a r 

u n a a v e r i g u a c i ó n p o r q u e n o s e h a y a h e c h o á l o s t e s t i g o s 

l a i n t e r p e l a c i ó n d e q u e d e c l a r e n s i s o n p a r i e n t e s , a t i n e s ó 

d e p e n d i e n t e s d e l o s l i t i g a n t e s . R a j o e l p u n t o d e v i s t a j u r í -

d i c o e s t o e s i n c o n t e s t a b l e ; n o s e p u e d e i n t r o d u c i r e n e l 

c ó d i g o N a p o l e ó n , q u e c o n t i e n e r e g l a s p e c u l i a r e s a l d i v o r c i o , 

n u l f d á d e s p r o n u n c i a d a s p o r u n a l e y g e n e r a l y p o s t e r i o r . 

E s t o e s t á t a m b i é n f u n d a d o e o l a r a z ó n . N o d e b e n m u l t i -

p l i c a r s e i n ú t i l m e n t e l a s n u l i d a d e s d e f o r m a , s o b r e t o d o 

c u a n d o n o s o n m o t i v a d a s p o r l o s l i t i g a n t e s . ¿ P o r q u é h a 

d e s e r q u e e l d e s c u i d o d e l e s c r i b a n o p r o r r o g u e l a n u l i d a d d e l 

p r o c e d i m i e n t o d e d i v o r c i o , s i e n d o a s í q u e l o s v i c i o s d e l 

p r o c e d i m i e n t o s o n a b s o l u t a m e n t e e x t r a ú o s á l o s p r i n c i p i o s 

e s e n c i a l e s e n e s t a m a t e r i a ? 

P o r l a s m i s m a s r a z o n e s n o d e b e a p l i c a r s e á l a a v e r i g u a -

c i ó n e n m a t e r i a d e d i v o r c i o e l a r t . 2 9 8 d e l c ó d i g o d e p r o » 

c e d i m i e n t o s , q u e p r o h i b e r e a n u d a r d i l i g e n c i a s q u e s e h a n 

d e c l a r a d o n u l a s . L a c o r t e d e P a r í s f a l l ó e n s e n t i d é c o n t r a -

r i o , p e r o l a s e n t e n c i a f u é r e v o c a d a p o r l a c o r t e d e c a s a c i ó n , 

e n v i r t u d d e q u e h a b í a c r e a d o u n a c a d u c i d a d q u e l a l e y d e 

l a m a t e r i a n o e s t a b l e c e . 

2 4 0 . D e s p u é s d e l a c l a u s u r a d e l a s d o s a v e r i g u a c i o n e s o 

d e l a s d e l a c t o r , s i é s t e n o h a p r o d u c i d o t e s t i g o s , e l a c t o r 

e m p l a z a á l o s l i t i g a n t e s p a r a l a a u d i e n c i a p ú b l i c a , c u y o d í a 

1 Sentencia de Nancy le l o de Abri l de 1813 y de Lyon de 18 fie 
Abril de 1810 (Dalloz, ¿n la palabra separación de cuerpo, nüra. 474). 
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y h o r a s e ñ a l a r á ; o r d e n a l a n o t i f i c a c i ó n a l m i n i s t e r i o p ú b l i -

c o v n o m b r a u n r e l a t o r . E . t e m a n d a m i e n t o d e b e n o t i f i c a r -

s e ¿1 d e m a n d a d o , á i n s t a n c i a d e l a c t o r , e n e l p l a z o q u e s e 

h a y a d e t e r m i n a d o ( a r t . 2 5 6 ) . L a C o r t e d e B r u s e l a s h a f a -

l l a d o q u e n o h a b í a n u l i d a d s i l a n o t i f i c a c i ó n s e h u b i e s e 

h e c h o f u e r a d e l p l a z o fijado p o r e l t r i b u n a l ( 1 ) . E * t o n o p a -

r e c e , e v i d e n t e m e n t e , d e a c u e r d o c o n l o s p r i n c i p i o s q u e e n 

e s t a m a t e r i a h e m o s a s e n t a d o . L i s e n t e n c i a s e f u n d a e n q u e 

e l C ó d i g o C i v i l n o e s t a b l e c e n u l i d a d p o r e s t e c a p í t u l o , b i t e 

m o t i v o e s d e m a s i a d o a b s o l u t o ; n o h a y u n a s o l a d i s p o s i c i ó n 

e a n u e s t r a s e c c i ó n q u e p r o n u n c i e l a n u l i d a d ; ¿ d e e s t o p o -

d r í a i n f e r i r s e q u e j a m á s h a y n u l i d a d e n e s t a m a t e r i a ? 

2 4 1 ¿ P u e d e e l t r i b u n a l p r o r r o g a r l a s d i l i g e n c i a s d é l a 

a v e r i g u a c i ó n ? S e g ú n e l d e r e c h o c o m ú n e l t r i b a n a p u e d e 

c o n c e d e r l a p r ó r r o g a ( C ó d i g o d e P r o c e d i m i e n t o s , a r t . 2 7 9 * 

T a m b i é n p o d r í a h a c e r l o e n m a t e r i a d e d i v o r c i o , t a n t o m a , 

c u a n t o q u e n o h a y p l a z o fijo p a r a q u e s e t e r m i n e n l a s a v e -

r i g u a c i o n e s . E n c a s o d e p r ó r r o g a e l a c t a d e b e c e r r a r s e y 

firmarse, a s í c o m o l a l e y l o e x i g e p a r a e l a c t a d e c l a u s u r a 

r a r t . 2 5 5 ) . N o o b s t a n t e , n o h a b r í a n u l i d a d por - e s t e c a p í -

t u l o . E s i m p o s i b l e c o n s i d e r a r c o m o e s e n c i a l u n a f o r m a l i -

d a d q u e l a l e y n o p r e s c r i b e d e u n a m a n e r a e x p r e s a A « 

l o h a n f a l l a d o l a s c o r t e s d e C o l o n i a y d e D a r m s t a d t ( 2 , . 

Y — E L F A L L O . 

2 4 2 . E n e l d í a c i t a d o p a r a e l j u i c i o d e f i n i t i v o e l j u e s 

r i n d e s u i n f o r m e ( a r t . 2 5 7 ) . S e h a r e s u e l t o q u e e s t e i n f o r z 

rae e s u n a f o r m a l i d a d s u b s t a n c i a l c u y a f a l t a d e o b s e r v a n -

c i a p r o v o c a l a n u l i d a d d e l j u i c i o d e f i n i t i v o . 3 ; . E s t o n o -

1 Sentencia de 30 de »favo de 1850 /Pasicr is ia , 1SG0, 1S4). 

% K S ^ r S i o ^ í S S e m b r é de i s | c | 
A r t r f , t . V , p.773), *...des£. * no m - 4 S 
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p a r e c e m u y r i g u r o s o . E n m a t e r i a d e d i v o r c i o t o d o p a s a 

a n t e e l t r i b u n a l : é l e s q u i e n o y e á l o s t e s t i g o s y l a s o b s e r -

v a d i o n é s d e l a s p a r t e s . D e e s t e m o d o e l t r i b u n a l e n t e r o 

p u e d e i l u s t r a r l o a c e r c a d e t o d o l o q u e d e b e s a b e r . ¿ E n d ó n -

d e e s t á , p u e s , l a n u l i d a d , l a n e c e s i d a d d e p r o n u n c i a r u n a 

n u l i d a d q u e n o t e n d r í a r a z ó n d e s e r c o m o s i f a l t a r e u n e l e -

m e n t ó d e i n s t r u c c i ó n ? N o m u l t i p l i q u e m o s l a s n u l i d a d e s 

c u a n d o l a l e y n o l o m a n d a . 

L a s p a r t e s p u e d e n h a c e r e n s e g u i d a , p o r s i m i s m a s ó 

p o r e l ó r g a n o d e s u s c o n s e j o s , l a s o b s e r v a c i o n e s q u e j u z -

g u e n ú t i l e s p a r a s u c a u s a . E s t a e s l a a p l i c u e i ó n d e u n a r e -

g l a g e n e r a l q u e s e s i g u e d u r a n t e e l c u r s o d e l d e b a t e . L a 

l e y , s i n e m b a r g o , p o n e u n a r e s t r i c c i ó n : e l c o n s e j o d e l a c -

t o r n o e s a d m i t i d o s i n o c u a n d o é s t e c o m p a r e c e p e r s o n a l -

m e n t e ( a r t s . 2 4 8 y 2 5 7 ) . E l d e b a t e e s e s e n c i a l m e n t e p e r s o -

n a l , y a s í , p u e s , e l a c t o r d e b e figurar e n é l c o n s t a n t e m e n -

t e . E n c u a n t o a l d e m a n d a d o p u e d e h a c e r s e r e p r e s e n t a r 

p o r u n a p o d e r a d o ( a r t . 2 4 3 ) . i m p o r t a a ú n n o p o n e r a l c ó n -

y u g e c u l p a b l e e n p r e s e n c i a d e l a e t ® r , p o r q u e e s t o , p o r l o 

m e n o s , e s u n a c a u s a d e i r r i t a c i ó n . G u a n d o l o s l i t i g a n t e s h a n 

d e f e n d i d o s u s i n t e r e s e s e l m i n i s t e r i o p ú b l i c o d a s u s c o n -

c l u s i o n e s . 

2 4 3 . S i n o s e e s t a b l e c e l a c a u s a d e l d i v o r c i o e l t r i b u -

n a l d e b e d e s e c h a r l a d e m a n d a . S i h a q u e d a d o e s t a b l e c i d a 

e l j u e z d e b e a d m i t i r l a . H a y , s i n e m b a r g o , u n a e x c e p c i ó n . 

C u a n d o l a d e m a n d a d e d i v o r c i o e s t á f o r m u l a d a p o r e x c e s o s , 

s e v i c i a s ó i n j u r i a s g r a v e s , l o s j u e c e s p u e d e n n o a d m i t i r i n m e -

d i a t a m e n t e e l d i v o r c i o s i l i e n e u l a e s p e r a n ? a d e q u e u n a s e -

p a r a c i ó n p r o v i s i o n a l s e a b a s t a n t e p a r a c a l m a r l a s p a s i o n e s y 

r e c o n c i l i a r á l o s c ó n y u g e s . E n e s t e c a s o a u t o r i z a r á n á l a m u -

j e r p a r a q u e d e j e l a c o m p a ñ í a d a s u m a r i d o s i n q u e e s t é 

o b l i g a d a á r e c i b i r l o s i e l l a n o l o j u z g a á p r o p ó s i t o . S i l a m u -

j e r a o t i e n e r e n t a s s u f i c i e n t e s p a r a c u b r i r s u s n e c e s i d a d e s 
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s e o b l i g a r á a l m a r i d o á q u e l e p a g u e u n a p e n s i ó n a l i m e n t i c i a 

p r o p o r c i o n a d a á s u s f a c u l t a d e s . L a p r u e b a d u r a u u a ñ o . S i 

t r a n s c u r r i d o é s t e l o s c ó n y u g e s n o s e h a n r e u n i d o e l a c t o r 

p u e d e m a n d a r c i t a r a l o t r o c ó n y u g e p a r a q u e s e c o m p a r e z c a 

a n t e e l t r i b u n a l e u l o s p l a z o s d e l a l e y , y s o b r e e s t a s i t u a c i ó n 

e l t r i b u n a l d e b e r á a d m i t i r e l d i v o r c i o ( a r s . 2 5 9 y 2 6 0 ) . 

L a l e y n o p e r m i t e e s t e p l a z o d e p r u e b a c u a n d o e l d i v o r -

c i ó s e p i d e p o r c a u s a d e a d u l t e r i o . E n e s t e c a s o l a i n j u r i a 

e s d e m a s i a d o s a n g r i e n t a p a r a q u e d e j e u n a e s p e r a n z a d e 

r e c o n c i l i a c i ó n á l o s c ó n y u g e s . N o s e s n e c e s a r i o e x p r e s a r q u e 

c u a n d o e l d i v o r c i o s e d e m a n d a e o m o c o n s e c u e n c i a d e l a 

s e p a r a c i ó n d e c u e r p o y a n o p u e d e t r a t a r s e d e r e n o v a r u n a 

p r u e b a q u e h a d u r a d o t r e s a ñ o s . 

E l t e x t o d e l a r t . 2 5 9 s u p o n e q u e l a m u j e r e s a c t o r a . 

¿ P o d r í a i n f e r i r s e q u e e l t r i b u n a d o p u d i e s e d e c r e t a r l a s e p a -

r a c i ó n p r o v i s i o n a l s i e l m a r i d o f u e r a a c t o r ? C i e r t a m e n t e q u e 

n o . L a r e d a c c i ó n d e l a r t . 2 5 9 e s u n v e s t i g i o d e l p r e y e c t o 

p r i m i t i v o q u e n o a d m i t í a a l m a r i d o p e d i r e l d i v o r c i o p o r 

s e v i c i a s é i n j u r i a s . E s t a d i s p o s i c i ó n s e s u p r i m i ó , y c o n j u s -

t o m o t i v o , d e b i e n d o s e r u n a s m i s m a s l a s c a u s a s d e d i v o r -

c i o p a r a a m b o s e s p o s o s . E l a r t . 2 5 9 h a b r í a d e b i d o m o d i -

ficarse á c o n s e c u e n c i a d e e s t a s u p o s i c i ó n , y a u n c u a n d o n o 

h a y a s i d o a s í n o h a y d u d a d e q u e e l j u e z p u d i e s e d e c r e t a r 

l a p r u e b a d e u n a s e p a r a c i ó n p r o v i s i o n a l , q u i e n q u i e r a q u e 

f u e s e e l a c t o r ( 1 . 

2 4 4 . E l f a l l o d e f i n i t i v o d e b e p r o n u n c i a r s e p ú b l i c a m e n t e . 

C u a n d o a d m i t e e l d i v o r c i o s e a u t o r i z a a l a c t o r p a r a r e t i • 

r a r s e a n t e e l o f i c i a l d e l e s t a d o c i v i l , á fin d e q u e l o p r o -

n u n c i e ( a r t . 2 5 8 ) . N o e s e l t r i b u n a l e l q u e p r o n u n c i a l a 

d i s o l u c i ó n d e l m a t r i m o n i o s i n o e l o f i c i a l d e l e s t a d o c i v i l . 

S e h a i m a g i n a d o q u e a l q u e c e l e b r a e l m a t r i m o n i o , d e c í a -

1 " W i l l e q n c t , Del dicorcio, p . 161, núa? . 4. 



r a n d o á l o s c ó n y u g e s u n i d o s e n n o m b r e d e l a l e y , e s á 

q u i e n c o r r e s p o n d e q u e b r a n t a r e s a u n i ó n . D e e s t o r e s u l t a 

q u e , á p e s a r d e l " j u i c i o q u e a d m i t e e l d i v o r c i o , e l m a t r i m o -

n i o s u b s i s t e h a s t a q u e e l o f i c i a l d e l e s t a d o c i v i l h a y a p r o -

n u n c i a d o e l d i v o r c i o . P o r o t r a p a r t e , p u e d e a t a c a r s e e l f a s 

o l í , y v a m o s á v e r p o r c u á l e s v í a s . 

2 4 5 . H e m o s v i s t o q u e n o h a y l u g a r á o p o s i c i ó n c u a n d o 

e l f a l l o s e p r o n u n c i a p o r f a l t a d e c o m p a r e c e n c i a . A s í , 

p u e s , e l j u i c i o c o n t r a d i c t o r i o ó p o r f a l t a d e c o m p a r e c e n c i a 

n o s e p u e d e a t a c a r s i n o p o r a p e l a c i ó n . P o r l o s t é r m i n o s 

d e l a r t . 2 6 4 n o e s a d m i s i b l e l a a p e l a c i ó n s i n o c u a n d o s e 

i n t e r p o n e d e n t r o d e l o s t r e s m e s e s c o n t a d o s d e s d e e l d í a 

d e l a s e n t e n c i a , s i n q u e s e d i s t i n g a e n t r e e l j u i c i o c o n t r a -

d i c t o r i o ó p o r f a l t a d e c o m p a r e c e n c i a . L a a p e l a c i ó n e s s u s -

p e n s i v a : p r i n c i p i o e s e s t e d e l d e r e c h o c o m ú n q u e y a s e 

s e g u í a c u a n d o e l C ó d i g o C i v i l e r a d i s c u t i d o y q u e e s t á i m -

p l í c i t a m e n t e m a n t e n i d o p o r e l a r t . 2 6 4 , q u e n o p e r m i t e 

e j e c u t a r l a s e n t e n c i a s i n o c u a n d o h a p a s a d o á a u t o r i d a d 

d e c o s a . j u z g a d a . E l m i s m o p r o v e í d o e n c a s a c i ó n e s s u s -

p e n s i v o , y c o n m a y o r r a z ó n la a p e l a c i ó u d e b e s u s p e n d e r l a 

e j e c u c i ó n d e l j u i c i o ( 1 ) . 

2 4 6 . E l a r t . 2 6 2 d i c e : » E n c a s o d e a p e l a c i ó n d e l a s e n . 

t e n c i a d e a d m i s i ó n ó d e l a d e f i n i t i v a p r o n u n c i a d a p o r e l 

t r i b u n a l d e p r i m e r a i n s t a n c i a e n m a t e r i a d e d i v o r c i o 1« 

c a u s a s e r á s u b s t a n c i a d a y j u z g a d a p a r l a C o r t e d e A p e l a c i ó n 

c o m o n e g o c i o u r g e n t e . " ¿ P u e d e i n f e r i r s e d e e s t o q u e l a 

a p e l a c i ó n n o e s a d m i s i b l e e n l o s j u i c i o s i n t e r l o c u t o r i o s ? 

L o s t é r m i n o s d e l a l e y n o s o n r e s t r i c t i v o s , y e i i p r i n c i p i o 

n o s e v e p o r q u é e l l e g i s l a d o r h u b i e r a r e s t r i n g i d o e l d e r e -

c h o d e a p e l a c i ó n e n e l j u i c i o d e a d m i s i ó n y e n e l d e f i n i t i v o ; 

e l e s p í r i t u d e l a l e y n o e s a p r e s u r a r e l p r o c e d i m i e n t o s i n o 

1 Sentencia de la Corte «1« C a w ñ ó n dé Corlía de 11 de Julio .1, 
1854 [Bélgica judicial, t . X V I I , p. £><)• 

q u e , p o r e l c o n t r a r i o , e l l e g i s l a d o r q u i e r e u n a p r u d e n t e 

t r a m i t a c i ó n . S e o p o n e n l o s t r a b a j o s p r e p a r a t o r i o s q u e n o 

d a n l u z a l g a n a á l a c u e s t i ó n . N o e n t r a m o s e n e s t e d e b a t e , 

s u p u e s t o q u e e s c o n c e r n i e n t e a l p r o c e d i m i e n t o m á s b i e n 

q u e a l d e r e c h o c i v i l . A d o p t a m o s l a o p i n i ó n c o n s a g r a d a p o r 

l a C o r t e d e B r u s e l a s ( 1 ) . 

2 4 7 . E l a r t . 2 6 2 d i c e q u e l a c a u s a s e i n s t r u i r á y s e j u z -

g a r á p o r l a C o r t e d e A p e l a c i ó n c o m o n e g o c i o u r g e n t e . R e -

s u l t a d e a q u í q u e e n a p e l a c i ó n s e s i g u e n l a s f o r m a l i d a d e s 

o r d i n a r i a s d e l p r o c e d i m i e n t o y q u e n o h a y l u g a r á l a s f o r -

m a l i d a d e s q u e s e r e q u i e r e n e n p r i m e r a i n s t a n c i a . A s í e s 

c o m o l a C o r t e d e L i e j a r e s o l v i ó q u e n o e r a n e c e s a r i o q u e 

c o m p a r e c i e s e p e r s o n a l m e n t e e l a c t o r e n e l j u i c i o d e d i v o r -

c i o . E s b a s t a n t e d i f í c i l d a r s e r a z ó n d e e s t a d i f e r e n c i a d e 

p r o c e d i m i e n t o s e n a p e l a c i ó n y e n p r i m e r a i n s t a n c i a . S e 

d i c e q u e h a b i e n d o d a d o s u f i c i e n t e m e n t e á c o n o c e r e l a c t o r 

s u v o l u n t a d firme é i r r e v o c a b l e d e d i s o l v e r e l m a t r i m o n i o 

. p o r e l p r o c e d i m i e n t o a n t e e l t r i b u n a l d e p r i m e r a i n s t a n c i a 

e s i n ú t i l s u j e t a r l o á l a s m i s m a s t r a b a s e n a p e l a c i ó n . E s t a 

r a z ó n n o e s c o n c l u y e n t e . L a a p e l a c i ó n r e d u c e á l a n a d a e l 

p r i m e r j u i c i o ; l a l e y h a b r í a , p u e s , d e b i d o e x i g i r q u e e l a c -

t o r p r o b a s e s u v o l u n t a d p e r s e v e r a n t e h a s t a la d e c i s i ó n d e f i -

n i t i v a . D e s p u é s d e t o d o l a s d o s i n s t a n c i a s n o c o n s t i t u y e n 

m á s q u e u n a s o l a y m i s m a c a u s a ; n o h a y , p u e s , m o t i v o 

p a r a q u e s e i n s t r u y a n d e u n m o d o d i f e r e n t e ; 

Y a h e m o s e x a m i n a d o la c u e s t i ó n d e s a b e r s i l a s p a r t e s 

p u e d e n p r o p o n e r n u e v o s h e c h o s e n a p e l a c i ó n y n o m b r a r 

n u e v o s t e s t i g o s . L a C o r t e d e B r u s e l a s h a r e s u e l t o e n v a r i a s 

o c a s i o n e s q u e e l a c t o r e n e l d i v o r c i o n o e r a a d m i s i b l e p a -

r a p r o b a r e n a p e l a c i ó n h e c h o s q u e t i e n d e n á a t e n u a r l a 

g r a v e d a d d e l o s h e c h o s q u e . s e l e r e p r o c h a n ; p e r o l a C o r t a 

1 Senteaoia de 31 du te 1865 (Pasicr»s»af 1S65, 2, 231). 



agrega que tales hechos le eran conocidos cuando, según 
la ley, fué llamado para q u e h i c i e s e sus o b s e r v a c i o n e s s o -

b r e l a d e m a n d a y p a r a n o m b r a r t e s t i g o s ( 1 ) . C i e r t o e s q u e 

s i n o h a y n i n g ú n m o t i v o p a r a n o p r o p o n e r e n p r i m e r a i n s -

t a n c i a l o s h e c h o s d e p r o v o c a c i ó n q u e é l a l e g a e n a p e l a c i ó n 

d e b e d e c l a r a r s e n o a d m i s i b l e . P e r o s i u n a d e l a s p a r t e s i n -

vocase h e c h o s n u e v o s , h e c h o s p e r t i n e n t e s y c a p a c e s d e i n * 

fluir e n l a d e c i s i ó n d e l a c a u s a , n o v e m o s p o r q u é l a Corte 
n o h a b í a d e a d m i t i r l a p r u e b a . ¿ P u e d e c o n c e b i r s e q u e e l 

j u e z s e n i e g u e á i l u s t r a r s e ? H a y s e n t e n c i a s e n e s t e s e n t i d o 

e n m a t e r i a d e s e p a r a c i ó n d e c u e r p o ( 2 ) . 

2 8 4 . ¿ P u e d e a s e n t i r e l c ó n y u g e c o n t r a e l c u a l s»i h a p r e -

n u n c i a d o e l d i v o r c i o p o r e l j u i c i o d e p r i m e r a i n s t a n c i a ? ¿ P u e -

d e d e s i s t i r s e d e la a p e l a c i ó n ? H a y s e n t e n c i a s e n d i v e r s o s s e n -

t i d o s . L a C o r t e d e C a s a c i ó n h a r e s u e l t o q u e t a n t o el a s e n t i -

m i e n t o c o m o e l d e s i s t i m i e n t o e r a n v á l i d o s ¿ 3 ) . L o q u e h a -

c e d u d o s a l a c u e s t i ó n e s q u e e l d i v o r c i o e s d e o r d e n p ú -

b l i c o y c i e r t a m e n t e n o p u e d e s e r o b j e t o d e u n a t r a n s a c c i ó n . 

P o r o t r a p a r t e , ¿ n o s é r í a d e t e m e r s e q u e e l d i v o r c i o t u v i e s e 

l u g a r p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o f u e r a d e l a s f o r m a s p r e s -

c r i p t a s p o r e l C ó d i g o C iv i l ? A p e s a r d e e s t a s r a z o n e s q u e h a n 

c o n v e n c i d o 6 M . D e m o l o m b e y á v a r i o s t r i b u n a l e s c r e e -

m o s q u e n a d a s e o p o n e á q u e e l d e m a n d a d o a s i e n t e ó s e 

d e s i s t a d e s u a p e l a c i ó n ( 4 ) . E l d e m a n d a d o p u e d e a s e n t i r t á -

c i t a m e n t e n o i n t e r p o n i e n d o l a a p e l a c i ó n ; s i e s v á l i d o e l 

' a s e n t i m i e n t o t á c i t o ¿ p o r q u é e l e x p r e s o h a b í a d e s e r n u l o ? 

¿ y p o r q u é e l d e m a n d a d o n o h a b í a d e p o d e r d e s i s t i r s e d e 

1 Sentencia* de 28 de Febrero da 1855 'Pasicrisia, IS53, 2, 280) 
v de 6 de Abril de 1853 ( Pasicrisia, 1853, 2, 219). 

2 Dalloz, Repertorio, en la palabra Separación de cuerpo, numero» 
301, 302 y 305. La jurisprudencia está dividida (i'uid., uftms. y 
3 ° 3 Sentencia de 11 de Mayo de 1853 (Dalloz, 1803, 1, 158). 

4 Demolombe. t , IV , nútu. 488, p. 591 (Dallo?, en la palabra Asen 
timicnto, núm. 189). 

u n a a p e l a c i ó n q u e h a b r í a p o d i d o no f o r m u l a r ? En vano se 
d i c e q u e e l d i v o r c i o n o p u e d e s e r v o l u n t a r i o . ¿ E s a c a s o m á s 

v o l u n t a r i o c u a n d o h a y a s e n i i m i e n t o e x p r e s o q u e c u a n d o l o 

h a y t á c i t o ? A d e c i r v e r d a d e l d i v o r c i o n o e s v o l u n t a r i o n i 

e n u n o n i e n o t r o c a s o . 

2 4 9 . E l C ó d i g o C i v i l a d m i t e e l r é c u r s o d e c a s a c i ó n ; d e b e 

i n t e r p o n e r s e d e n t r o d e l o s t r e s m e s e s c o n t a d o s d e s d e la n o -

t i f i c a c i ó n d e l a s e n t e n c i a . P o r e x c e p c i ó n á l o s p r i n c i p i o s 

g e n e r a l e s e l a r t . 2 6 3 d e c i d e q u e e l r e c u r s o s e a s u s p e n s i -

v o . S i n o lo f u e s e e l d i v o r c i o p o d r í a p r o n u n c i a r s e y , p o r 

c o n s i g u i e n t e , l o s e s p o s o s p o d r í a n c o n t r a e r u n a n u e v a u n i ó n ; 

y s i l a C o r t e c a s a s e e l f a l l o q u e a d m i t i ó e l d i v o r c i o s u b s i s -

t i r í a e l p r i m e r m a t r i m o n i o : d e d o n d e r e s u l t a r í a q u e e l m i s -

m o h o m b r e s e e n c o n t r a r í a c o n d o s m u j e a e s , ó la m i s m a m u -

j e r c o n d o s m a r i d o s á l a v e z . P o r l a m i s m a r a z ó n l a r e -

q u i s i t o r i a c i v i l n o e s a d m i t i d a e n m a t e r i a d e d i v o r c i o , p o r -

q u e e s t e m e d i o e x t r a o r d i n a r i o d e r e c u r s o j a m á s s u s p e n d e 

l a e j e c u c i ó n d e l j u i c i o . A s í e s q u e e l C ó d i g o C i v i l n o h a b l a 

d e e s t o . 
t 

2 5 0 . C u a n d o l a s e n t e n c i a s e p r o n u n c i a e n ú l t i m a i n s -

t a n c i a ó p a s a á a u t o r i d a d d e c o s a j u z g a d a e l c ó n y u g e q u e 

h a o b t e n i d o e l d i v o r c i o ' e s t á o b l i g a d o á e j e c u t a r l o d e n t r o d e 

d o s m e s e s ; á e s t e e f e c t o d e b e p r e s e n t a r s e e n d i c h o p l a z o , 

a n t e e l o f i c i a l d e l e s t a d o c i v i l , p a r a q u e s e p r o n u n c i e e l d i -

v o r c i o ( a r t . 2 6 4 ) . E l a r t . 2 6 5 d e t e r m i n a d e u n a m a n e r a 

p r e c i s a e l d í a d e s d e e l c u a l e l p l a z o c o m i e n z a á c o r r e r ; á d i -

c h o a r t i c u l o e n v i a m o s a l l e c t o r . N o e s n e c e s a r i o q u e e l d e -

m a n d a d o e s t é p r e s e n t e , b a s t a q u e s e a d e b i d a m e n t e c i t a d o . 

S u d e n e g a c i ó n á p r e s e n t a r s e n o p u e d e d e t e n e r l a e j e c u c i ó n 

d e l a s e n t e n c i a . 

E s t a s d i s p o s i c i o n e s a c e r c a d e l a e j e c u c i ó n f o r z o s a d e l a 

s e n t e n c i a e n u n p l a z o p e r e n t o r i o d e r o g a n e l d e r e c h o c o m ú n . 

E l q u e h a g a n a d o u n l i t i g i o es, en g e n e r a l , l i b r e para usar 
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d e g u d e r e c h o c u a n d o l e p l a z c a . L a l e y n o d e j a e s t a f a c u í . 

t a d a l c ó n y u g e q u e h a c o n s e g u i d o e l d i v o r c i o . D u r a n t e e t 

c u r s o d e l d e b a t 9 p r e s c r i b e u n a p r u d e n t e t r a m i t a c i ó n . P e -

r o c u a n d o e l d i v o r c i o q u e d a a e e p t a d o e n v i r t u d d e u n a s e n -

t e n c i a d e f i n i t i v a y a n o h a y r a z ó n p a r a r e t a r d a r l a e j e c u -

c i ó n d e l a s e n t e n c i a ; i m p o r t a , p o r e l c o n t r a r i o , p o n e r í i n 

l o m á s p r o n t o p o s i b l e á e s t a s l a m e n t b l e s d i s c u s i o n e s ( i ) . 

E l p l a z o d e d o s m e s e s e s i m p r o r r o g a b l e , y s i d e n t r o d e é l 

e l a c t o r n o p r o c u r a q u e s e p r o n u n c i e e l d i v o r c i o p i e r d e s u s 

d e r e c h o s a l b e n e f i c i o d e l a s e n t e n c i a q u e h a b í a c o n s e g u i d o , 

k l m a t r i m o n i o s u b s i s t e , p u e s , y l o s c ó n y u g e s d e b e r í a n r e -

a n u d a r l a v i d a c o m ú n . E s t a e s u n a r e c o n c i l i a c i ó n t á c i t a q u e 

t i e n e l o s e f e c t o s d e t o d a r e c o n c i l i a c i ó n . E l c ó n y u g e q u e h a 

r e n u n c i a d o e l b e n e f i c i o d e l a s e n t e n c i a n o p o d r í a v o l v e r á 

i n t e n t a r l a a c c i ó n d e d i v o r c i o s i n o p o r n u e v a c a u s a ; t n 

c u y o c a s o p o d r á , s i n e m b a r g o , h a c e r v a l e r l a s a n t i g u a s 

c a u s a s ( a r t . 2 6 6 ) . H a y q u e a p l i c a r a q u í l o q u e a n t e r i o r -

m e n t e h e m o s d i c h o a c e r c a d e l a s n u e v a s c a u s a s . S ó l o q u e 

d e b e h a c e r s e n o t a r q u e l a s causas nuevas d e q u e h a b l a e l 

a r t . 2 6 5 d e b e n s e r p o s t e r i o r e s á l o s d o s m e s e s y n o , c o m o 

l o e x p r e s a Z a c h a r i s e , á l a s e n t e n c i a . E l s i l e n c i o d u r a n t e e s o s 

d o s m e s e s e q u i v a l e á u n a r e c o n c i l i a c i ó n , y e l p e r d ó n q u e 

d e é s t a r e s u l t a b o r r a t o d a s l a s o f e n s a s , a u n a q u e l l a s q u e 

s e a n p o s t e r i o r e s á l a s e n t e n c i a ( 2 ) , 

L a c a d u c i d a d s u p o n e l a i n a c c i ó n c o m p l e t a d e l c ó n y u g e 

q u e h a o b t e n i d o e l d i v o r c i o . S i h a c i t a d o a l o t r o c ó n y u g e 

a n t e e l o f i c i a l d e l e s t a d o c i v i l p a r a q u e é s t e l o p r o n u n c i e 

y e l o t r o c ó n y u g e h a h e c h o o p o s i c i ó n á d i c h o a c t o y a n o 

p u e d e t r a t a r s e d e c a d u c i d a d p o r q u e n o h a y r e c o n c i l i a -

c i ó n ( 3 ) . 

1 Treilhard, Exposición de woí.ros, nftui. 27 (IiOeró, t. II , p. 570). 
2 Willcquet , Del ditorcio, p. 228, nfim. 5. , „ 
3 Sentencia de Brnwlas de 17 de Noviembre de 184, ( Pasicrw*. 

1849, 2, 185;. 
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T o d a s l a s d i s p o s i c i o n e s d e l C ó d i g o c o n c e r n i e n t e s á l a e j e -

e u c i ó n d e l j u i c i o h a b l a n d é l a c t o r , d e l c ó n y u g e á c u y 3 f a -

v o r s e h a p r o n u n c i a d o . ¿ S i e l a c t o r n o p r o s i g u e l a e j e e u ¿ 

c i ó n d e l j u i e i o p o d r í a e l d e m a n d a d o r e q u e r i r a l o f i c i a l d e l 

e s t a d o c i v i l p a r a q u e l o p r o n u n c i a s e ? L a G > r t e d e C » l o n i a h a 

d e c i d i d o , c o n r a ¿ ó n , q u e n o p o d í a ( 1 ) . E n e f e c t o , e l j u i c i o 

d a a i d e m a n d a d o u n d e r e c h o , d e r e c h o q u e r e u u n - ia t a c i t a -

m e n t e p o r e l s o l o h e c h o d e g u a r d a r s i l e n c i o , y q u e s i r e -

n u n c i a h a c e c a e r e l j u i c i o ; n o h a y , p u e s , l u g a r á m a n d a r 

p r o n u n c i a r e l d i v o r c i o . 

2 5 1 . L a l e y n a d a d i c e d e l a s f o r m a s q u e d e b e n o b s e r -

v a r s e p a r a p r o n u n c i a r e l d i v o r c i o . R e s u l t a n e l l a s d e l a n a -

t u r a l e z a m i s m a d e l a s c o s a s . E n e l d í a p r e f i j a d o p a r a l a 

c i t a c i ó n q u e d e b e h a c e r s e a l c ó n y u g e d e m a n d a d o e l d e -

m a n d a n t e s e p r e s e n t a a n t e e l o f i c i a l d e l e s t a d o c i v i l , l e e n -

t r e g a l a s e n t e n c i a q u e a u t o r i z a e l d i v o r c i o , c o n u n a c o p i a 

d e l a s d i l i g e n c i a s d e n o t i f i c i ó n q u e s e h a n h e c h o , a s i c o -

m o d e l a n o t i f i c a c i ó n h e c h a a l d e m a n d a d o . D e b e é l t a m * 

b i é n h a c e r c o n s t a r , e n l a s f o r m a s p r o s c r i p t a s p o r e l C ó d i g o 

d e P r o c e d i m i e n t o s ( a r t . 5 4 8 ) q u e n o h a y o p o s i c i ó n n i a p e -

l a c i ó n ( 2 ) . E l o f i c i a l d e l e s t a d o c i v i l d e c l a r a e n s e g u i d a , e n 

n o m b r e d e l a l e y , q u e e l m a t r i m o n i o e s t á d i s u e l t o . L e v a n -

t a u n a a c t a d e e s t a d e c l a r a c i ó n . E s t e e s u n a c t o d e l e s t a d o 

c i v i l q u e d e b e r e c i b i r s e e n l a s f o r m a s o r d i n a r i a s 3 ) . S i u n o 

d e l o s c ó n y u g e s e s c o m e r c i a n t e e l j u i c i o y e l a c t a d e d i v o r / 

e i o d e b e n p u b l i c a r s e ( C ó d i g o d e C o m e r c i o , a r t . 6 G ; C ó d i g o 

d e P r o c e d i m i e n t o s , a r t . 8 7 2 \ 

1 Sentencia de 25 de Abril de 1823 (Bélgica-judicial, t. XVU, 
p. L.<81, art . 264). 

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

3 Toullier, Derecho civil francés, t I , 2, p. 3», nüm. 701, edicióa 
do Davergier. 
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f V.—D¿ las medida-} provisionales á que puede dar lugar 
la demanda de divorcio por causa deter 

minada. 

N U M . 1 . — P R I N C I P I O S GENERALES 

2 5 2 . D u r a n t e l a s e c u e l a d e l a i n s t a n c i a y h a s t a l a d e c l a -

r a c i ó n d e l d i v o r c i o e l m a t r i m o n i o s u b s i s t e c;>n t o d a s s u s 

c o n s e c u e n c i a s l e g a l e s . A s í , p u e s , e l m a r i d o c o n s e r v a e l 

p o d e r m a r i t a l y l a m u j e r n o p u e d e e j e r c i t a r a c t o n i n g u n o 

s i n s u a u t o r i z a c i ó n ( 1 > . C o n s e r v a i g u a l m e n t e e l p o d e r p a -

t e r n a l . L o m i s m o s u c e d e c o n l o s e f e c t o s q u e e l m a t r i m o n i o 

p r o d u c e e n c u a n t o á l o s b i e n e s d e l o s c ó n y u g e s . S u s c o n -

v e n c i o n e s m a t r i m o n i a l e s s u b s i s t e n . A f a l t a d e u n c o n t r a t o 

d e m a t r i m o n i o l a c o m u n i d a d l e g a l c o n t i n ú a e x i s t i e n d o e n < 

t r e 1 s c ó n y u g e s ; e n c o n s e c u e n c i a , e l m a r i d o t i e n e s i e m p r e 

l a a d m i n i s t r a c i ó n d e l o s b i e n e s d e l a m u j e r . N o h a y q u e 

h a c e r d i s t i n c i ó n d e q u e e l m a r i d o s e a a c t o r ó r e o e n e l j u w 

c i ó d e d i v o r c i o . " N o o b s t a n t e , l a l e y p r e s c r i b e a l g u n a s m e -

d i d a s p r o v i s i o n a l e s q u e l a n a t u r a l e z a d e l a d e m a n d a d e d i -

v o r c i o h a c e n n e c e s a r i a s . P e r o e s t a s m e d i d a s e n n a d a l e s i o i 

n a n l o s d e r e c h o s d e l m a r i d o s i n o q u e ú n i c a m e n t e l o s m o -

d i f i c a n ; f u e r a d e d i e h a s m o d i f i c a c i o n e s e l m a r i d o p u e d e 

e j e r c i t a r t o d o s l o s d e r e c h o s q u e d e r i v a n d e l m a t r i m o n i o y 

d e l a s c o n v e n c i o n e s m a t r i m o n i a l e s . 

2 5 3 . H a l l a m o s u n a a p l i c a c i ó n d e e s t o s p r i n c i p i o s e n e l 

a r t . 2 7 1 . L a l e y s u p o n e q u e l o s c ó n y u g e s e s t á n c a s a d o s 

p o r e l r é g i m e n d e l a c o m u n i d a d . B a j o e s t e r é g i m e n e l 

m a r i d o p u e d e e n a j e n a r l o s b i e n e s m u e b l e s é i n m u e b l e s 

q u e c o m p o n e n l a c o m u n i d a d , y t i e n e p o d e r i l i m i t a d o p a r a 

o b l i g a r l a . ¿ C o n s e r v a e s t e p o d e r p o r t o d a l a d u r a c i ó n d e l a 

1 Sentencia de la Corte de Casación de 11 de Ju l io de 1S09 (Da-
Iloz, en la palabra Separación de cuerpo, núm. 440). 

i n s t a n c i a ? L a l e y d e c i d e l a c u e s t i ó n a f i r m a t i v a m e n t e p o r -

q u e s ó l o c o n c e d e á l a m u j e r u n a a c c i ó n d e n u l i d a d e n e * 

c a s o e n q u e e l m a r i d o h u b i e s e c o n t r a í d o u n a d e u d a ó c o n -

s e n t i d o e n u n a e n a j e n a c i ó n c o n f r a u d e d e l o s d e r e c h o s d é 

l a m u j e r ; y á l a m u j e r , q u e e s l a q u e p r e t e n d e q u e h a y 

f r a u d e , c o r r e s p o n d e p r o b a r l o . ( 1 ) . E s d e c i r , q u e e l m a r i d o 

s i g u e s i e n d o d u e ñ o y s e ñ o r d e l a c o m u n i d a d . E n c u a n t o a l 

d e r e c h o q u e e l a r t . 2 7 1 r e c o n o c e á l a m u j e r e s l a a p l i c a -

c i ó n d e u n p r i n c i p i o g e n e r a l a s e n t a d o e n e l a r t . 1 1 6 7 , e u 

p r o v e c h o d e t o d o a c r e e d o r , c u a n d o e l d e u d o r e j e c u t a u n 

a c t o q u e d e f r a u d e l o s d e r e c h o s d e a q u é l . E s t o e s l o q u e s e 

l l a m a l a a c c i ó n p a u l i a u a . 

L a l e y s ó l o h a b l a d e l a e n a j e n a c i ó n d e l o s i n m u e b l e s . 

¿ H a b r á q u e i n f e r i r d e e s t o q u e l a m u j e r n o t u v i e s e é l d e -

r e c h o d e a t a c a r l a v e n t a d e l o s m u e b l e s s i d i c h a V e n t a 

f u e s e f r a u d u l e n t a ? N ó , e n V e r d a d ; e l p r i n c i p i o a s e n t a d o e n 

e l a r t . 1 1 6 7 e s g e n e r a l y s e a p l i c a á t o d o s l o s a c t o s f r a u -

d u l e n t o s . N o e s n e c e s a r i o d e c i r q u e l a m u j e r d e b e p r o b a r 

e l f r a u d e n o s ó l o d e l m a r i d o s i n o t a m b i é n d e l a s t e r c e r a s 

p e r s o n a s q u e c o n é l h a n c o n t r a t a d o ; s i e m p r e p o r a p l i c a c i ó n 

d e l o s p r i n c i p i o s g e n e r a l e s ( 2 ) . 

L a r e d a c c i ó n d e l a r t . 2 7 1 s u s c i t a u n a n u e v a d i f i c u l t a d . 

H a b l a d e l o s a c t o s e j e c u t a d o s p o r e l m a r i d o c o n p o s t e r i o -

r i d a d a l m a n d a m i e n t o q u e e l p r e s i d e n t e e x t e n d i ó á i n s t a n -

c i a s d e l a c t o r e n e l d i v o r c i o ( a r t . 2 3 8 ) . ¿ Q u é d e b e d e c i d i r -

s e s i e l m a r i d o h a e j e c u t a d o , c o n a n t e r i o r i d a d á a q u e l m a n -

d a m i e n t o , a c t o c o n f r a u d e d e l o s d e r e c h o s d e l a m u j e r ? 

C i e r t o e s q u e é s t e n o p o d r á p r e v a l e r s e d e l a r t . 2 7 1 ; ¿ p e r o 

n o p u e d e i n v o c a r e l a r t . 1 1 6 7 ? H a y e n e s t o a l g u n a d u d a . 

1 Ju ic io del Tribunal de Lyon, de 26 de Enero de 1867 (Dallos, 
1867, 5, 392, núm. ¿ 

2 Sentencia de Bruselas de 9" le Agosto de 181« (Paitífrisia, 1 818 
p. 73) Juicio del Tribunal de Bruselas da 2 8 d e Eu<.ro do 1£5§(2?<¿-
gica judicial, t. X I V , p. 188). 



L a c u e s t i ó n e s t á e n s a b e r s i l a m u j e r q u e t i e n e c ó m u n i d a d 

d e b i e n e s p u e d e a t a c a r l o s a c t o s d e s u m a r i d o c o m o e j e -

c u t a d - s c o n f r a u d e d e s u s d e r e c h o s . S e t r a t a , c o m o e s f á -

c i l e n t e n d e r l o , d e l a c t o q u e e l m a r i d o v e r i f i c a e n s u c a l i d a d 

d e j e f e d e l a c o m u n i d a d . A h o r a b i e n , e l m a r i d o e s e l à r -

b i t r o y s - ü o r ; p u e d e d i l a p i d a r l a , a r r u i n a r l a , s i n q u e l a m u -

j e r t e n g a c o n t r a é l n i n g u n a a c c i ó n , c u a l q u i e r a q u e e l l a s e a . 

E l p o d e r a b s o l u t o d e q u e é l d i s f r u t a e x c l u y e t o d a i d e a d e 

u n a a c c i ó n f u n d a d a e n e l p e r j u i c i o . ¿ P e r o n o d e b e h a c e r s e 

u n a e x c e p c i ó n e n c a s o d e f r a u d e ? E x a m i n a r e m o s l a c u e s -

t i ó n e n e l t i t u l o d e l c o n t r a t o d e m a t r i m o n i o . S i s e r e s u e l v e 

a f i r m a t i v a m e n t e d e b e d e c i r s e q u e e l a r t . 2 7 1 n o e s m á s 

q u e la a p l i c a c i ó n d e l d e r e c h o c o m ú n . 

Si e l a . t . 2 7 1 n o e s m á s q u e l a a p l i c i ó n d e l d e r e c h o 

c o m ú n n o e s v i s i b l e l a u t i l i d a d d e e s t a d i s p o s i c i ó n . E l l a 

s e e x p l i c a p o r l o s t r a b a j o s p r e p a r a t o r i o s . E l p r o y e c t o a d o p -

t a d o p o r e l C o n s e j o d e E s t á d o e s t a b l e c í a ( a r t . 4 1 ) : « P a r -

t i e n d o d e l d i a d e l a d e m a n d a d e d i v o r c i o e l m a r i d o y a n o 

p o d r á c o n t r a e r d e u d a s á c a r g o d e l a c o m u n i d e d , n i d i s p o -

n e r d e l o s i n m u e b l e s q u e d e é s t a d e p e n d e n ; t o d a e n a j e n a -

c i ó n q u e d e e l l o s h a g a s e r á n u l a d e d e r e c h o . » E r a e s t e u n 

m e d i o e n é r g i c o d e g a r a n t i r l o s i n t e r e s e s d e l a m u j e r , p e r o 

e r a i n j u s t o , s u p u e s t o q u e p r e s u m í a f r a u d e p o r p a r t e d e l m a -

r i d o , s i n a d m i t i r s i q u i e r a l a p r u e b a c o n t r a r i a . Y p u e d e s e r , 

n o o b s t a n t e , q u e é l o b r e d e b u e n a f e ; s i e s t o e s a s í , ¿ p o r 

q u é p r o h i b i r l e q u e e n a j e n e y q u e s e o b l i g u e ? E s t o h a b r í a 

e q u i v a l i d o á a t e n t a r c o n t r a l o s d e r e c h o s d e l m a r i d o c u a n d o 

e l m a t r i m o n i o s u b s i s t í a c o n c o n s e c u e n c i a s l e g a l e s . E l T r i b u -

n a d o c r i t i c ó l a d i s p o s i c i ó n d e l p r o y e c t o y p r o p u s o u n n u e v o 

s i s t e m a q u e n o f u é a c o g i d o p o r e l C o n s e j o d e E s t a d o ; p e r o 

s e a b a n d o n ó t a m b i é n e l d e l p r o y e c t o p a r a v o l v e r a l d e r e -

c h o c o m ú n ( 1 ) . L a d i s p o s i c i ó n a c t u a l n o t i e n e , p u e s , m a s 

1 Observaciones dal Tribunado, níim. 12 (Looré, fc. I I , psj. 55;> / 
siguientes). 

o b j e t o q u e d e c i r q u e e l m a r i d o s i g u e s i e n d o e l j e f e d e l a 

c o m u n i d a d , q u e p u e d e o b l i g a r s e y e n a j e n a r l o s i n m u e b l e s , 

* a l v o e l d e r e c h o d e l a m u j e r p a r a a t a c a r l o s a c t o s f r a u d u -

l e n t o s , y q u e d a n d o á c a r g o d e e l l a p r o b a r e l f r a u d e c u a n -

d o n o e s p r e s u m i b l e . T o d o e s t o r e s u l t a d e l o s p r i n c i p i o « 

. . g e n e r a l e s , y e r a i n ú t i l d e c i r l o . 

Núm. 2.—De los hijos. 

2 5 4 . S e g ú n l o s t é r m i n o s d e l a r t . 2 6 7 l a a d m i n i s t r a -

• « i ó n p r o v i s i o n a l d e l o s h i j o s q u e d a a l m a r i d o , s i n d i s t i n -

guir s i e s a c t o r ó d e m a n d a d o . C u a n d o s e p r o n u n c i a e l d i -

v o r c i o l a l e y c o n f í a , p o r r e g l a g e n e r a l , á l o s h i j o s a l c ó n y u -

g e q u e l o h a o b t e n i d o ( a r t 3 0 2 ) . D u r a n t e l a i n s t a n c i a t o -

d a v í a n o h a y c ó n y u g e c u l p a b l e ; n o h a b í a , p u e s , r a z ó n p a -

r a d e s p o j a r a l m a r i d o , a u n c n a n d o f u e s e d e m a n d a d o , d e l 

e j e r c i c i o d e l p o d e r p a t e r n - » , ó . p a r a m o d i f i c a r s u e j e r c i c i o . 

L a l e y q u i e r e , e n c o n s e c u e n c i a , q u e l o s h i j o s q u e d e n a l l a -

d o d e l m a r i d o ; e l l a s e e x p r e s a e n t é r m i n o s i m p e r a t i v o s : 

, A m e n o s , d i c e e l a r t . 2 6 7 , q u e n o s e o r d e n e o t r a c o s a 

p o r e l t r i b u n a l , á i n s t a n c i a , s e a d e l a m a d r e , s e a d e l a f a -

m i l i a ó d e l p r o c u r a d o r i m p e r i a l , p a r a m a y o r v e n t a j a d e 

l o s h i j o s . , , L a e x c e p c i ó n s e a p l i c a á l a s d o s h i p ó t e s i s p r e -

v i s t a s p o r l a r e g l a : e s d e c i r , q u e e l m a r i d o s e a a c t o r ó d e -

m a n d a d o . P o c o i m p o r t a , e n e f e c t o ; l a v e n t a j a d e l o s h i j o s 

e s lo ú n i c o q u e d e b e t o m a r s e e n c o n s i d e r a c i ó n : c u e s t i ó n 

q u e e l t r i b u n a l r e s u e l v e s e g ú n l a s c i r c u s t a n c i a s . 

D e c i m o s e l t r i b u n a l . E l a r t . 2 6 7 o t o r g a e s t e p o d e r a l 

t r i b u n a l y n o a l p r e s i d e n t e . P o r l o d e m á s , s e h a f a l l a d o , y 

e o n r a z ó n , q u e e l t r i b u n a l p u e d e o r d e n a r q u e l o s h r o s s e a n 

e n t r e g a d o s á l a m a d r e i n m e d i a t a m e n t e d e s p u é s q u e e l a c -

t o r h a e n t r e g a d o s u r e s o l u t o r i a a l p r e s i d e n t e ( 1 ) . E l p r e s i -

1 Sentencia de Brnselaa de 27 Gerraioal, año X I l U D a l l o a , en-ia 
palabra Separación de euerpo, nóin. 456, 1" 



L a c u e s t i ó n e s t á e n s a b e r s i l a m u j e r q u e t i e n e c ó m n n i d a d 

d e b i e n e s p u e d e a t a c a r l o s a c t o s d e s u m a r i d o c o m o e j e -

c u t a d a s c o n f r a u d e d e s u s d e r e c h o s . S e t r a t a , c o m o e s f á -

c i l e n t e n d e r l o , d e l a c t o q u e e l m a r i d o v e r i f i c a e n s u c a l i d a d 

d e j e f e d e l a c o m u n i d a d . A h o r a b i e n , e l m a r i d o e s e l à r -

b i t r o y s - ü o r ; p u e d e d i l a p i d a r l a , a r r u i n a r l a , s i n q u e l a m u -

j e r t e n g a c o n t r a é l n i n g u n a a c c i ó n , c u a l q u i e r a q u e e l l a s e a . 

E l p o d e r a b s o l u t o d e q u e é l d i s f r u t a e x c l u y e t o d a i d e a d e 

u n a a c c i ó n f u n d a d a e n e l p e r j u i c i o . ¿ P e r o n o d e b e h a c e r s e 

u n a e x c e p c i ó n e n c a s o d e f r a u d e ? E x a m i n a r e m o s l a c u e s -

t i ó n e n e l t i t u l o d e l c o n t r a t o d e m a t r i m o n i o . S i s e r e s u e l v e 

a f i r m a t i v a m e n t e d e b e d e c i r s e q u e e l a r t . 2 7 1 n o e s m á s 

q u e la a p l i c a c i ó n d e l d e r e c h o c o m ú n . 

Si e l a , t . 2 7 1 n o e s m á s q u e l a a p l i c i ó n d e l d e r e c h o 

c o m ú n n o e s v i s i b l e l a u t i l i d a d d e e s t a d i s p o s i c i ó n . E l l a 

s e e x p l i c a p o r l o s t r a b a j o s p r e p a r a t o r i o s . E l p r o y e c t o a d o p -

t a d o p o r e l C o n s e j o d e E s t á d o e s t a b l e c í a ( a r t . 4 1 ) : « P a r -

t i e n d o d e l d i a d e l a d e m a n d a d e d i v o r c i o e l m a r i d o y a n o 

p o d r á c o n t r a e r d e u d a s á c a r g o d e l a c o m u n i d e d , n i d i s p o -

n e r d e l o s i n m u e b l e s q u e d e é s t a d e p e n d e n ; t o d a e n a j e n a -

c i ó n q u e d e e l l o s h a g a s e r á n u l a d e d e r e c h o . » E r a e s t e u n 

m e d i o e n é r g i c o d e g a r a n t i r l o s i n t e r e s e s d e l a m u j e r , p e r o 

e r a i n j u s t o , s u p u e s t o q u e p r e s u m í a f r a u d e p o r p a r t e d e l m a -

r i d o , s i n a d m i t i r s i q u i e r a l a p r u e b a c o n t r a r i a . Y p u e d e s e r , 

n o o b s t a n t e , q u e é l o b r e d e b u e n a f e ; s i e s t o e s a s í , ¿ p o r 

q u é p r o h i b i r l e q u e e n a j e n e y q u e s e o b l i g u e ? E s t o h a b r í a 

e q u i v a l i d o á a t e n t a r c o n t r a l o s d e r e c h o s d e l m a r i d o c u a n d o 

e l m a t r i m o n i o s u b s i s t í a c o n c o n s e c u e n c i a s l e g a l e s . E l T r i b u -

n a d o c r i t i c ó l a d i s p o s i c i ó n d e l p r o y e c t o y p r o p u s o u n n u e v o 

s i s t e m a q u e n o f u é a c o g i d o p o r e l C o n s e j o d e E s t a d o ; p e r o 

s e a b a n d o n ó t a m b i é n e l d e l p r o y e c t o p a r a v o l v e r a l d e r e -

c h o c o m ú n ( 1 ) . L a d i s p o s i c i ó n a c t u a l n o t i e n e , p u e s , m a s 

1 Observaciones dal Tribunado, ndm. 12 (Looré, fc. I I , ptj. 555 / 
siguientes). 

o b j e t o q u e d e c i r q u e e l m a r i d o s i g u e s i e n d o e l j e f e d e l a 

c o m u n i d a d , q u e p u e d e o b l i g a r s e y e n a j e n a r l o s i n m u e b l e s , 

* a l v o e l d e r e c h o d e l a m u j e r p a r a a t a c a r l o s a c t o s f r a u d u -

l e n t o s , y q u e d a n d o á c a r g o d e e l l a p r o b a r e l f r a u d e c u a n -

d o n o e s p r e s u m i b l e . T o d o e s t o r e s u l t a d e l o s p r i n c i p i o » 

. . g e n e r a l e s , y e r a i n ú t i l d e c i r l o . 

Núm. 2.—De los hijos. 

2 5 4 . S e g ú n l o s t é r m i n o s d e l a r t . 2 6 7 l a a d m i n i s t r a -

• « i ó n p r o v i s i o n a l d e l o s h i j o s q u e d a a l m a r i d o , s i n d i s t i n -

guir s i e s a c t o r ó d e m a n d a d o . C u a n d o s e p r o n u n c i a e l d i -

v o r c i o l a l e y c o n f í a , p o r r e g l a g e n e r a l , á l o s h i j o s a l c ó n y u -

g e q u e l o h a o b t e n i d o ( a r t 3 0 2 ) . D u r a n t e l a i n s t a n c i a t o -

d a v í a n o h a y c ó n y u g e c u l p a b l e ; n o h a b í a , p u e s , r a z ó n p a -

r a d e s p o j a r a l m a r i d o , a u n c n a n d o f u e s e d e m a n d a d o , d e l 

e j e r c i c i o d e l p o d e r p a t e r n - » , ó . p a r a m o d i f i c a r s u e j e r c i c i o . 

L a l e y q u i e r e , e n c o n s e c u e n c i a , q u e l o s h i j o s q u e d e n a l l a -

d o d e l m a r i d o ; e l l a s e e x p r e s a e n t é r m i n o s i m p e r a t i v o s : 

, A m e n o s , d i c e e l a r t . 2 6 7 , q u e n o s e o r d e n e o t r a c o s a 

p o r e l t r i b u n a l , á i n s t a n c i a , s e a d e l a m a d r e , s e a d e l a f a -

m i l i a ó d e l p r o c u r a d o r i m p e r i a l , p a r a m a y o r v e n t a j a d e 

l o s h i j o s . , , L a e x c e p c i ó n s e a p l i c a á l a s d o s h i p ó t e s i s p r e -

v i s t a s p o r l a r e g l a : e s d e c i r , q u e e l m a r i d o s e a a c t o r ó d e -

m a n d a d o . P o c o i m p o r t a , e n e f e c t o ; l a v e n t a j a d e l o s h i j o s 

e s lo ú n i c o q u e d e b e t o m a r s e e n c o n s i d e r a c i ó n : c u e s t i ó n 

q u e e l t r i b u n a l r e s u e l v e s e g ú n l a s c i r c u s t a n c i a s . 

D e c i m o s e l t r i b u n a l . E l a r t . 2 6 7 o t o r g a e s t e p o d e r a l 

t r i b u n a l y n o a l p r e s i d e n t e . P o r l o d e m á s , s e h a f a l l a d o , y 

e o n r a z ó n , q u e e l t r i b u n a l p u e d e o r d e n a r q u e l o s h r o s s e a n 

e n t r e g a d o s á l a m a d r e i n m e d i a t a m e n t e d e s p u é s q u e e l a c -

t o r h a e n t r e g a d o s u r e s o l u t o r i a a l p r e s i d e n t e ( 1 ) . E l p r e s i -

1 Sentencia de Brnselaa de 27 Gerraioal, año X I l U D a l l o a , en4a 
palabra Separación de tutrpo, nftin. 456, 1" 



dente no tiene ese d e r e c h o ; y e s t o s e c o m p r e n d í , porqüer 
se trata d e m o d i f i c a r e l p o d e r p a t e r n o , q u e e s d e o r d e n p ú -

b l i c o . N o o b s t a n t e , s i h u b i e s e u r g e n c i a e n t o m a r u n a m e -

d i d a á favor d e l o s h i j a s e l p r e s i d e n t e p o d r í a o r d e n a r q u e 

f u e s e n c o n f i a d o s á l a m a d r e ; p e r o e l p r e s i d e n t e d e b e , e n e s -

t e c a s o , o b s e r v a r l a s f o r m a s p r e s c r i p t a s p o r e l C ó d i g o d e 

P r o c e d i m i e n t o s ( a r t s . 8 0 6 y s i g u i e n t e s ) . S i r e s o l v i e s e c o m o 

m a g i s t r a d o c o n c i l i a d o r , e n v i r t u d d e l a r t . 2 3 2 d e l C ó d i g o 

C i v i l , e x c e d e r í a s u s p o d e r e s , y s u m a n d a m i e n í o s e r í a a n u -

l a b l e . 

2 5 5 . ¿ P u e d e e l t r i b u n a l : o r d e n a r q u e s e c o n f í e n l o s h i j o s 

á t e r c e r a p e r s o n a ? L a a f i r m a t i v a n o p e r m i t e ' d u d a a l g u n a . 

S e g ú n e l a r t . 2 6 7 l a a d m i n i s t r a c i ó n p r o v i s i o n a l d e l o s h i -

j o s q u e d a a l m a r i d o , ó m e n o s q u e e l t r i b u n a l decrete 
oUa cosa. L a l e y n o d i c e q u e l o s h i j o s d e b a n e n t r e g a r s e á 

la m u j e r ; i n t e n c i o n a l m e n t e e s t á c o n c e b i d a e n t é r m i n o s m u y 

v a g o s , p a r a d e j a r a l j u e z t o d a a m p l i t u d . P o r o t r a p a r t e , 

n a d a e s m á s n a t u r a l , s i e n d o e l p r i n c i p i ó q u e e l t r i b u n a l d e -

b e g u i a r s e e n su - d e c i s i ó n p o r la mayor ventaja de los hi-
jos. L o q u e r e s u e l v e t o d a d u d a e s q u e d e s p u é s d e l a a d -

m i s i ó n d e l d i v o r c i o e l t r i b u n a l p u e d e o r d e n a r q u e l o s h i -

j o s s e a n c o n f i a d o s a l c u i d a d o d e t e r c e r a p e r s o n a . ¿ P o r q u é 

l o q u e s e h a c e d e f i n i t i v a m e n t e d e s p u é s d e l a d i s o l u c i ó n d e l 

m a t r i m o n i o n o h a b í a d e p o d e r h a c e r s e á t i t u l o d e m e d i d a 

p r o v i s i o n a l d u r a n t e l a i n s t a n c i a d e l j u i c i o d e d i v o r c i o ? 

L a s m e d i d a s q u e e l t r i b u n a l t o m a r e s p e c t o á l o s h i j o s 

s o n e s e n c i a l m e n t e t e m p o r a l e s e n e l s e n t i d o d e q u e p u e d e n 

t o m a r s e o t r a s s i l o e x i g e e l i n t e r é s d e l o s h i j o s . A s í s u c e -

d e r e s p e c t o á l a s m e d i d a s l l a m a d a s d e f i n i t i v a s q u e e l t r i b u -

n a l o r d e n a c u a n d o s e h a a d m i t i d o e l d i v o r c i o ( 1 ) . C o n m a -

y o r r a z ó n p u e d e e l j u e z c o r r e g i r s u s m e d i d a s p r o v i s i o n a l e s . 

1 Sentencia de Burdeos de 9 de J U D Í O de 1832 {.Dalloz, eu la pa -
labra Separación de cuerpo^ uúni. 327. 

P e r o e n t i é n d a s e b i e n q u e e l t r i b u n a l n a d a p u e d e r e s o l v e r 

s i n o á i n s t a n c i a d e l a s p a r t e s i n t e r e s a d a s . Y á s t a s s o n , s e • 

g ú n l o s t é r m i n o s d e l a r t . 2 6 7 , e l p a d r e y l a m a d i e , l a f a -

m i l i a , e s d e c i r , e l c o n s e j o d e f a m i l i a , y e l m i n i s t e r i o p ú b l i c o . 

2 5 6 . S e h a n p r e s e n t a d o d i f i c u l t a d e s a c e r c a d e l a e j e c u ^ 

c i ó n d e l a s d e c i s i o n e s d e l t r i b u n a l . E l e s c r i b a n o e n c a r g a d o 

d e e j e c u t a r l a d e c i s i ó n d e l t r i b u n a l p u e d e h a c e r s e a s i s t i r 

p o r l o s a g e n t e s d e l a f u e r z a p ú b l i c a . E s t o n o s e p r e s t a á 

d u d a p o r q u e e s d e d e r e c h o c o m ú n . L a j u r i s p r u d e n c i a c o n -

s a g r a u n m e d i o c o e r c i t i v o m e n o s v i o l e n t o , e l e m b a r g o d e 

l a s r e n t a s d e l c ó n y u g e r e c a l c i t r a n t e ( 1 ) . B a j o e l p u n t o d e 

-v i s t a d e l o s p r i n c i p i o s d e d e r e c h o l a c u e s t i ó n e s d u d o s a . 

Y a h e m o s t r o p e z a d o c o n e l l a c u a n d o s e t r a t ó d e o b l i g a r á 

l a m u j e r á v o l v e r a l d o m i c i l i o c o n y u g a l . E n e l c a s o q u e 

t r a t a m o s e s t o d a v í a m á s d u d o s a . L a m u j e r q u e s e r e h u s a 

á r e i n t e g r a r e l d o m i c i l i o c o n y u g a l v i o l a u n a o b l i g a c i ó n q u e 

c o n t r a j o a l c a s a r s e ; e s , p u e s , d e u d o r a e n e l m á s a m p l i o 

s e n t i d o d e l a p a l a b r a , y s e c o n c i b e q u e s e a o b l i g a d a á c u m -

p l i r r i g u r o s a m e n t o s u d e b e r p o r l a s v í a s d e l e m b a r g o . P e -

r o , e n n u e s t r o c a s o , l a m u j e r n o e s d e u d o r a ; s e t r a t a ú n i -

c a m e n t e d e e j e c u t a r p o r l a f u e r z a u n a d e c i s i ó n j u d i c i a l . ¿ N o 

s e r í a p r e c i s o u n t e x t o d e l e y q u e a u t o r i c e a l j u e z p a r a o r -

d e n a r e l e m b a r g o ? N o s o t r o s a s í l o c r e e m o s . L o s t r i b u n a l e s 

h a n e x i g i d o u n a n u e v a v í a p a r a l l e g a r a l m i s m o fio. C o n -

d e n a r a l c ó n y u g e q u e s e r e h u s e á o b e d e c e r e l f a l l o á i n -

d e m n i z a r d a f i o s y p e r j u i c i o s fijados p o r c a d a d í a d e t a r -

d a n z a ( 2 ) . E s t a v i a d e e j e c u c i ó n n o s d e j a i g u a l m e n t e a l g u 

n o s e s c r ú p u l o s . ¿ E n e s t a m a t e r i a p u e d e a c a s o t r a t a r s e d e 

d a f i o s y p e r j u i c i o s ? ¿ C u á l e s l a p é r d i d a q u e s u f r e l a m a d r e 

.á q u i e n s e r e h u s a e n t r e g a r á l o s h i j o s ? ¿ C u á l e s e l l u c r o d e 

1 Sentencia de Colmar de 10 de Julio de 1833 (Dalloz, en la pala-
bra Matrimonio, nñm. 761). 

2 Sentencias de la Coi te de Casación de 4 de Abri l de 1855 y de 
•8 de Noviembre de 1864 (Dalloz, 1865,1, 387 y 390). 
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que se ve privada? A decir verdad aquí no se trata de ios-
padres sino de ia v e n t a j a d e l o s h i j o s . E l a s u n t o e s d e to-
d a e v i d e n c i a c u a n d o l a s m e d i d a s s e h a n t o m a d o á i n s t a n c i a 

d e l m i n i s t e r i o p ú b l i c o . N o e s , p u e s , e x a c t o d e c i r q u e e l 

c ó n y u g e r e c a l c i t r a n t e c a n s e u n d a ü o q u e e s t é o b l i g a d o á 

r e p a r a r . E n r e a l i d a d e l t r i b u n a l p r o n u n c i a u n a p e n a p e -

c u n i a r i a , y ¿ p u e d e h a b e r u n a p e n a s i n l e y p e n a l ? 

Núm. 3.—De ia residencia provisional de la mujer. 

1 5 7 . E l a r t . 2 6 8 d i c e : , . L a m u j e r a c t o r a ó d e m a n d a d a 

p o d r á a b a n d o n a r e l d o m i c i l i o d e l m a r i d o d u r a n t e l a a v e r i -

g u a c i ó n . . . C o m p r é n d e s e q u e l a o b l i g a c i ó n d e l a v i d a c o m ú n 

n o p u e d e s u b s i s t i r d u r a n t e l a i n s t a n c i a d e d i v o r c i o ; l a p a z : 

d e l a f a m i l i a s e t u r b a r í a á c a d a i n s t a n t e y a ú n l a s e g u r i d a d 

d e l a m u j e r s e v e r í a c o m p r o m e t i d a . A s í , p u e s , l a m u j e r 

d e b í a t e n e r e l d e r e c h o d e d e j a r e l d o m i c i l i o d e l m a r i d o . 

¿ Q u i e r e e s t o d e c i r q u e e l t r i b u n a l n o d e b a i n t e r v e n i r ? E l 

a r t . 2 6 8 a g r e g a : . , E l t r i b u n a l i n d i c a r á l a c a s a e n l a c u a l l a 

m u j e r e s t a r á o b l i g a d a á r e s i d i r . . . S u p u e s t o q u e la m u j e r , a l 

d e j a r e l d o m i c i l i o c o n y u g a l , n o p u e d e r e s i d i r e n d o n d e s e lo 

o c u r r a d e b e n e c e s a r i a m e n t e d i r i g i r s e á l a j u s t i c i a p a r a q u é 

e l t r i b u n a l l e i n d i q u e l a c a s a q u e d e b e h a b i t a r . ¿ N o p o d r í a 

e l p r e s i d e n t e a s i g n a r á l a m u j e r u n d o m i c i l i a p r o v i s i o n a l ? 

S í , á t í t u l o d e m e d i d a u r g e n t e , p e r o n o c o m o m a g i s t r a d o 

c o n c i l i a d o r , p o r q u e l a l e y n o l e d a e s t e d e r e c h o . H a y , b a j o 

e s t e r e s p e c t o , u n a d i f e r e n c i a e n t r e e l d i v o r c i a y l a s e p a r a 

c i ó n d e c u e r p o ( C ó d i g o d e P r o c e d i m i e n t o s , a r t . 8 7 8 ) ; m á s 

a d e l a n t e i n s i s t i r e m o s e n e s t o . 

L a l e y d i c e q u e e l t r i b u n a l i n d i c a r á l a c a s a e n d o n d e l a 

m u j e r e s t a r á o b l i g a d a á r e s i d i r . S e h a j u z g a d o , e n m a t e r i a 

d e s e p a r a c i ó n d e c u e r p o , q u e l a r e s i d e n c i a d e l a m u j e r d e -

b í a fijarse d e n t r o d e l a j u r i s d i c c i ó n d e l t r i b u n a l . E s t o s i n 
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dada q j e es útil, p o r q u e el m a r i d o , que conserva su p o d e r , 

tiene el d e r e c h o y el p o d e r d e v i g i l a r á su m u j e r , p e r o es 
e v i d e n t e q u e e s t a n o e s u n a c u e s t i ó n d e d e r e c h o s i n o u n 

p u n t o d e h e c h o q u e e l t r i b u n a l r e s o l v e r í a e n v i r t u d d e l a s 

c i r c u o s t i n c i a s y l a s c o n v e n i e n c i a s . H a y a l g u n a s s e n t e n c i a s 

e n e s t e s e n t i d o ( 1 ) . 

2 5 8 . E l a r t . 2 6 8 s u p o n e q u e l a m u j e r e s s i e m p r e l a q u e 

a b a n d o n a e l d o m i c i l i o c o n y u g a l . P r e g ú n t a s e s i e l t r i b u n a l 

n o p o d r í a a u t o r i z a r á l a m u j e r á p e r m a n e c e r , o r d e n a n d o a l 

m a r i d o a b a n d o n a r d i c h o d o m i c i l i o . S e h a j u z g a d o q u e n o 

p u e d e a u t o r i z a r s e á l a m u j e r p a r a q u e e x p u l s e a l m a r i d o , 

a u n c u a n d o l a c a s a f u e s e u n b i e n p a r a f e r n a l d e l a m u -

j e r ( 2 ) . P e r o s e h a n p r o n u n c i a d o e n c o n t r a t a n t o l a j u r i s -

p r u d e n c i a c o m o l a d o c t r i n a . S i n d u d a a l g u n a q u e e l t r i b u -

n a l d e b % p o r r e g l a g e n e r a l , c o n s e r v a r a l m a r i d o e n l a c a s a 

c o n y u g a l , p o r q u e e s t e d o m i c i l i o e s e l s u y o y l a m u j e r n o 

t i e n e n t r o l e g a l m e n t e ( a r t . 2 1 4 ; p o r e s t o e s q u e e l a r t í c u l o 

2 6 8 d i c e q u e l a m u j e r p o d r á a b a n d o n a r e l d o m i c i l i o d e l 

m a r i d o y n o q u e l a m u j e r p u e d a e x p u l s a r a l m a r i d o . S i n 

e m b a r g o , n o l o p r o h i b e ; p e r m i t e s u s p e n d e r l a v i d a c o m ú n 

y p o c o i m p o c t a e n d ó n d e r e s i d a e l m a r i d o ; e n d e r e c h o e l 

p o d e r m a r i t a l n o s e v u l n e r a s i e l m a r i d o r e s i d e e n e s t a ó 

e n a q u e l l a c a s a . E l j u e z p u e d e , p u e s , c o n s i d e r a r l a s c i r -

c u n s t a n c i a s , l a s c o n v e n i e n c i a s y e l i n t e r é s d e Ja f a m i l i a ; a s í , 

p u e s , s i l a m u j e r e j e r c e u n a i n d u s t r i a ó u n c o m e r c i o e n l a 

c a s a c o n y u g a l la e q u i d a d e x i g e q u e s e q u e d e a h í y q u e e l 

m a r i d o s e v a y a '^3). 

1 Dalloz, en I* paiabm Separación de cuerpo, núm. 136. Bélgica 
judicial, t . X V I I , )> 1382. s 

Sentencia de Liinoges, de 21 de Mayo de 1815 (Dalloz, 1849,2, 

3 Véanse las sentencias ci tadas en Dalloz, en la palabra Separa-
rán de cuerpo, nfim. 141, y sentencias de Colmar, de 23 de ¡Mujo de 
1860 (Dalloz. 186» 2, 200); de Bruselas, de 14 de Jul io de 1859 </>*, 
ticrisia, 1860, 2, 210), y de Gante, de 9 de Jun io de 1866 lPaaicri-
sio, 1868, 2, 279). 
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que se ve privada? A decir verdad aquí no se trata de ios-
padres s i n o de ia v e n t a j a de los h i j o s . E l a s e n t o e s de t o -

d a e v i d e n c i a c u a n d o l a s m e d i d a s s e h a n t o m a d o á i n s t a n c i a 

d e l m i n i s t e r i o p ú b l i c o . N o e s , p u e s , e x a c t o d e c i r q u e e l 

c ó n y u g e r e c a l c i t r a n t e c a n s e u n d a f i o q u e e s t é o b l i g a d o á 

r e p a r a r . E n r e a l i d a d e l t r i b u n a l p r o n u n c i a u n a p e n a p e -

c u n i a r i a , y ¿ p u e d e h a b e r u n a p e n a s i n l e y p e n a l ? 

Núm. 3.—De ia residencia provisional de la mujer. 

1 5 7 . E l a r t . 2 6 8 d i c e : , . L a m u j e r a c t o r a ó d e m a n d a d a 

p o d r á a b a n d o n a r e l d o m i c i l i o d e l m a r i d o d u r a n t e l a a v e r i -

g u a c i ó n . . . C o m p r é n d e s e q u e l a o b l i g a c i ó n d e l a v i d a c o m ú n 

n o p u e d e s u b s i s t i r d u r a n t e l a i n s t a n c i a d e d i v o r c i o ; l a p a z : 

d e l a f a m i l i a s e t u r b a r í a á c a d a i n s t a n t e y a ú n l a s e g u r i d a d 

d e l a m u j e r s e v e r í a c o m p r o m e t i d a . A s í , p u e s , l a m u j e r 

d e b í a t e n e r e l d e r e c h o d e d e j a r e l d o m i c i l i o d e l m a r i d o . 

¿ Q u i e r e e s t o d e c i r q u e e l t r i b u n a l n o d e b a i n t e r v e n i r ? E l 

a r t . 2 6 8 a g r e g a : . , E l t r i b u n a l i n d i c a r á l a c a s a e n l a c u a l l a 

m u j e r e s t a r á o b l i g a d a á r e s i d i r . . . S u p u e s t o q u e la m u j e r , a l 

d e j a r e l d o m i c i l i o c o n y u g a l , n o p u e d e r e s i d i r e n d o n d e s e lo 

o c u r r a d e b e n e c e s a r i a m e n t e d i r i g i r s e á l a j u s t i c i a p a r a q u é 

e l t r i b u n a l l e i n d i q u e l a c a s a q u e d e b e h a b i t a r . ¿ N o p o d r í a 

e l p r e s i d e n t e a s i g n a r á l a m u j e r u n d o m i c i l i a p r o v i s i o n a l ? 

S í , á t í t u l o d e m e d i d a u r g e n t e , p e r o n o c o m o m a g i s t r a d o 

c o n c i l i a d o r , p o r q u e l a l e y n o l e d a e s t e d e r e c h o . H a y , b a j o 

e s t e r e s p e c t o , u n a d i f e r e n c i a e n t r e e l d i v o r c i a y l a s e p a r a 

c i ó n d e c u e r p o ( C ó d i g o d e Procedimientos, a r t . 8 7 8 ) ; m á s 

a d e l a n t e i n s i s t i r e m o s e n e s t o . 

L a l e y d i c e q u e e l t r i b u n a l i n d i c a r á l a c a s a e n d o n d e l a 

m u j e r e s t a r á o b l i g a d a á r e s i d i r . S e h a j u z g a d o , e n m a t e r i a 

d e s e p a r a c i ó n d e c u e r p o , q u e l a r e s i d e n c i a d e l a m u j e r d e -

b í a fijarse d e n t r o d e l a j u r i s d i c c i ó n d e l t r i b u n a l . E s t o s i n 
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duda q j e es útil, p o r q u e el m a r i d o , que c o n s e r v a su p o d e r , 

tiene e l d e r e c h o y el p o d e r d e v i g i l a r á s u m u j e r , p e r o es 
e v i d e n t e q u e e s t a n o e s u n a c u e s t i ó n d e d e r e c h o s i n o u n 

p u n t o d e h e c h o q u e e l t r i b u n a l r e s o l v e r í a e n v i r t u d d e l a s 

c i r c u n s t i n e i a s y l a s c o n v e n i e n c i a s . H a y a l g u n a s s e n t e n c i a s 

e n e s t e s e n t i d o ( 1 ) . 

2 5 8 . E l a r t . 2 6 8 s u p o n e q u e l a m u j e r e s s i e m p r e l a q u e 

a b a n d o n a e l d o m i c i l i o c o n y u g a l . P r e g ú n t a s e s i e l t r i b u n a l 

n o p o d r í a a u t o r i z a r á l a m u j e r á p e r m a n e c e r , o r d e n a n d o a l 

m a r i d o a b a n d o n a r d i c h o d o m i c i l i o . S e h a j u z g a d o q u e n o 

p u e d e a u t o r i z a r s e á l a m u j e r p a r a q u e e x p u l s e a l m a r i d o , 

a u n c u a n d o l a c a s a f u e s e u n b i e n p a r a f e r n a l d e l a m u -

j e r ( 2 ) . P e r o s e h a n p r o n u n c i a d o e n c o n t r a t a n t o l a j u r i s -

p r u d e n c i a c o m o l a d o c t r i n a . S i n d u d a a l g u n a q u e e l t r i b u -

n a l d e b % p o r r e g l a g e n e r a l , c o n s e r v a r a l m a r i d o e n l a c a s a 

c o n y u g a l , p o r q u e e s t e d o m i c i l i o e s e l s u y o y l a m u j e r n o 

t i e n e o t r o l e g a l m e n t e ( a r t . 2 1 4 ; p o r e s t o e s q u e e l a r t í c u l o 

2 6 8 d i c e q u e l a m u j e r p o d r á a b a n d o n a r e l d o m i c i l i o d e l 

m a r i d o y n o q u e l a m u j e r p u e d a e x p u l s a r a l m a r i d o . S i n 

e m b a r g o , n o l o p r o h i b e ; p e r m i t e s u s p e n d e r l a v i d a c o m ú n 

y p o c o i m p o r t a e n d ó n d e r e s i d a e l m a r i d o ; e n d e r e c h o e l 

p o d e r m a r i t a l n o s e v u l n e r a s i e l m a r i d o r e s i d e e n e s t a ó 

e n a q u e l l a c a s a . E l j u e z p u e d e , p u e s , c o n s i d e r a r l a s c i r -

c u n s t a n c i a s , l a s c o n v e n i e n c i a s y e l i n t e r é s d e l a f a m i l i a ; a s í , 

p u e s , s i l a m u j e r e j e r c e u n a i n d u s t r i a ó u n c o m e r c i o e n l a 

c a s a c o n y u g a l la e q u i d a d e x i g e q u e s e q u e d e a h í y q u e e l 

m a r i d o s e v a y a '^3). 

1 Dalloz, «*n la palabra Separación de cuerpo, núin. 136. Btitgiea 
judicial, t. X V I I , p 1382. s 

Sentencia do Liinoges, de 21 de Mayo de 1815 (Dalloz, 1849,2, 

3 Véanse las sentencias ci tadas en Dallo«, en la palabra Separa-
rán de cuerpo, nfim. 141, y sentencias de Colmar, do 23 de ¡Mujo de 
1860 (Dalloz, 186» 2, 200); de Bruselas, de 14 de Jul io de 1859 </>*, 
ticrisia, 1860, 2, 210), y de Gante, de 9 de Jun io de 1866 lPaaicri-
sio, 1868, 2, 279). 



2 S 9 L a l e v o b l i g a á l a m u j e r á r e s i d i r e n l a c a s a q n e s e 

l e h a a s i g n é » p o r e l t r i b u n a l . S e g ú n l o s t é r m i n o s d e l a r -

t í c u l o 2 6 9 l a m u j e r e s l á o b l i g a d a a . j u s t i f i c a r .su r e s i d e n c i a 

e n l a c a s » i n d i c a d a , s i e m p r e q u e á e l l o s e a r e q n e n d í . S i 

f a l t a e s t a ¡ „ s . i i i c a c i ó n p o d r á e l m a n l o r e b l a r l a p r o v i , 

s i ó n a l i m e n t i c i a q u e d e b e p a g a r l e , y s i la m u e r e s a c t o r a 

e n e l d i v o r c i o p u e d e n d e c l a r a r s e i n a d m i s i b l e s s u s d d . g e n -

c i a s M i s a d e l a n t e h a b l a r e m o s d e l a p e n s i l a l i m e n t o » . 

E n c u a n t o a l fin d e n o r e c i b i r e s u n a e s p e c i e d e p e n a q u e 

l a 1 0 V l i . r a c o n l a i a l t a d e e j e c u c i ó n d e l a o b b g a c i ó n q u e 

i m p e n e á l a m u j e r . ¿ C u á l e s e s t e fin d e n o r e c i b i r ? L a l e y 

" L e : q u e p u e d e n d e c l a r a r s e i n a d m i s i b l e s l a s d i l i g e n c i a s 

d e l a m u j e r : n o e s , p u e s , u n l i n d e n o r e c i b i r c o n t r a l a 

a c c i ó n d e d i v o r c i o , c o m o e l d e q u e t r a t a l a s e c c i ó n I I I , l a 

a c c i ó n n o p u e d » e x t i n g u i r s e , s ó l o q u e l a m u , e r n o p u e d e 

c o n t i n u a r e l p r o c e d i m i e n t o p o r t o d o e l t i e m p o q u e n o s a -

t i s f a g a s u o b l i g a c i ó n . E s t a e s u n a d e n e g a c i ó n d e a u d i e n c i a , 

c o m o l o d i c e l a C o r t e d e G a n t e l l ) . 

P u e d e a g r e g a r s e q u e e s t e fin d e n o r e c i b i r n o e s a b s o -

r t o T a C o r l e d e A U S b a b i a d e c i d i d o q u e e l t r i b u n a 

d e b a d e c l a r a r i n a d m i s i b l e s l a s d i l i g e n c i a s d e U m u j e r p o r 
e h e c h o m i s m o d e q u e n o j u s t i f i c a b a s u r e s , d e n c a 

c a s a i n d i c a d a ; p e r o e l l a l l o s u l n ó c a s a c i ó n , , 2 ) . E l e r r o r 

e r a e v i d e n t e ; e l t e s t o d i c e , e n e f e c t o , q u e e l m a r i d o p o d r . 

T a c e r q u e n s e a a d m i t i d a l a d e m a n d a d e l a m u , e r , o q u e 

i m p l i c a u n p o d e r d e a p r e c i a c i ó n . E * > e s t i t a m b . e n f u n d a -

7 U r a l . L a m u j e r p u e d e d e j a r s u r e s a l e n ^ j a r 

m o t i v o s m u y l e g í t i m o s ( 3 1 . S i l a c a s a q u e l e h a s i d o s e ü a 

1868 (Dallo®, 1868, 2, 52). 

lada es l a d e la m a d r e y é s t a c a m b i a d e m a n s i ó n c i e r t a -

m e n t e q u e l a m u j e r e s t á a u t o r i z a d a p a r a s e g u i r l a ( 1 ) . Y 

h a s t a s e h a f a l l a d o q u e n o d e b e d e c l a r a r s e i n a d m i s i b l e á l a 

m u j e r c u a n d o h a c a m b i a d o d e r e s i d e n c i a p a r a p r o c u r a r s e 

u n a l o j a m i e n t o m á s a g r a d a b l e , s i e n d o a s í q u e c o n s t a q u e 

e l l a n o h a p r e t e n d i d o s u b s t r a e r s e á l a v i g i l a n c i a d e l m a r i -

d o ( 2 ) . 

Núm. 4.—De la provisón alimenticia. 

2 6 0 . L a m u j e r , d i c é e l a r t . 2 6 8 , q u e a b a n d o n a e l d o « 

m i c i l i o d e s u m a r i d o d u r a n t e l a c a u s a p o d r á p e d i r u n a 

p e n s i ó n a l i m e n t i c i a p r o p o r c i o n a d a á l a s f a c u l t a d e s d e s u 

m a r i d o ; e l a r t i c u l o a g r e g a q u e e l t r i b u n a l fija, si há lu-

gar, l a p r o v i s i ó n a l i m e n t i c i a q u e e l m a r i d o e s t a r á o b l i g a d o 

á p a g a r Si há lugar, l u e g o p u e d e n o h a b e r l u g a r . E n 

g e n e r a l l o s c o n s o r t e s e s t á n c a s a d o s b a j o e l r é g i m e n d e c o * 

m u n i d a d l e g a l ; e n t a l c a s o l a m u j e r n o t i e n e n i n g u n a r e n -

t a , a u n c u a u d o t u v i e s e b i e n e s p e r s o n a l e s , s u p u e s t o q u e e l 

m a r i d o t i e n e e l u s u f r u c t o d e e l l o s . L o m i s m o p a s a s i l o s 

c ó n y u g e s h a n e s t i p u l a d o e l r é g i m e n e x c l u s i v o d e c o m u -

n i d a d ó e l r é g i m e n d o t a l c u a n d o l a m u j e r n o t i e n e b i e -

n e s p a r a f e r n a l e s . S i l a m u j e r n o t i e n e r e n t a s n a t u r a l m e n t e 

e s f o r z o s o q u e e l m a r i d o l e p a g u e u n a p e n s i ó n a l i m e n -

t i c i a p a r a q u e p u e d a e l l a c u b r i r s u s n e c e s i d a d e s m i e n -

t r a ! d u r a l a c a u s a . P e r o s i l o s c ó n y u g e s e s t u v i e s e n s e -

p a r a d o s d e b i e n e s y s i l a s r e n t a s d e l a m u j e r b a s t a s e n 

p a r a s a t i s f a c e r s u s n e c e s i d a d e s n o h a b r í a l u g a r p a r a c o n -

c e d e r á é s t a u n a p e n s i ó n a l i m e n t i c i a . * L o m i s m o p a s a r í a s i 

1 Sentencia .le la Corte de Casaoión de Berlín de 18 de &layo de 
1821 (Bélgica judicial, t. X Y I I , p. 1383). 

2 Sentencia de Bárdeos de 8 de Agosto de 1867 iDalloz, 1867, 5, 
B91, núm. 7). 



la mujer recibiese una p e n s i ó n de sus padres y que esta 
p e n s i ó n f u e s e p a g a d a á e l l a e n l u g a r d e s e r l o a l m a r i d o ; 

e n e s t e c a s o s e h a b r í a p r o v i s t o á s u s n e c e s i d a d e s y , p o r l o 

m i s m o , e l l a n o p o d r í a p e d i r q u e e l m a r i d o p r o v e y e s e ( 1 ) . 

E s t a e s u n a a p l i c a c i ó n d e l o s p r i n c i p i o s q u e r i g e n l a d e u d a 

a l i m e n t i c i a ; n o - h a y o b i i g a c i ó u d e d a r a l i m e n t o s á q u i e n n o 

l o s n e c e s i t a ' 2 . 

2 6 1 . L a e x t e n s i ó n d e l a p r o v i s i ó n a l i m e n t i c i a e s t á t a m 

b i é n n o r m a d a p o r l o s p r i n c i p i o s g e n e r a l e s . E s t o r e s u l t a 

d e l t e x t o d e l a r t . 2 6 8 , p o r c u y o s t é r m i n o s l a p e n s i ó n a l i -

m e n t i c i a e s p r o p o r c i o n a d a á l a s f a c u l t a d e s d e l m a r i d o ; h a y 

q u e a g r e g a r , c o m o l o h a c e e l a r t . 2 0 8 , y á l a s n e c e s i d a d e s 

d e l a m u j e r . E n g e n e r a l l o s a l i m e n t o s c o m p r e n d e n l a 

n u t r i c i ó n y e l s o s t e n i m i e n t o . L a p r o v i s i ó n a l i m e n t i c i a d e -

b i d a á l a m u e r d u r a n t e l a i n s t a n c i a d e d i v o r c i o c o m p r e n -

d e , a d e m á s , l a s u m a n e c e s a r i a p a r a s e g u i r l a c a u s a . L a l e y 

n o l o d i c e d e u n a m a n e r a e x p r e s a p o r q u e n o t e n í a n e c e -

s i d a d d e h a c e r l o . D e s u p r o p i ® p e s o s e d e d u c e q u e l a p r i -

m e r a n e c e s i d a d d e l a m u j e r , a c t o r a ó d e m a n d a d a , e s l a d e 

p o d e r s o s t e n e r s u d e r e c h o . 

E n m a t e r i a d e s e p a r a c i ó n d e c u e r p o e l C ó d i g o d e P r o c e -

d i m i e n t o s d i c e q u e e l p r e s i d e n t e o r d e n a r á q u e s e e n t r e g u e n 

á l a m u j e r l o s e f e c t o s d e s u u s o c u o t i d i a n o ' a r t . 8 7 8 ) . B i e n 

q u e n o h a y a d i s p o s i c i ó n a n á l o g a e n e l t í t u l o d e l D i v o r c i o 

e s c l a r o q u e e l p r e s i d e n t e p u e d e y a u n d e b e p r e s c r i b i r e s t a 

m e d i d a d e u r g e n c i a ; y s i e l p r s i d e n t e n o l o h a c e e l t r i -

b u n a l l o h a r á ; l o s v e s t i d o s f o r m a n p a r t e d e l o s a l i m e n t o s . 

¿ C u á l e s s o n l o s e f e c t o s c u y a e n t r e g a p u e d e o r d e n a r e l p r e -

s i d e n t e ? S e h a f a l l a d o , e n m a t e r i a d e s e p a r a c i ó n d e c u e r -

p o , q u e k m u j e r n o p u e d e r e c l a m a r m á s q u e l o s e f e c t o s 

1 Sentencia de Bruselas de 15 de Ju l io de 1848 ( # • 
\ 177). 

2 Véase el nüw. 07 de estos Principio». 

que le son necesarios y no los atavíos de lujo, cuyo uso le 
v e d a n l a s c o n v e n i e n c i a s e n l a p o s i c i ó n e n q u e s e e u c u e n -

t r a ( i V. N o s o t r o s d e c i r n o s , c o n D e b e l l e y m e , q u e e s t a e s u n a 

c u e s t i ó n d e h e c h o q u e e l t r i b u n a l r e s o l v e r á s e g ú n l a c o n d i -

c i ó n d e l o s l i t i g a n t e s y s e g ú n l a s c i r c u n s t a n c i a s . E s t o e s 

v e r d a d e r o , s o b r e t o d o e n d i v o r c i o , p u e s t o q u e n o h a y t e x -

t o q u e l i m i t e e l p o d e r d e l j u e z . 

2 6 2 . E l a r t . 2 6 8 d i c e q u e e l t r i b u n a l fija l a p e n s i ó n , a l i -

m e n t i d a . A s í e s q u e e l p r e s i d e n t e n o t i e n e e s e d e r e c h o . 

H a y , s i n e m b a r g o , q u e p o n e r u n a r e s t r i c c i ó n á e s a d e c i -

s i ó n . P u e d e s u c e d e r q u e l a m u j e r d e j e e l d o m i c i l i o d e s u 

m a r i d o e n e l m o m e n t o e n q u e e l l a p r e s e n t a s u i n s t a n c i a a l 

p r e s i d e n t e y q u e é s t e l e i n d i q u e u n a c a s a e n d o n d e r e s i d a , 

p o r v í a d e m e d i d a d e u r g e n c i a ; p u e d e t a m b i é n , c o n e l m i s -

m o t i t u l o , c o n c e d e r l a a l i m e n t o s , c e s a n d o d e l p o d e r q u e l e 

o t o r g a e l C ó d i g o d e P r o c e d i m i e n t o s ( a r t . 8 0 6 ) d e d i s p o n e r 

e n t o d o s l o s c a s o s d e u r g e n c i a . E s t o e s t á g e n e r a l m e n t e 

a d m i t i d o ( 2 ) . P u e d e p e d i r s e e n a p e l a c i ó n l a p r o v i s i ó n a l i -

m e n t i c i a , y a u n d u r a n t e l a i n s t a n c i a d e c a s a c i ó n , p e r o n o 

a n t e e l t r i b u n a l s u p e r i o r , s u p u e s t o q u e é s t e s ó l o r e s u e l v e 

r e s p e c t o á l a s c u e s t i o n e s d e f o n d o ( 3 ) . N o e s n e c e s a r i o d e -

c i r q u e d e b e r á p a g a r s e l a p e n s i ó n h a s t a e l d í a e n q u e s e 

p r o n u n c i e e l d i v o r c i o . L a m u > v u e l v e e n t o n c e s a l d e r e -

e h o c o m ú n ; y a n o e s n i a c t o r a n i d e m a n d a d a e n u n j u i c i o 

d e d i v o r c i o . 

2 6 3 . E l a r t . 2 6 8 s u p o n e q u e l a m u e r d e j a e l d o m i c i l i o 

c o n y u g a l . S i e n é l p e r m a n e c e y a l l í r e c i b a l o s a l i m e n t o s n o 

p o d r á p e d i r p e n s i ó n a l i m e n t i c i a p r o p i a m e n t e d i c h a . - P e r o si 

e l m a r i d o l e r e h u s a s e l a s s u m a s n e c e s a r i a s p a r a s u s n e e e s i -

1 Sentoncia de Bruselas do 26 de Jun io de 1849 (Pasicrisia, 1650, 
2, 28(J). . . . . 

2 Dallo?, Repertorio, en la palabra Separación de cuerpo, n m .JÓ 
3 Seut*ncia de la Corte «le Casación de Daruistadt de 13 de D i -

«¿esubre de 1841 {Bélgica judicial, t . X V I I , p. 1382). 



d a d e s p e r s o n a l e s y l a s d e s u s h i j o s e l l a p o d r í a , c i e r t a m e n -

t e , r e c l a m a r u n a p r o v i s i ó n p o r e s t e c a p í t u l o , a s í c o m o p o r 

l o s g a s t o s d e l p r o c e s o . E l p a g o d e l a p e n s i ó n a l i m e n t i c i a 

e s t a s u b o r d i n a d o á u n a c o n d i c i ó n , y e s q u e l a m u j e r r e s i d a 

e n l a c a s a q u e s e l e h a s e ñ a l a d o . S i n o j u s t i f i c a s u r e s i d e n -

c i a e l m a r i d o p u e d e r e h u s a r l a p r o v i s i ó n a l i m e n t i c i a ( a r -

t i c u l o 2 6 9 ) . ¿ E s a b s o l u t a l a n e g a t i v a d e l m a r i d o ? H a y q u e 

a p l i c a r a l p a g o d e l a p e n s i ó n l o q u e h e m o s d i c h o d e l fin d e 

o o r e c i b i r q u e r e s u l t a d e l a m i s m a f a l t a d e j u s t i f i c a c i ó n . 

E l t r i b u c a l a p r e c i a r á l a s r a z o n e s q u e l a m u j e r t u v o p a r a 

c a m b i a r d e r e s i d e n c i a ; s i e l l a n o q u i s o s u b s t r a e r s e á l a v i g i -

l a o c i a d e l m a r i d o n o h a y l u g a r p a r a a p l i c a r l a e s p e c i e d e 

p e n a p r o n u n c i a d a p o r l a l e y . 

2 6 4 . E l C ó d i g o C i v i l s u p o n e s i e m p r e q n e l a m u j e r e s 

q u i e n p i d e l a p e n s i ó n a l i m e n t i c i a ; n a d a d i c e d e l m a r i d o . 

E n e f e c t o , e l m a r i d o c o n s e r v a e l g o c e d e s u s b i e n e s y e n 

g e n e r a l d i s f r u t a d e l a s r e n t a s d e l a m u j e r ; r e g u l a r m e n t e , 

p u e s , n o n e c e s i t a d e u n a p r o v i s i ó n . S i n e m b a r g o , p u e d e 

s u c e d e r q u e l a n e c e s i t e ; ¿ s i l o s e s p o s o s e s t á n s e p a r a d o s d< 

b i e n e s y e l m a r i d o n o t i e n e n i n g u n a f o r t u n a l a m u j e r d e / 

b e r í a p a g a r u n a p e n s i ó n a l i m e n t i c i a á s u m a r i d o ? R e s -

p e c t o á l o s a l i m e n t o s n o c a b e d u d a a l g u n a ; l o s c ó n y u -

g e s s e d e b e n a u x i l i o s m u t u o s m i e n t r a s e l m a t r i m o n i o d u r e 

( a r t . 2 1 2 ) y , p o r c o n s i g u i e n t e , h a s t a q u e s e p r o n u n c i e e l 

d i v o r c i o . H a y q u e e x t e n d e r e s t a o b l i g a c i ó n á l a p r o v i s i ó n 

p a r a g a s t o s d e l l i t i g i o p o r q u e e s t o e s t a m b i é n u n a n e c e s i -

d a d d e l m a r i d o , y l a m u e r d e b e p r o v e e r á t o d a s s u s n é c e 

a i d a d e s s i e l m a r i d o n o t i e n e r e c u r s o s . L a j u r i s p r u d e n c i a 

s e h a l l a e n e s t e s e n t i d o < 1 ) . 

\ Dallor, Rrptriorio^n U p i l a b a Separación de cverpe, BÚXE. 1M. 
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mm. S. De las medidas conservatorias. 

2 5 5 . L a l e y p e r m i t e á l a m u j e r c o m ú n e n b i e n e s r e q u e -

r i r l a fijación d e l o s s e l l o s s o b r e l o s e f e c t o s m o b i l i a r i o d e 

l a c o m u n i d a d p a r a l a c o n s e r v a d d e s u s d e r e c h o s ( a r ü c ^ 

l o 2 7 6 ) . H e m o s d i c h o q u e e l m a r i d o q u e d a á l a c a b e z a d e 

l a c o m u n i d a d ; c o n s e r v a , p u e s , t o d o s l o s d e r e c h o s q u e c o -

m o j e f e t i e n e . S e h a f a l l a d o , p o r a p l i c a c i ó n d e e s t e p r . n c i 

p i ó , q u e e l m a r i d o p o d í a , s i n e l c o n c u r s o d e l a m u ^ e r f o -

m a T u n a d e m a n d a p a r a d i v i d i r l a s s u c e s i o n e s m o l » h a n » 

q u e e n s u e r t e l e t o c a s e n . P u e d e t a m b i é n d i s p o n e r d e l o s i n -

m u e b l e ? d e l a c o m u n i d a d , c o n t a l q u e l o h a g a d e b u e n a f e ; 

s i l o v e r i f i c a c o n f r a u d e d e l a m u j e r é s t a p u e d e i n t e n t a r l a 

a c c i ó n d e n u l i d a d . L a g a r a n t í a d e l a a c c i ó n p a u h a o a n o h a 

p a r e c i d o s u f i c i e n t e a l l e g i s l a d o r e n l o q u e c o n o i e r n e á o s 

e f e c t o s m o b i l i a r i o s d e l a c o m u n i d a d . E n e f e c t o e s d t o l 

s e g u i r l o s m u e b l e s e n m a n o s d e t e r c e r o s , p o r q u e a c i l m e n -

t e s e t r a n s l a d a n y o c u l t a n . P a r a a s e g u r a r l o s d e r e c h o s d e l a 

m u j e r l a l e y l e p e r m i t e q u e r e q u i e r a l a o p o s i c i ó n d e l o s s e -

l l o s . L o s s e l l o s n o s e l e v a n t a n s i n o h a c i e n d o i n v e n t a r i o y 

q u e d a n d o á c a r g o d e l m a r i d o v o l v e r á p r e s e n t a r l o s e f e c t o s 

L e n t a r i a d o s ó d e r e s p o n d e r d e s u v a l o r e o m o d e p o s i t a r i o 

' ' u d i c i a l ( a r t . 2 7 0 : . ¿ D e a h í p u e d e i n f e r i r s e q u e e l m a n d o 

n o p u e d e e n a j e n a r l o s b i e n e s i n v e n t a r i a d o s ? L a c u e s t i ó n e s 

c o n t r o v e r t i d a . > e h a f a l l a d o m u y b i e n , á n u e s t r o j u i c o , d i» 

c i e n d o q u e e l a r t . 2 7 0 n o d a b a á e n t e n d e r q u e e l m a r i d o 

t e n í a u n a a l t e r n a t i v a e n e l s e n t i d o d e q u e t u v i e s e l a f a c u l -

t a d d e c o n s e r v a r e l m o b i l i a r i o ó d e p a g a r s u v a l o r ( 1 ) . L a 

l e y n o s e e x p r e s a a s í . C o m i e n z a p o r i m p o n e r a l m a n d o a 

o b l i g a c i ó n d e v o l v e r á p r e s e n t a r l a s c o s a s i n v e n t a r i a d a s , l o 

1 Véanse la« sentencias citadas, e n D a l l o z S e l ' a T a ' 
citn <U ffucrpo, nóio. 302. Datloz es de »pmi6» contraria. 



d a d e s p e r s o n a l e s y l a s d e s u s h i j o s e l l a p o d r í a , c i e r t a m e n -

t e , r e c l a m a r u n a p r o v i s i ó n p o r e s t e c a p í t u l o , a s í c o m o p o r 

l o s g a s t o s d e l p r o c e s o . E l p a g o d e l a p e n s i ó n a l i m e n t i c i a 

e s t a s u b o r d i n a d o á u n a c o n d i c i ó n , y e s q u e l a m u j e r r e s i d a 

e n l a c a s a q u e s e l e h a s e ñ a l a d o . S i n o j u s t i f i c a s u r e s i d e n -

c i a e l m a r i d o p u e d e r e h u s a r l a p r o v i s i ó n a l i m e n t i c i a ( a r -

t i c u l o 2 6 9 ) . ¿ E s a b s o l u t a l a n e g a t i v a d e l m a r i d o ? H a y q u e 

a p l i c a r a l p a g o d e l a p e n s i ó n l o q u e h e m o s d i c h o d e l fin d e 

n o r e c i b i r q u e r e s u l t a d e l a m i s m a f a l t a d e j u s t i f i c a c i ó n . 

E l t r i b u c a l a p r e c i a r á l a s r a z o n e s q u e l a m u j e r t u v o p a r a 

c a m b i a r d e r e s i d e n c i a ; s i e l l a n o q u i s o s u b s t r a e r s e á l a v i g i -

l a n c i a d e l m a r i d o n o h a y l u g a r p a r a a p l i c a r l a e s p e c i e d e 

p e n a p r o n u n c i a d a p o r l a l e y . 

2 6 4 . E l C ó d i g o C i v i l s u p o n e s i e m p r e q u e l a m u j e r e s 

q u i e n p i d e l a p e n s i ó n a l i m e n t i c i a ; n a d a d i c e d e l m a r i d o . 

E n e f e c t o , e l m a r i d o c o n s e r v a e l g o c e d e s u s b i e n e s y e n 

g e n e r a l d i s f r u t a d e l a s r e n t a s d e l a m u j e r ; r e g u l a r m e n t e , 

p u e s , n o n e c e s i t a d e u n a p r o v i s i ó n . S i n e m b a r g o , p u e d e 

s u c e d e r q u e l a n e c e s i t e ; ¿ s i l o s e s p o s o s e s t á n s e p a r a d o s d< 

b i e n e s y e l m a r i d o n o t i e n e n i n g u n a f o r t u n a l a m u j e r d e / 

b e r í a p a g a r u n a p e n s i ó n a l i m e n t i c i a á s u m a r i d o ? R e s -

p e c t o á l o s a l i m e n t o s n o c a b e d u d a a l g u n a ; l o s c ó n y u -

g e s s e d e b e n a u x i l i o s m u t u o s m i e n t r a s e l m a t r i m o n i o d u r e 

( a r t . 2 1 2 ) y , p o r c o n s i g u i e n t e , h a s t a q u e s e p r o n u n c i e e l 

d i v o r c i o . H a y q u e e x t e n d e r e s t a o b l i g a c i ó n á l a p r o v i s i ó n 

p a r a g a s t o s d e l l i t i g i o p o r q u e e s t o e s t a m b i é n u n a n e c e s i -

d a d d e l m a r i d o , y l a m u e r d e b e p r o v e e r á t o d a s s u s n é c e 

a i d a d e s s i e l m a r i d o n o t i e n e r e c u r s o s . L a j u r i s p r u d e n c i a 

s e h a l l a e n e s t e s e n t i d o < 1 ) . 

\ D a l l o r , Rrptriorio^n U p i l a b a Separación de cverpe, BÚXE. 1 M . 

mm. S. De las medidas conservatorias. 

2 5 5 . L a l e y p e r m i t e á l a m u j e r c o m ú n e n b i e n e s r e q u e -

r i r l a fijación d e l o s s e l l o s s o b r e l o s e f e c t o s m o b i l i a r i o d e 

l a c o m u n i d a d p a r a l a c o n s e r v a d d e s u s d e r e c h o s ( a r ü c ^ 

l o 2 7 6 ) . H e m o s d i c h o q u e e l m a r i d o q u e d a á l a c a b e z a d e 

l a c o m u n i d a d ; c o n s e r v a , p u e s , t o d o s l o s d e r e c h o s q u e c o -

m o j e f e t i e n e . S e h a f a l l a d o , p o r a p l i c a c i ó n d e e s t e p r . n c , 

p i ó , q u e e l m a r i d o p o d í a , s i n e l c o n c u r s o d e l a m u ^ e r f o -

m a T u n a d e m a n d a p a r a d i v i d i r l a s s u c e s i o n e s m o l » h a n » 

q u e e n s u e r t e l e t o c a s e n . P u e d e t a m b i é n d i s p o n e r d e l o s i n -

m u e b l e ? d e l a c o m u n i d a d , c o n t a l q u e l o h a g a d e b u e n a f e ; 

s i l o v e r i f i c a c o n f r a u d e d e l a m u j e r é s t a p u e d e i n t e n t a r l a 

a c c i ó n d e n u l i d a d . L a g a r a n t í a d e l a a c c i ó n p a u h a o a n o h a 

p a r e c i d o s u f i c i e n t e a l l e g i s l a d o r e n l o q u e c o n e i e r n e á o s 

e f e c t o s m o b i l i a r i o s d e l a c o m u n i d a d . E n e f e c t o e s d t o l 

s e g u i r l o s m u e b l e s e n m a n o s d e t e r c e r o s p o r q u e a c i l m e n -

t e s e t r a n s l a d a n y o c u l t a n . P a r a a s e g u r a r l o s d e r e c h o s d e l a 

m u j e r l a l e y l e p e r m i t e q u e r e q u i e r a l a o p o s i c i ó n d e l o s s e -

l l o s . L o s s e l l o s n o s e l e v a n t a n s i n o h a c i e n d o i n v e n t a r i o y 

q u e d a n d o á c a r g o d e l m a r i d o v o l v e r á p r e s e n t a r l o s e f e c t o s 

L e n t a r i a d o s ó d e r e s p o n d e r d e s u v a l o r e o m o d e p o s i t a r i o 

' ' u d i c i a l ( a r t . 2 7 0 : . ¿ D e a h í p u e d e i n f e r i r s e q u e e l m a n d o 

n a p u e d e e n a j e n a r l o s b i e n e s i n v e n t a r i a d o s ? L a c u e s t i ó n e s 

c o n t r o v e r t i d a . > e h a f a l l a d o m u y b i e n , á n u e s t r o j u i c i o , d i» 

c i e n d o q u e e l a r t . 2 7 0 n o d a b a á e n t e n d e r q u e e l m a n d o 

t e n í a u n a a l t e r n a t i v a e n e l s e n t i d o d e q u e t u v i e s e l a f a c u l -

t a d d e c o n s e r v a r e l m o b i l i a r i o ó d e p a g a r s u v a l o r ( 1 ) . L a 

l e y n o s e e x p r e s a a s í . C o m i e n z a p o r i m p o n e r a l m a n d o a 

o b l i g a c i ó n d e v o l v e r á p r e s e n t a r l a s c o s a s i n v e n t a r i a d a s , l o 

1 V é a n s e la* s e n t e n c i a s o t a d a s e n D a l l o z e n 1» S e p a r a , 
«JT, <U cuerpo, u á m . 302. D a l l o z e s d e <>pmi6n c o n t r a r i a . 



q u e i m p l i c a prohibición p^ra disponer d e ellas. A d e m á s , 

en el caso de que él no las reproduzca ella lo declamará res-
ponsable como depositario judicial, lo que es una verdade-
ra penalidad, supuesto que el depositario es obligable por 
pena corporal. Una pena ciertamnete que no constituye una 
alternativa. 

El espíritu de la ley no deja duda alguna. Quiere dar á 
la mujer una garantía, y si el marido puede disponer de 
los electos inventariados ¿en dónde está la garantía? La 
imposición de una pena corporal no es una garantía cuan -
do el marido es insolvente. En vano se objetará que la 
prohibición de enajenar deroga el poder del marido. Sin 
duda que sí, pero el objeto de la ley ha sido precisamente 
modificar el poder absoluto del marido para impedir que 
de él abuse en perjuicio de la mujer . La misma prohibi-
ción de enajenar es una garantía inelicaz, supuesto que la 
mujer no puede intentar acción de nulidad contra terceros 
adquirentes, y no puede intentar sino la acción de reivin-
dicación; ahora bien, esta acción no puede admitirse con-
tra los terceros poseedores cuando son de buena fe. 

236. ¿Tiene la mujer necesidad de la autorización m a -
rital para requerir esas medidas? En París es costumbre 
que la mujer pida autorización del juez. La Corte de 
Lvon ha fallado que la autorización no era necesaria (1). 
Esta decisión es conforme á los principios. La oposición 
de los sellos y el inventario que la sigúe son actos de con_ 
servación,y es esencial á estos actos que se veriliquen sin 
demora si no llenan su objeto. El marido puede de un 
momento á otro hacer desaparecer el mobiliario de la co-
munidad; es, pues, preciso que la mujer pueda ubrar d i -
rectamente. ¡Üi se exigiera la autorización la mujer debe-
ría, según el rigor de la ley, pedirla al marido, y solameo-

1 Sen tenc iada de Abril de 1354 (Dal los , 1856,2, 

t e q u e é s t e l a n e g a s e , á l a j u s t i c i a . ¿ Y p u e d e c o n c e b i r s e 

q u e l a m u j e r s e d i r i j a a l m a r i d o p a r a r e c i b i r u n a a u t o r i z a -

c i ó n p a r a q u e e l l a t o m e u n a m e d i d a d e d e s c o n f i a n z a c o n t r a 

é l ? C u a n d o e l l e g i s t a d o r d a u n d e r e c h o á l a m u j e r l a a u t o i 

r i z a d e s d e l u e g o p a r a e j e r c i t a r l o . A s í p a s a c u a n d o l a m u -

j e r r e v o c a u n a d o n a c i ó n q u e h a h e c h o á s u m a r i d o d u r a n t e 

e l m a t r i m o n i o ( a r t . 1 0 9 6 ) . S e d i r á q u e t o d a s e s t a s r a z o n e s 

s e d i r i g e n a l l e g i s l a d o r y q u e p r e c i s a r í a u n t e x t o q u e d i s -

p e n s a s e á l a m u j e r d e l a a u t o r i z a c i ó n m a r i t a l . N ó , p o r q u e 

e s d e p r i n c i p i o q u e l o s i n c a p a c e s p u e d e n e j e r c i t a r l o s a c t o s 

d e c o n s e r v a c i ó n , p o r q u e e s t o s a c t o s p o r s u p r o p i a n a t u r a -

l e z a j a m á s l e s d a ñ a n . L a m u j e r p u e d e t a m b i é n i n v o c a r o t r o 

p r i n c i p i o . N o n e c e s i t a l a a u t o r i z a c i ó n d e l j u e z p a r a i n t e n * 

t a r l a a c c i ó n e n d i v o r c i o ; l a a u t o r i z a c i ó n d e l p r e s i d e n t e h a -

c e v e c e s d e a u t o r i z a c i ó n ; a h o r a b i e n , u n a v e z a u t o r i z a d a 

p u e d e e l l a e j e r c i t a r t o d o s l o s a c t o s q u e s o n u n a c o n s e c u e n -

c i a d i r e c t a d e l a d e m a n d a d e d i v o r c i o , y t a l e s s o n e v i d e n -

t e m e n t e l a s m e d i d a s d e c o n s e r v a c i ó n ( 1 ) . 

2 6 7 . L a l e y n o c o n c e d e e l d e r e c h o e s t a b l e c i d o p o r e l 

a r t . 2 7 0 s i n o á l a m u j e r c o m ú n e n b i e n e s . ¿ Q u é d e b e r e -

s o l v e r s e s i e s t á c a s a d a b a j o o t r o r é g i m e n ? C i e r t o e s q u e l a 

m u j e r s e p a r a d a d e b i e n e s n o p u e d e r e q u e r i r l a o p o s i c i ó n d e 

s e l l o s s o b r e l o s e f e c t o s m o b i l i a r i o s d e l m a r i d o , s u p u e s t o 

q u e e l l a n o t i e n e n i n g ú n d e r e c h o á l o s b i e n e s d e a q u é l ; e n 

c u a n t o á l o s e f e c t o s q u e l e p e r t e n e c e n , c o n s e r v a e l l a s u l i -

b r e a d m i n i s t r a c i ó n y p u e d e d i s p o n e r d e e l l o s . S i l o s c ó n -

y u g e s e s t á n c a s a d o s b a j o e l r é g i m e n d o t a l , ó b a j o e l r é g i -

m e n e x c l u s i v o d e c o m u n i d a d , e l m a r i d o t i e n e l a a d m i n i s -

t r a c i ó n y e l g o c e d e l o s b i e n e s d e l a m u j e r , y é l p o d r í a a b u » 

s a r d e s u d e r e c h o p a r a e n a j e n a r e l m o b i l i a r i o d e l a m u j e r . 

E s t a , p u e s , t e n d r í a g r a n d e i n t e r é s e n h a c e r q u e s e fijasen 

1 M fásol, De la separación de cuerpo, p. 163. Sentencia de Lieja, 
de 25 de Febrero de 1859 (Pasicrisia, JS59, 2, 299). 
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l o s s e l l o s . ¿ Y t i e n e e l l a e l d e r e c h o p a r a e l l o ? S e h a f a l l a d o 

q u e n o p o d í a i n v o c a r e l a r t . 2 7 0 q u e s ó l o h a b l a d e l a m u -

j e r c o m ú n e n b i e n e s ( 1 ) - P e r o e l t e x t o n o e s r e s t r i c t i v o y 

n i n g u n a r a z ó n h a y p a r a q u e l o s e a . ¿ P o r q u é r e h u s a r á l a 

m u j e r c a s a d a b a j o t a l r é g i m e n u n a m e d i r l a d e c o n s e r v a c i ó n 

q u e s e l e c o n c e d e c u a n d o e s t á c a s a d a b a j o o t r o c u a l q u i e r a ^ 

N o e s e l r é g i m e n l o q u e l a l e y h a q u e r i d o p r o t e g e r s i n o 

l o s d e r e c h o s d e l a m u j e r : d e s d e e l m o m e n t o e n q u e t i e n e 

d e r e c h o s d e b e t o m a r m e d i d a s p a r a , - o n s e r v a r l o s . S i l a l e y 

h a b l a s ó l o d e l a m u j e r c a s a d a b a j o e l r é g i m e n d e l a c o m u -

n i d a d e s p o r q u e t a l e s e l r é g i m e n d e l d e r e c h o c o m ú n . 

2 6 8 . ¿ E s t á l i g a d o e l j u e z p o r e l t e x f d e l a r t . 2 / U e n l o 

q u e c o n c i e r n e á l a n a t u r a l e z a d e l a s m e d i d a s c o n s e r v a t o -

r i a s q u e l a m u j e r t i e n e d e r e c h o p a r a r e q u e r i r ? H a y a l g u n a 

v a c i l a c i ó n a c e n - a d e e s t e p u n t o e n l a j u r i s p r u d e n c i a . P a r e , 

c e ñ o s q u e h a y q u e d i s t i n g u i r . S i l o s i n t e r e s e s d e l a m u , e r 

p u e d e n q u e d a r e n s a l v a g u a r d i a p o r m e d i d - m e n o s o n e r o -

s a s p a r a e l m a r i d o q u e l a s p r e s c r i p t a s p o r l a l e y , e l t r i b u ' 

• n a l p u e d e o r d e n a r l a s y l a m u j e r d e b e c o n f o r m a r s e c o n 

e l l a s , p o r q u e s i t i e n e d e r e c h o p a r a t o m a r m e d i d a s d e c o n -

s e r v a c i ó n n o l o t i e n e p a r a v e j a r i n ú t i l m e n t e á s u mando 
v p e r j u d i c a r l o . L a m u j e r d e u n c o m e r c i a n t e p i d e e l d i v o r ^ 

c ió- d u r a n t e t o d a i n s t a n c i a e l l a n o r e q u i e r e l a a p o s . c i ó n 

de ' los sellos; c u a n d o e l d i v o r c i o q u e d a a d m i t i d o h a c e c l a -

r a r e q u i s i c i ó n ; e l m a r i d o d e c l a r a q u e e s t á d i s p u e s t o á h a c e r 

i n m e d i a t a m e n t e u n i n v e n t a r i o , l o q u e h a c e i n ú t i l e s l o s s e 

l í o s s e l l o s q u e e m b a r a z a r í a n s u c o m e r c i o y p e r j u d i c a r í a n 

a r a v e m e n t e l o s i n t e r e s e s d e l a f a m i l i a . L a c o r t e d e L i e j a 

a c o g i ó e s t a d e f e n s a ' 2 ) . P e r o si l a m u j e r r e c l a m a o t r a s m e -

d i d a s q u e n o s e a n l a s q u e e l a r t . 2 7 0 l e p e r m i t e r e q u e r i r , 

1 Sentencia de París, de 29 de Mayo de 1829 (Dalloz, en la pa l a 
bra Separación de cuerpo, núm. 162- . . . , 0 4 7 5 » «U5\ 2 Sentencia de 17 de Febrero de 1847 (Pasxcrxsia, 1847,2, óio). 

m e d i d a s m á s o n e r o s a s , e l t r i b u n a l n o t e n d r í a d e r e c h o p a r a 

o r d e n a r l a s . E n e s t e s e n t i d o e l a r t . 2 7 0 e s r e s t r i c t i v o ; l o 

e s p o r q u e d e r o g a l o s p o d e r e s q u e e l m a r i d o t i e n e c o m o j e -

f e - d e l a c o m u n i d a d ; a h o r a b i e n , t o d a d e r o g a c i ó n d e l d e r e -

c h o c o m ú n e s d e e s t r i c t a i n t e r p r e t a c i ó n ( 1 ) - S e g ú n e s t e 

p r i n c i p i o e s c o m o d e b e n d e c i d i r s e l a s c u e s t i o n e s q u e s e 

p r e s e n t a n e n l a a p l i c a c i ó n d e l a r t . 2 7 0 . ¿ P u e d e l a m u j e r 

p e d i r c a u c i ó n p o r i o s r e i n t e g r o s q u e t e n g a q u e e x i g i r d e s -

p u é s d e l d i v o r c i o ? N ó , y s i n d u d a a l g u n a . E l p r o y e c t o d e 

c ó d i g o c i v i l i m p o n í a e s t a o b l i g a c i ó n a l m a r i d o ; s e s u p r i m i ó 

l a d i s p o s i c i ó n p o r l a s o b s e r v a c i o n e s d e l T r i b u n a d o , p o r q u e 

p a r e c i ó d e m a s i a d o d u r a ( 2 ) . 

¿ P u e d e la m u j e r p e d i r e l s e c u e s t r o d e l o s b i e n e s d e l a 

c o m u n i d a d ? ¿ p u e d e p e d i r e l d e p ó s i t o d e l o s d i n e r o s e n l a 

c a j a d e c o n s i g n a c i o n e s ? E s t a s c u e s t i o n e s s o n c o n t r o v e r t i d a s ; 

c r e e m o s q u e d e b e n r e s o l v e r s e n e g a t i v a m e n t e . E l s e c u e s t r o 

y e l d e p ó s i t o t e n d r í a n p o r e f e c t o p r i v a r a l m a r i d o d e l a 

a d m i n i s t r a c i ó n d e l o s b i e n s c o m u n e s ; a h o r a b i e n , n i n g u « 

n a l e y a u t o r i z a á l o s t r i b u n a l e s p a r a q u e a u t o r i c e n e s t a e s * 

p e c i e d e c a d u c i d a d . S i n d u d a a l g u n a q u e p u e d e n s e r i n -

e f i c a c e s l a s m e d i d a s p r e s c r i p t a s p o r e l a r t . 2 7 0 , p e r o n o c o i 

r r e s p o n d e a l i n t é r p r e t e c o l m a r l o s v a c í o s d e l a l e y , c r e a n d o 

e x c e p c i o n e s . S i e l m a r i d o n o p r e s e n t a n i n g u n a g a r a n t í a , n i 

m o r a l n i p e c u n i a r i a , la m u j e r n o t i e n e m á s q u e u n s o l o 

m e d i o d e p o n e r e n s a l v a g u a r d i a l o s i n t e r e s e s , y e s p e d i r l a 

s e p a r a c i ó n d e b i e n e s . E n e l p r o c e d i m i e n t o d e s e p a r a c i ó n 

d e b i e n e s p u e d e p e d i r l a s m e d i d a s d e c o n s e r v a c i ó n q u e 

j u z g u e c o n v e n i e n t e - ( c ó d i g o d e p r o c e d i m i e n t o s , a r t í c u l o 

8 6 9 ) ( 3 ) . 

1 La Corte de Bruselas así lo ba resuelto en prinoipio por senten-
cia de 13 de Noviembre de 1847 (Pasicrisia , 1847, 2, 345). 

2 Observaciones del Tribunado, núm. 12 (Locró, t. I I , p. JO6). 
3 Véase la jurisprudencia francesa en materia de separación de 

cuerpo, en Dalloz, ea la palabra Separación de cuerpo, núms. 1-G y 



¿ P u e d e l a m u j e r p r a c t i c a r s e n t e n c i a s d e e m b a r g o s o b r e 

l o s v a l o r e s q u e p e r t e n e c e n á l a c o m u n i d a d ? H a y f a l l o s d i -

v e r s o s a c e r c a d e e s t a c u e s t i ó n . N o s o t r o s c r e e m o s q u e l a 

m u j e r n o t i e n e e s e d e r e c h o y q u e n o e s p e r m i t i d o e x t e n -

d e r l a d i s p o s i c i ó n e x c e p c i o n a l d e l a r t . 2 7 0 ( 1 ) . E n v a n o s e 

o b j e t a r á q u e e l e m b a r g o e s u n a c t o m e n o s r i g u r o s o y m e -

n o s o f e n s i v o p a r a e l m a r i d o q u e l a o p o s i c i ó n d e l o s s e l l o s >2) . 

N o s e t r a t a d e s a b e r s i u n a c t o l a s t i m a l a s u s c e p t i b i l i d a d 

d e l m a r i d o s i n o s i v u l n e r a s u s d e r e c h o s . E l e m b a r g o d e loa-

v a l o r e s d e l a c o m u n i d a d p o n d r í a a l m a r i d o e n l a i m p o s i b i -

l i d a d d e a d m i n i s t r a r , y e s t o s e r í a , p o r l o m i s m o , a r r e b a -

t a r l e u n p o d e r q u e t i e n e c o m o j e f e d e l a c o m u n i d a d ; s e r í a 

a d e m á s , q u i t a r l e e l g o c e d e l o s b i e n e s c o m u n e s ; m i e n t r a s 

q u e l a a p o s i c i ó n d e s e l l o s l e d e j a l a a d m i n i s t r a c i ó n y e l 

u s u f r u c t o * C i e r t o e s q u e e l m a r i d o p u e d e a b u s a r d e s u p o -

d e r , p e r o r e p e t i m o s q u e e l i n t é r p r e t e n o p u e d e c o r r e g i r l a 

l e y . L a m u j e r , p o r o t r a p a r t e , t i e n e u n m e d i o d e g a r a n t i -

z a r p l e n a m e n t e s u s i n t e r e s e s , y e s p e d i r l a s e p a r a c i ó n d e 

b i e n e s . 

2 6 9 ¿ P u e d e e l m a r i d o r e q u e r i r l o s m e d i o s d e c o n s e r v a -

c i ó n p r e v i s t o s p o r e l a r t . 2 7 0 ? H a y s e n t e n c i a s e n s e n t i d o s 

a d v e r s o s ( 3 ) . L a c u e s t i ó n e s t á m a l p l a n t e a d a . N o p u e d é 

t r a t a r s e d e l m a r i d o q u e i n v o q u e e l a r t . 2 7 0 . E n e f e c t o , 

¿ c u á l e s e l o b j e t o d e e s t a d i s p o s i c i ó n ? L a d e g a r a n t i r l o s d e * 

r e c h o s q u e l a m u j e r p u e d a t e n e r s o b r e e l m o b i l i a r i o d e l a 

177 L» iUrisprudencia belga no admite el secuestro [sentencias de 
Brusela*; de 16 de Jun io de 183« y de 13 de Noviembre de 184,, en 

S S K S e ^ c S y ó «le 1849. y de Burdeos, de 6 
de Febre ro «le 1850 (Dallos, 1850. 5, 422, y 1850 2, 150) Véase.en 
este sentido una disertación de Mastón en la Bélgica judtcial, tomo 

^ A s e n t e n ota de 25 de Febrero de 1859 (Pasicrisia, 1859 2, 299). 
Véanse en este sentido las sentencias citadas en Dalloz, en la pala-
bra Separación de cuerpo, nóms. 172 y 174. ' 3 Dalloz, Repertorio, en la palabra Separación de cuerpo, nüm. 1W>. 

c o m u n i d a d . P r e g u n t a r s i e í m a r i d o p u e d e t o m a r m e d i d a s 

d e c o n s e v a c i ó n p a r a e l m o b i l i a r i o q u e l e p e r t e n e c e e s p r e -

s e n t a r u n a c u e s t s ó n a b s u r d a . E l p r o p i e t a r i o t o m a l o q u e l e 

p e r t e n e c e e n d o n d e l o e n c u e n t r a , p o r u o a a c c i ó n d e r e i v i n -

d i c a c i ó n ; a h o r a b i e n , e l ' m a r i d o e s p r o p i e t a r i o d e l m o b i l i a » 

r i o d e l a c o m u n i d a d . É s t o d e c i d e l a c u e s t i ó n . E l m a r i d o 

n o n e c e s i t a p r e v a l e r s e d e l a r t . 2 ? 0 ; o b r a c o m o d u e ñ o y 

s e ñ o r . 

§ VI. De la demanda reconvencional de divorcio. 

2 7 b . E l c ó d i g o N a p o l e ó n n o h a b l a d e í a d e m a n d a r e c o n « 

v e n c i o n a l d e d i v o r c i o . ¿ D e b e i n f e r i r s e d e e s t o q u e n o p u e -

d e h a b e r l u g a r e n e s t a m a t e r i a á u n a d e m a n d a r e c o n v e n -

c i o n a l ? N ó , e l d e r e c h o d e l o s e s p o s o s r e s u l t a d e l o s a r t í c u -

l o s d e l c ó d i g o q u e p e r m i t e n q u e c a d a u n o d e e l l o s i n t e n t e l a 

a r . » i ó n d e d i v o r c i o c u a n d o e x i s t e u n a d e l a s c a u s n s d e t e r -

m i n a d a s p o r la l e y . S i p u e d e n e l l o s h a c e r l o p o r a c c i ó n d i -

l e c t a y p r i n c i p a l n o h a y r a z ó n p a r a q u e n o p u e d a n h a c e r l o 

p o r v í a d e d e m a n d a r e c o n v e n c i o n a l . . N o o b s t a n t e e s t o , e s t e 

p r i n c i p i o d e b e e x t e n d e r s e c o n c i e r t a r e s t r i c c i ó n . P o r r e g l a 

g e n e r a l c u a n d o h a y u n a c a u s a d e d i v o r c i o c o n t r a c a d a u n o 

d e lo s c ó n y u g e s e l d i v o r c i o p u e d e p r o n u n c i a r s e á i n s t a n c i a 

d e c a d a u n o d e e l l o s , y c a d a u n o d e e l l o s t i e n e i n t e r é s e n 

p e d i r l o , e n v i r t u d d e l o s e f e c t o s q u e e l d i v o r c i o p r o d u c e 

c o n t r a e l c ó n y u g e c u l p a b l e , e f e c t o s q u e e x p r e s a r e m o s m á s 

a d e l a n t e . P e r o p u e d e s u c e d e r q u e e n c a s o d e r e c í p r o c o s 

a g r a v i o s e l t r i b u u a l n o a d m i t a e l d i v o r c i o . L a d e m a n d a 

r e c o n v e n c i o n a l p u e d e , p u e s , t e r m i n a r u n f i n d e n o r e c i b i r 

c o n t r a l a a c c i ó n d e l d e m a n d a n t e . ¿ C u á n d o e l t r i b u n a l d e b e 

a d m i t i r e l d i v o r c i o y la d e m a n d a r e c o n v e n c i o n a l ? ¿ C u á n d o 

' d e b e d e s e c h a r l a s d o s d e m a n d a s a p l i c a n d o l o q u e s e l l a m a 

i m p r o p i a m e n t e l a c o m p e n s a c i ó n ? E s t a e s u n a c u e s t i ó n d e 



¿ P u e d e l a m u j e r p r a c t i c a r s e n t e n c i a s d e e m b a r g o s o b r e 

l o s v a l o r e s q u e p e r t e n e c e n á l a c o m u n i d a d ? H a y f a l l o s d i -

v e r s o s a c e r c a d e e s t a c u e s t i ó n . N o s o t r o s c r e e m o s q u e l a 

m u j e r n o t i e n e e s e d e r e c h o y q u e n o e s p e r m i t i d o e x t e n -

d e r l a d i s p o s i c i ó n e x c e p c i o n a l d e l a r t . 2 7 0 ( 1 ) . E n v a n o s e 

o b j e t a r á q u e e l e m b a r g o e s u n a c t o m e n o s r i g u r o s o y m e -

n o s o f e n s i v o p a r a e l m a r i d o q u e l a o p o s i c i ó n d e l o s s e l l o s >2) . 

N o s e t r a t a d e s a b e r s i u n a c t o l a s t i m a l a s u s c e p t i b i l i d a d 

d e l m a r i d o s i n o s i v u l n e r a s u s d e r e c h o s . E l e m b a r g o d e l o * 

v a l o r e s d e l a c o m u n i d a d p o n d r í a a l m a r i d o e n l a i m p o s i b i -

l i d a d d e a d m i n i s t r a r , y e s t o s e r i a , p o r l o m i s m o , a r r e b a -

t a r l e u n p o d e r q u e t i e n e c o m o j e f e d e l a c o m u n i d a d ; s e r í a 

a d e m á s , q u i t a r l e e l g o c e d e l o s b i e n e s c o m u n e s ; m i e n t r a s 

q u e l a a p o s i c i ó n d e s e l l o s l e d e j a l a a d m i n i s t r a c i ó n y e l 

u s u f r u c t o * C i e r t o e s q u e e l m a r i d o p u e d e a b u s a r d e s u p o -

d e r , p e r o r e p e t i m o s q u e e l i n t é r p r e t e n o p u e d e c o r r e g i r l a 

l e y . L a m u j e r , p o r o t r a p a r t e , t i e n e u n m e d i o d e g a r a n t i -

z a r p l e n a m e n t e s u s i n t e r e s e s , y e s p e d i r l a s e p a r a c i ó n d e 

b i e n e s . 

2 6 9 ¿ P u e d e e l m a r i d o r e q u e r i r l o s m e d i o s d e c o n s e r v a -

c i ó n p r e v i s t o s p o r e l a r t . 2 7 0 ? H a y s e n t e n c i a s e n s e n t i d o s 

a d v e r s o s ( 3 ) . L a c u e s t i ó n e s t á m a l p l a n t e a d a . N o p u e d é 

t r a t a r s e d e l m a r i d o q u e i n v o q u e e l a r t . 2 7 0 . E n e f e c t o , 

¿ c u á l e s e l o b j e t o d e e s t a d i s p o s i c i ó n ? L a d e g a r a n t i r l o s d e * 

r e c h o s q u e l a m u j e r p u e d a t e n e r s o b r e e l m o b i l i a r i o d e l a 

177 La iririsprudencia belga no adinite el secuestro [sentencias de 
Brúselas, de 16 de Jun io de 183« y de 13 de Noviembre de en 

S S i 1 ' f d S y o de 1849. y de Burdeos, de 6 
de Febre ro de 1850 (Dallos, 1850. 5, 422, y 1850 2, 150) Véase.en 
ente sentido una disertación de Mastón en la Bélgica judicial, tomo 
X ™ e 5 t e n o t a de 25 de Febrero de 1859 (Pasicrisia, 1859 2, 299). 
Véanse en este sentido las sentencias citadas en Dalloz, en la pala-
bra Separación de cuerpo, nárns. 172 y 174. ' 

3 Dalloz, Repertorio, en la palabra Separación de cuerpo, nürn. 1W>. 

c o m u n i d a d . P r e g u n t a r s i e l m a r i d ó p u e d e t o m a r m e d i d a s 

d e c o n s e v a c i ó n p a r a e l m o b i l i a r i o q u e l e p e r t e n e c e e s p r e -

s e n t a r u n a c u e s t s ó n a b s u r d a . E l p r o p i e t a r i o t o m a l o q u e l e 

p e r t e n e c e e n d o n d e l o e n c u e n t r a , p o r u o a a c c i ó n d e r e i v i n -

d i c a c i ó n ; a h o r a b i e n , e l ' m a r i d o e s p r o p i e t a r i o d é l m o b i l i a » 

r i o d e l a c o m u n i d a d . É s t o d e c i d e l a c u e s t i ó n . E l m a r i d o 

n o n e c e s i t a p r e v a l e r s e d e l a r t . 2 ? 0 ; o b r a c o m o d u e ñ o y 

s e ñ o r . 

§ VI. De la demanda reconvencional de divorcio. 

2 7 b . E l c ó d i g o N a p o l e ó n n o h a b l a d e í a d e m a n d a r e c o n « 

v e n c i o n a l d e d i v o r c i o . ¿ D e b e i n f e r i r s e d e e s t o q u e n o p u e -

d e h a b e r l u g a r e n e s t a m a t e r i a á u n a d e m a n d a r e c o n v e n -

c i o n a l ? N ó , e l d e r e c h o d e l o s e s p o s o s r e s u l t a d e l o s a r t í c u -

l o s d e l c ó d i g o q u e p e r m i t e n q u e c a d a u n o d e e l l o s i n t e n t e l a 

a r c i ó n d e d i v o r c i o c u a n d o e x i s t e u n a d e l a s c a u s n s d e t e r -

m i n a d a s p o r la l e y . S i p u e d e n e l l o s h a c e r l o p o r a c c i ó n d i -

l e c t a y p r i n c i p a l n o h a y r a z ó n p a r a q u e n o p u e d a n h a c e r l o 

p o r v í a d e d e m a n d a r e c o n v e n c i o n a l . . N o o b s t a n t e e s t o , e s t e 

p r i n c i p i o d e b e e x t e n d e r s e c o n c i e r t a r e s t r i c c i ó n . P o r r e g l a 

g e n e r a l c u a n d o h a y u n a c a u s a d e d i v o r c i o c o n t r a c a d a u n o 

d e lo s c ó n y u g e s e l d i v o r c i o p u e d e p r o n u n c i a r s e á i n s t a n c i a 

d e c a d a u n o d e e l l o s , y c a d a u n o d e e l l o s t i e n e i n t e r é s e n 

p e d i r l o , e n v i r t u d d e l o s e f e c t o s q u e e l d i v o r c i o p r o d u c e 

c o n t r a e l c ó n y u g e c u l p a b l e , e f e c t o s q u e e x p r e s a r e m o s m á s 

a d e l a n t e . P e r o p u e d e s u c e d e r q u e e n c a s o d e r e c í p r o c o s 

a g r a v i o s e l t r i b u u a l n o a d m i t a e l d i v o r c i o . L a d e m a n d a 

r e c o n v e n c i o n a l p u e d e , p u e s , t e r m i n a r u n f i n d e n o r e c i b i r 

c o n t r a l a a c c i ó n d e l d e m a n d a n t e . ¿ C u á n d o e l t r i b u n a l d e b e 

a d m i t i r e l d i v o r c i o y la d e m a n d a r e c o n v e n c i o n a l ? ¿ C u á n d o 

' d e b e d e s e c h a r l a s d o s d e m a n d a s a p l i c a n d o l o q u e s e l l a m a 

i m p r o p i a m e n t e l a c o m p e n s a c i ó n ? E s t a e s u n a c u e s t i ó n d e 



h e c h o q u e s e d e j a á l a a p r e c i a c i ó n d e l j u ^ z , c o m o y a l o h e -

m o s d i c h o a l t r a t a r d e l o s fines d e n o r e c i b i r ( n ú m e r o s 2 1 3 

y 2 1 4 ) . 

2 7 1 . ¿ E n q u é f o r m a p u e d e ó d e b e h a c e r s e l a d e m a n d a 

r e c o n v e n c i o n a l ? S e g ú n e l d e r e c h o c o m ú n b a s t a c o n u n a a c . 

t o s i m p l e ( c ó d . d e p r o c e d . , a r t . 3 3 7 ) . P e r o y a s e s a b e q u e 

l a s r e g l a s g e n e r a l e s d e p r o c e d i m i e n t o s n o s o n a p l i c a b l e s e n 

m a t e r i a d e d i v o r c i o . L a d e m a n d a r e c o n v e n c i o n a l e s u n a 

v e r d a d e r a a c c i ó n d e d i v o r c i o ; a h o r a b i e n , e t a c l a s e - d e a c -

c i o n e s e s t á n s u j e t a s á f o r m a s e s p e c i a l e s , f o r m a s d e o r d e n 

p ú b l i c o q u e n e c e s a r i a m e n t e d e b e n o b s e r v a r s e p o r q u e t i e n -

d e n á i m p e d i r e l d i v o r c i o , m u l t i p l i c a n d o l a s t e n t a t i v a s y l a s 

o c a s i o n e s d e r e c o n c i l i a r á l o s e s p o s o s . S e o b j e t a q u e h a -

b i e n d o t e n i d o l u g a r e s t a s t e n t a t i v a s s i n r e s u l t a d o , e s i n ú t i l 

r e p e t i r l a s . E l t r i b u n a l d e B r u s e l a s r e s p o n d e e n u n f a l l o 

m u y b i e n m o t i v a d o , q u e l a d e m a n d a r e c o n v e n c i o n á í c a m b i a 

c o m p l e t a m e n t e l a p o s i c i ó n d e l a c t o r e n e l d i v o r c i o , p o r q u e 

s e t o r n a á s u v e z e n d e m a n d a d o y , c o m o t a l , p u e d e t e n e r 

i n t e r é s e n q u e e l d i v o r c i o n o s e p r o n u n c i e ; i m p o r t a , p u e s , 

p o n e r , e n p r e s e n c i a á l a s p a r t e s a n t e e l j u e z c o n c i l i a d o r ( I V 

E s t o d e c i d e l a c u e s t i ó n . 

2 7 2 . ¿ C u á n d o d e b e f o r m u l a r s e l a d e m a n d a r e c o n v e n c i o -

n a l ? C o m o n i n g u n a r e s t r i c c i ó n h a y e n l a l e y d e b e r e s o l -

v e r s e q u e s e p u e d e f o r m u l a r e n c u a l q u i e r e s t a d o d e l a c a u 

s a ; e l j u e z n o p u e d e o p o n e r u n fin d e n o r e c i b i r q u e n o e s -

t á e s c r i t o e n l o s t e x t o s . E x i s t e u n a s e n t e n c i a c o n t r a r i a d e 

l a c o r t e d e C o l o n i a q u e h a d e s e c h a d o u n a d e m a n d a r e c o n -

v e n c i o n a l p o r s e r p o s t e r i o r a l f a l l o d e a d m i s i ó n ( 2 ) . E s t o e s 

1 Sentenoia de 12 de Jun io de 1852, confirmada en apelación el 
7 de Agosto (Pasicrisia, 1852,2, 239). -

2 Sentencia de 30 de Mayo de 1833 (Bélgica judiczal, t XV U . 
p 1379). E n sentido contrario A r i t z . Curso de derecho civil francés, 
t i p. 281, uúm. 498. Ara te es el único autor que t ra ta especial-
mente de las demandas recoavencionales en materia de separación 
de cuerpo. 

% 

e n t e r a m e n t e a r b i t r a r i o . S ó l o h a y u n fin d e n » r e c i b i r q u e 

r e s u l t a d e l a f u e r z a d e l o s c a s o s . D e s p u é s d e p r o n u n c i a d o 

e l d : v o r c i o c o n s e g u i d o p o r e l a c t o r , y a n o p u e d e t r a t a r s e d e 

u n a d e m a n d a r e c o n v e n c i o n a l , e n p r i m e r l u g a r , p o r q u e y a 

n o h a y i n s t a u c i a , y e n s e g u n d o l u g a r , p o r q u e n o p u e d e p e -

d i r s e l a d i s o l u c i ó n d e u n m a t r i m o n i a q u e y a n o e x i s t e . 

SECCION III.—Del divorcio por consentimiento mutuo. 

§ I . PRINCIPIOS GENERALES 

% 

2 7 3 . A t e n i é n d o s e á l a s d e c l a r a c i o n e s q u e s e h i c i e r o n e n 

e l c o n s e j o d e E s t a d o e l n o m b r e d e d i v o r c i o p o r c o n s e n t i -

m i e n t o m u t u o r e s p o n d e r í a m u y m a l a l p e n s a m i e n t o q u e 

t u v o e l l e g i s l a d o r a l o r g a n i z a r e s t e d i v o r c i o . P o r t a l i s d i c e y 

r e p i t e q u e e l m a t r i m o n i o n o e s u n c o n t r a t o o r d i n a r i o q u e 

s e d i s u e l v e p o r e l c o n c u r s o d e v o l u n t a d e s . D i c e y r e p i t e q u e 

e l m a t r i m o n i o s e c o n t r a e c o n u n e s p í r i t u d e p e r p e t u i d a d . 

D e a h í i n f i e r e P o r t a l i s q u e n o p u e d e q u e b r a n t a r s e p o r l a 

s o l a v o l u n t a d d e l a s p a r t e s , y q u e n o p u e d e s e r l o s i n o p o r 

c a u s a s l e g í t i m a s y v e r i f i c a d a s ' 1 P o r e s t o l a c o m i s i ó n e n -

c a r g a d a d e l a r e d a c c i ó n d e u n p r o y e c t o n o a d m i t í a e l d i -

v o r c i o p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o ( 2 ) . ¿ Q u é e s , p u e s , e l d i « 

v o r c i o q u e e l c ó d i g o N a p o l e ó n l l a m a p o r c o n s e n t i m i e n t o 

m u t u o ? 

P o r t a l i s c o n t e s t a q u e e l c o n s e n t i m i e n t o m u t u o , t a l c o m o 

l a l e y l o o r g a n i z a , e s l a p r u e b a d e o t r a causa legítima ( 3 ) . 

¿ C u á l e s s o n e s t a s c a u s a s ? ¿ Y p o r q u é e l l e g i s l a d o r n o e x i g e 

q u e s e p r u e b e n d i r e c t a m e n t e ? ¿ p o r q u é s e c o n t e n t a c o n e l 

1 Sesión de 24 Vendimiario, año X, núm. 53 (Locré, t. I I , p. 489% 
2 Portalis, Discurso preliminar, núm. 53 ^Locré, t. I , ps. 169 y si-

guientes. 
3 Sesión del Consejo de Estado, de 6 Ni veso, año X , núm. 13 (Lo-

cré, t . II , p. 5, 31. 



h e c h o q u e s e d e j a á l a a p r e c i a c i ó n d e l j u ^ z , c o m o y a l o h e -

m o s d i c h o a l t r a t a r d e l o s fines d e n o r e c i b i r ( n ú m e r o s 2 1 3 

y 2 1 4 ) . 

2 7 1 . ¿ E n q u é f o r m a p u e d e ó d e b e h a c e r s e l a d e m a n d a 

r e c o n v e n c i o n a l ? S e g ú n e l d e r e c h o c o m ú n b a s t a c o n u n a a c . 

t o s i m p l e ( c ó d . d e p r o c e d . , a r t . 3 3 7 ) . P e r o y a s e s a b e q u e 

l a s r e g l a s g e n e r a l e s d e p r o c e d i m i e n t o s n o s o n a p l i c a b l e s e n 

m a t e r i a d e d i v o r c i o . L a d e m a n d a r e c o n v e n c i o n a l e s u n a 

v e r d a d e r a a c c i ó n d e d i v o r c i o ; a h o r a b i e n , e t a c l a s e - d e a c -

c i o n e s e s t á n s u j e t a s á f o r m a s e s p e c i a l e s , f o r m a s d e o r d e n 

p ú b l i c o q u e n e c e s a r i a m e n t e d e b e n o b s e r v a r s e p o r q u e t i e n -

d e n á i m p e d i r e l d i v o r c i o , m u l t i p l i c a n d o l a s t e n t a t i v a s y l a s 

o c a s i o n e s d e r e c o n c i l i a r á l o s e s p o s o s . S e o b j e t a q u e h a -

b i e n d o t e n i d o l u g a r e s t a s t e n t a t i v a s s i n r e s u l t a d o , e s i n ú t i l 

r e p e t i r l a s . E l t r i b u n a l d e B r u s e l a s r e s p o n d e e n u n f a l l o 

m u y b i e n m o t i v a d o , q u e l a d e m a n d a r e c o n v e n c i o n a l í c a m b i a 

c o m p l e t a m e n t e l a p o s i c i ó n d e l a c t o r e n e l d i v o r c i o , p o r q u e 

s e t o r n a á s u v e z e n d e m a n d a d o y , c o m o t a l , p u e d e t e n e r 

i n t e r é s e n q u e e l d i v o r c i o n o s e p r o n u n c i e ; i m p o r t a , p u e s , 

p o n e r e n p r e s e n c i a á l a s p a r t e s a n t e e l j u e z c o n c i l i a d o r ( I V 

E s t o d e c i d e l a c u e s t i ó n . 

2 7 2 . ¿ C u á n d o d e b e f o r m u l a r s e l a d e m a n d a r e c o n v e n c i o -

n a l ? C o m o n i n g u n a r e s t r i c c i ó n h a y e n l a l * y d e b e r e s o l -

v e r s e q u e s e p u e d e f o r m u l a r e n c u a l q u i e r e s t a d o d e l a c a u 

s a ; e l j u e z n o p u e d e o p o n e r u n fin d e n o r e c i b i r q u e n o e s -

t á e s c r i t o e n l o s t e x t o s . E x i s t e u n a s e n t e n c i a c o n t r a r i a d e 

l a c o r t e d e C o l o n i a q u e h a d e s e c h a d o u n a d e m a n d a r e c o n -

v e n c i o n a l p o r s e r p o s t e r i o r a l f a l l o d e a d m i s i ó n ( 2 ) . E s t o e s 

1 Seotenoia de 12 de Jun io de 1852, confirmada en apelación el 
7 de Agosto (Pasicrisia, 1852,2, 239). -

2 Sentencia de 30 de Mayo de 1833 (Bélgica judicial, t X V I I . 
p 1379). E n sentido contrario A r i t z , Curso de derecho civil francés, 
t i p. 281, uúin. 498. Arntz es el único autor que t ra ta especial-
mente de las demandas recoavencionales en materia de separación 
de cuerpo. 

% 

e n t e r a m e n t e a r b i t r a r i o . S ó l o h a y u n fin d e n » r e c i b i r q u e 

r e s u l t a d e l a f u e r z a d e l o s c a s o s . D e s p u é s d e p r o n u n c i a d o 

e l d : v o r c i o c o n s e g u i d o p o r e l a c t o r , y a n o p u e d e t r a t a r s e d e 

u n a d e m a n d a r e c o n v e n c i o n a l , e n p r i m e r l u g a r , p o r q u e y a 

n o h a y i n s t a u c i a , y e n s e g u n d o l u g a r , p o r q u e n o p u e d e p e -

d i r s e l a d i s o l u c i ó n d e u n m a t r i m o n i o q u e y a n o e x i s t e . 

SECCION III.—Del divorcio por consentimiento mutuo. 

§ 1 . PRINCIPIOS GENERALES 

% 

2 7 3 . A t e n i é n d o s e á l a s d e c l a r a c i o n e s q u e s e h i c i e r o n e n 

e l c o n s e j o d e E s t a d o e l n o m b r e d e d i v o r c i o p o r c o n s e n t i -

m i e n t o m u t u o r e s p o n d e r í a m u y m a l a l p e n s a m i e n t o q u e 

t u v o e l l e g i s l a d o r a l o r g a n i z a r e s t e d i v o r c i o . P o r t a l i s d i c e y 

r e p i t e q u e e l m a t r i m o n i o n o e s u n c o n t r a t o o r d i n a r i o q u e 

s e d i s u e l v e p o r e l c o n c u r s o d e v o l u n t a d e s . D i c e y r e p i t e q u e 

e l m a t r i m o n i o s e c o n t r a e c o n u n e s p í r i t u d e p e r p e t u i d a d . 

D e a h í i n f i e r e P o r t a l i s q u e n o p u e d e q u e b r a n t a r s e p o r l a 

s o l a v o l u n t a d d e l a s p a r t e s , y q u e n o p u e d e s e r l o s i n o p o r 

c a u s a s l e g í t i m a s y v e r i f i c a d a s ' 1 P o r e s t o l a c o m i s i ó n e n -

c a r g a d a d e l a r e d a c c i ó n d e u n p r o y e c t o n o a d m i t í a e l d i -

v o r c i o p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o ( 2 ) . ¿ Q u é e s , p u e s , e l d i * 

v o r c i o q u e e l c ó d i g o N a p o l e ó n l l a m a p o r c o n s e n t i m i e n t o 

m u t u o ? 

P o r t a l i s c o n t e s t a q u e e l c o n s e n t i m i e n t o m u t u o , t a l c o m o 

l a l e y l o o r g a n i z a , e s l a p r u e b a d e o t r a causa legítima ( 3 ) . 

¿ C u á l e s s o n e s t a s c a u s a s ? ¿ Y p o r q u é e l l e g i s l a d o r n o e x i g e 

q u e s e p r u e b e n d i r e c t a m e n t e ? ¿ p o r q u é s e c o n t e n t a c o n e l 

1 Sesión de 24 Vendimiarlo, año X, núm. 53 (Locré, t. I I , p. 4S9% 
2 Portalis, Discurso preliminar, núm. 53 ^Locré, t. I , ps. 169 y si-

guientes. 
3 Sesión del Consejo de Estado, de 6 Nivoso, año X , núm. 13 (Lo-

cré, t . II , p. 5, 31. 



consentimiento mutuo? No existen más causas legítima» 
que las que el codigo Napoleón llama causas determinadas, 
el adulterio, los excesos, las sevicias y las injurias graves. 
Si alguna de estas causas existe, puede probarse directamen-
te, y ¿por qué la ley se contenta con la prueba indirecta, ó 
por mejor decir, con la presunción que resulta del consen-
timiento mutuo? Treilhard se explica en la Exposición d e 
Motivos. Hay dos de estas causas .que el cónyuge ofendido 
no puede sacar á luz: los excesos y el adulterio. La pala-
bra vaga de excesos oculta un atentado á la vida. ¿Cómo se 
quiere que ufl cónyuge alegue una causa de divorcio que , 
si quedare probada, llevaría al cadalso al otro? La publici-
dad sería tan fatal para el inocente y para toda la familia 
tanto como para el culpable. Lo mismo sucede con el adul-
terio; no porque la pena sea tan grave sino que, según 
nuestras costumbres, el marido que acusa á su mujer de 
adulterio se cubre de ridículo y de ignominia. ¿NTo sería un 
bien si, en semojante caso, se pudiera verificar el divorcio 
sin ruido ni escándalo? Para obtener este resultado es por 
lo que los autores del código han admitido el divorcio por 
consentimiento mutuo. Han trazado tal manera de consen-
timiento, dice Treilhard, prescripto tales condiciones y re-
qnerido tales privaciones, en una palabra, han vendido tan 
caro el divorcio, si puede decirse, que sólo aquellos á quie-
nes es absolutamente necesario pueden intentar comprarlo. 

274 . El divorcio por consentimiento mutuo encontró 
muchos contradictores en el sano de Consejo de Estado. 
Napoleón lo defendió con instancia. Confesó que las úni-
cas causas qoe legitiman el divorcio son las que el código 
admite como causas determinadas. ¡Pero qué desgracia el 
verse forzado á exponerlas y á revelar hasta los detalles más 
íntimos y secretos del interior doméstico! En el sistema del 
código, agregaba el primer cónsul, el consentimiento m u -

t u o n o e s l a causa d e l d i v o r c i o s i n o u n signo d e q u e e l 

d i v o r c i o s e h a y a h e c h o n e c e s a r i o . A s í e s q u e e l t r i b u n a l p r o -

n u n c i a r á e l d i v o r c i o n o p o r q u e h a y a u n c o n s e n t i m i e n t o 

m u t u o s i n o cuando h a y a u n c o n s e n t i m i e n t o m u t u o ; s e 

d e t e n d r á a n t e e s t e s i g n o y n o p r o f u n d i z a r á l a s c a u s a s r e a » 

l e s q u e p u e d e n h a b e r a c a r r e a d o l a r u p t u r a e n t r e l o s e s -

p o s o s . 

L o s p a r t i d a r i o s d e l c o n s e n t i m i e n t o m u t u o s u p o n í a n q u e 

m u y r a r a v e z h a b r í a u n a d e m a n d a d e d i v o r c i o f u n d a d a e n 

e l a d u l t e r i o . P a r a e s t o , d i c e R é a l , s e r í a p r e c i s o q u e e l h o m - ? 

b r e h u b i e s e p e r d i d o t o d o g é n e r o d a v e r g ü e n z a . ¿ Q u é s u c e « 

d e r í a , p u e s , s i s e r e h u s a s e e l d i v o r c i o p o r c o n s e n t i m i e n t o 

m u t u o ? S e r í a r e h u s a r e l u s o d e l d i v o r c i o á c a s i l a t o t a l i d a d 

d e l o s c i u d a d a n o s , y , s i n e m b a r g o , e l d i v o r c i o e s u n d e r e -

c h o d e s d e e l m o m e n t o e n q u e e x i s t e u n a c a u s a t a n l e g í t i -

m a c o m o e l a d u l t e r i o . E n e s t e s e n t i d o e l d i v o r c i o p o r c o n -

s e n t i m i e n t o m u t u o e s e l c o m p l e m e n t o n e c e s a r i o d e l d i v o r -

c i o p o r c a u s a d e t e r m i n a d a . S i é s t e e s l e g í t i m o e l o t r o e s 

u n a n e c e s i d a d . ( 1 ) 

2 7 o . Í5i l a r e a l i d a d c o r r e s p o n d i e s e á l a t e o r í a p o d r í a m o s 

d e t e n e r n o s a q u í ; e l d i v o r c i o p o r c o n s e n t e m i e n t o m u t u o 

q u e d a r í a j u s t i f i c a d o . P e r o l o s h e c h o s c a s i n o h a n c o r r e s -

p o n d i d o á l a s p r e v i s i o n e s d e l l e g i s l a d o r . L a s a c u s a c i o n e s 

l a s m á s e s c a n d a l o s a s d e a d u l t e r i o , q u e r e l l a s t o d a v í a m á s 

v e r g o n z o s a s , h a n r e s o n a d o e n l o s t r i b u n a l e s á l a c l a r a l u z 

d e l a p u b l i c i d a d . A s í , p u e s , n o s e t e m e e l e s c á n d a l o , y 

h a s ! a p u e d e d e c i r s e q u e s e b u s c a . ¿ Q u é s o n , p u e s , l o s d i -

v o r c i o s p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o ? S e v e r i f i c a n s i n q u e h a -

y a u n a c a u s a d e t e r m i n a d a d e d i v o r c i o e n e l s e n t i d o l e g a l ; 

l a ú n i c a y v e r d a d e r a c a u s a q u e i n d u c e á l o s e s p o s o s á d i -

v o r c i a r s e e s u n a r e c í p r o c a i n c o m p a t i b i l i d a d d e í n d o l e s . N i 

i .. • p * . ! i 

1 Sesión del Consejo de Estado de Vendimiarlo, año X, núme-
ro 25 (Locré, t, II, p. 49?). 
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«6 puede decir q u e a l r o m p e r s u u n i ó n p o r e l ú n i c o m o t i v o 

d e q u e l e s p e s a l a v i d a c o m ú n v i o l a n e l e s p í r i t u d e l a l e y 

s i n o e l t e x t o ; l a c a u s a d e i n c o m p a t i b i l i d a d e s t á r e a l m e n t e 

e s c r i t a e n l a l e y y c ó n c f e n a t o d o e l s i s t e m a . 

E l a r t . 2 3 3 e s t a b l e c e : . . E l c o n s e n t i m i e n t o m u t u o y p e r -

s e v e r a n t e d e l o s c ó n y u g e s , e x p r e s a d o d e l a m a n e r a p r e s * 

c r i p t a p o r l a l e y , p r o b a r á s u f i c i e n t e m e n t e q u ^ l a vida co-
mún les es insoportable. ¿ P o r q u é l e s e s i n s o p o r t a b l e l a 

v i d a c o m ú n ? A c a s o p o r q u e h a y u n a c a u s a d e t e r m i n a d a 

q u e l o s e s p o s o s d e b a n o c u l t a r , e x c e s o s , u n a d u l t e r i o , u n a 

d e e s a s v e r g o n z o s a s i n j u r i a s c o n q u e n o q u e r e m o s m a n c h a r 

• n u e s t r a p l u m a . A s í s e p r e t e n d e , y t a l e s l a d o c t r i n a d e l 

P r i m e r C ó n s u l y d e l o s h o m b r e s m á s e m i n e n t e s d e l C o n s e j o 

d e E s t a d o . P e r o e x a m i n e m o s l a s c o n d i c i o n e s q u e , s e g ú n 

s e d i c e , d e b e n r e v e l a r q u e h a y u n a c a u s a p e r e n t o r i a d e d i -

v o r c i o . E l m a r i d o d e b e t e n e r v e i n t i c i n c o a ñ o s y l a m u j e r 

v e i n t i u n o . ¿ A n t e s d e e s t a s e d a d e s n o p u e d e h a b e r u n a c a u -

s a l e g í t i m a d e d i v o r c i o ? ¿ e l a d u l t e r i o ? ¿ l a s s e v i c i a s ? ¿ l o s 

m i s m o s e x c e s o s ? ¿ P o r q u é , p u e s , n o p e r m i t i r l e s q u e r o m -

p a n s u u n i ó n ? E s p r e c i s o , r e s p o n d e T r e i l h a r d , d e j a r á l o s 

c ó n y u g e s t i e m p o p a r a conocerse y experimentarse-, n o 

d e b e r e c i b i r s e s u c o n s e n t i m i e n t o e n t a u t o q u e p u e d a s u p o -

n e r s e q u e e s u n a c o n s e c u e n c i a d e l a ligereza de la edad. 
L o p r e g u a t a m o s : ¿ Q u é c o s a e s l a l e y , q u é t i e n e n d e c o m ú n 

e s o s m o t i v o s c o n u n a c a u s a d e t e r m i n a d a d e d i v o r c i o ? L a 

v e r d a d e r a c a u s a i n d i c a d a p o r e l t e x t o y p o r e l e s p í r i t u d e 

l a l e y e s l a i n c o m p a t i b i l i d a d d e í n d o l e . T r e i l h a r d h a s t a 

d i j o e s t a s p a l a b r a s : ¿ P o r q u é y a n o s e a d m i t e e l d i v o r c i o 

d e s p u é s d e v e i n t e a f i s d e m a t r i m o n i o ? ¿ A c a s o n o p u e d e 

h a b e r c a u s a d e t e r m i n a d a d e d i v o r c i o d e s p u é s d e v e i n t e 

a ñ o s ? ¿ Q u i é n s e a t r e v e r í a á s o s t e n e r l o ? ¿ P o r q u é , p u e s , e l 

l e g i s l a d o r n o l o p e r m i t e ? P o r q u e , d i c e e l O r a d o r d e l G o -

b i e r n o , l a p r o l o n g a d a y p a c í f i c a c o h a b i t a c i ó n d e l o s c ó n y u -

g e s a t e s t i g u a l a c o m p a t i b i l i d a d d e s u s c a r a c t e r e s ( i ) . A s í , 

p u e s , l a i n c o m p a t i b i l i d a d d e h u m o r e s l a q u e l a l e y c o n s a -

g r a a l a d m i t i r e l d i v o r c i o p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o . 

2 7 6 . E n e l C o n s e j o d e E s t a d o s a c o n f e s ó q n e l a i n c o m -

p a t i b i l i d a d d e h u m o r e s u n a c a u s a d e d i v o r c i o e n e l s i s t e 

m a d e l C ó d i g o ( 2 ) c u a n d o e s r e c í p r o c a . ¿ Q u é c o s a e s , p u e s , 

e s a i n c o m p a t i b i l i d a d d e l h u m o r ó d e l c a r á c t e r ? E s , á d e c i r 

v e r d a d , e l c o n s e n t i m i e n t o c o n t r a r i o q u e v i e c e á r o m p e r u n 

c o n t r a t o h e c h o p o r e l c o n c u r s o d e l a s v o l u n t a d e s . C u a n d o 

h a y u n a v e r d a d e r a i n c o m p a t i b i l i d a d d e c a r a c t e r e s , d i c e 

E m m e r y , e l m a t r i m o n i o s e c o n v i e r t e e n u n s u p l i c i o p a r a 

a m b o s c o n s o r t e s ; l e s d o s t r a t a n e n t o n c e s d e d e s v i n c u l a r l o , 

y e s c u a n d o t i e n e l u g a r e l c o n s e n t i m i e n t o m u t u o . E m m e -

r y s u p o n í a q n e u n a c a u s a d e t e r m i n a d a h a b í a p r o d u c i d o e s a 

i n c o m p a t i b i l i d a d d e h u m o r ( 3 ) . V a n a s u p o s i c i ó n q u e d e s -

m i e n t e n e l m ¡ s m o t e x t o d e l a l e y y l a s c o n d i c i o n e s q u e e l l a 

e s t a b l e c e . ¿ Q u i é n n o c o n o c e l a v o l u b i l i i a d d e l a s p a s i o n e s 

h u m a n a s , l o s c h o q u e s y l o s d i s g u s t o s q u e r e s u l t a n d e l a 

f a l t a d e i n d u l g e n c i a ? E s t a s s o n l a s v e r d a d e r a s c a u s a s d e l a 

i n c o m p a t i b i l i d a d d e h u m o r . L o q u e e q u i v a l e á d e e i r , c o -

m o T r o n c h e t l o h a h e c h o n o t a r , q u e e l d i v o r c i o p o r c o n -

s e n t i m i e n t o m u t u o a r r u i n a l a e s t a b i l i d a d d e l m a t r i m o -

n i o ( 4 ) , E n e f e c t o , e s t o e s l a c o n s a g r a c i ó n d e l a t e o r í a f u -

n e s t a q u e a s i m i l a e l m a t r i m o u i o á u n c o n t r a t o o r d i n a r i o 

y p e r m i t e d i s o l v e r l e , a s í c o m o s e h a f o r m a d o , p o r e l c o n « 

s e n t i m i e n t o s o l o d e l a s p a r t e s c o n t r a y e n t e s . S i n d u d a a l g u -

n a q u e h a y f o r m a l i d a d e s y c e u d i c i o n e s m á s d i f í c i l e s d e l l e -

n a r p a r a d i s o l v e r e l m a t r i m o n i o q u e p a r a d i s o l v e r u n c o n -

t r a t o o r d i n a r i o ; p e r o e s b a s t a n t e p a r a c o n s e g u i r e l fin q u e 

1 Treilhard, Exposición de Motivos, nfim. 23 (Looré. t . I I , p. 569). 
3 Véanso las observaciones de Begnier y de Emmery, sesión de 

6 Nivoso, ano X, n ó n . 11 (Leeré, t . I I , p. 528). 
3 Sesión de 16 Vendimiarlo, »ño X, nfim. 13 (Locré, t. I I , R.éSHJ. 
4 Sesión de 24 Vendimiado, aso X, núni. 11 (Locré, t. I I , p. 493). 



se proponen que los cónyuges tengan una voluntad perse-
verante. En este sentido, y Treilhard lo confiesa, no hay 
m á s q u e u n a d i f e r e n c i a d e n o m b r e e n t r e l a i n c o m p a t i b i l i -

d a d d e h u m o r y e l e o u s e n t i m i e n t o m u t u o ( 1 ) . E n v a n o s e 

d i c e q u e c u a n d o h a y i n c o m p a t i b i l i d a d d e h u m o r h a y t a m -

b i é n c a u s a s r e a l e s d e e s e r e c í p r o c o d i s g u s t o : l a m a l a c o n -

d u c t a , l o s m a l o s t r a t a m i e n t o s , l a s i n j u r i a s . N a d a p u e d e 

g a r a n t i z a r q u e e s t o s e a a s i ; d e p e n d e d e l o s c ó n y u g e s , s i n 

q u e h a y a n i n g u n a c a u s a l e g i t i m a d e d i v o r c i o , r o m p e r s u 

u n i ó n ; t a l e s l a o b s e r v a c i ó n d e l M i n i s t r o d e J u s t i c i a , y e l l a 

c o n d e n a e l s i s t e m a d e l C ó d i g o ( 2 ) . 

V e n i m o s á p a r a r e n e s t a c o n c l u s i ó n : q u e e l d i v o r c i o p o r 

c o n s e n t i m i e n t o , m u t u o n o e s , c o m o l o d e s e a b a e l P r i m e r 

C ó n s u l , c o m o l o d e s e a b a P o r t a l i s , u n a c o n s e c u e n c i a y u n a 

d e p e n d e n c i a d e l d i v o r c i o p o r c a u s a s d e t e r m i n a d a s ; e s t o 

p u e d e s e r , p e r o t a m b i é n p u e d e n o s e r ; p u e d e s u c e d e r q u e 

n o h a y a m á s c a u s a d e d i v o r c i o q u e l a i n c o m p a t i b i l i d a d d e 

h u m o r , l a l i g e r e z a d e c a r á c t e r , l a i n c o n s t a n c i a d e l a s a f e c -

c i o n e s h u m a n a s . E s , e n d e f i n i t i v a , u n d i v o r c i o s i n c a u -

s a ( 3 ) , y e l d i v o r c i o s i n c a u s a e s u n a t e n t a d o a l m a t r i m o -

n i o , u n a t e n t a d o a l o r d e n s o c i a l . E s p e r a m o s q u e a l g ú n d í a 

d e s a p a r e c e r á d e n u e s t r o C ó d i g o . 

§ II:—De las condiciones. 

2 7 7 . E l C o d i g o N a p o l e ó n e x i g e r i g u r o s a s c o n d i c i o n e s p a -

r a e l d i v o i c i o p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o y p r e s c r i b e n u -

m e r o s a s f o r m a l i d a d e s c o n e l fin q u e y a h e m o s i n d i c a d o . 

Y a c o n o c e m o s l a p r i m e r a c o n d i c i ó n y e l m o t i v o q u e s e l e 

h a d a d o : , . E l c o n s e n t i m i e n t o d e l o s c ó n y u g e s , d i c e e l a r -

1 Exposición de Motivos, núm. 22 (Locré; t , I I , p. 568). 
2 Sesión de 16 Vendimiarlo, año X, núm 12 (Lucré t. H . P - ^ S ) -
3 Tal es la expresión de Boulay, sesión de 34 Vendimiarlo, aüo 

X , núm. 25 (Locré, t . I I , p. 499). 

tículo 275 , no se a d m i t i r á si el m a r i d o tiene m e n o s de 
v e i n t i c i n c o a ñ o s ó s i l a m u j e r e s m e n o r d e v e i n t i u n o . " 

A d e m á s d e l a r a z ó n a l e g a d a p o r T r e i l h a r d p u e d e a g r e g a r s e 

q u e s ó l o á e s t a e d a d l o s c o n s o r t e s p u d i e r o n c a s a r s e s i n e l 

c o n s e n t i m i e n t o d e s u s a s c e n d i e n t e s ; p a r e c e , p u e s , j u s t o n o 

p e r m i t i r l e s q u e r o m p a n u n c o n t r a t o e u a n d o n o h a b r í a n p o -

d i d o f o r m a r l o . P e r o e s t e m o t i v o n o j u s t i f i c a l a c o n d i c i ó n 

m á s q u e e l o t r o , b a j o e l p u n t o d e v i s t a d e l a t é ó r í a d e l C ó -

d i g o . S i s e s u p o n e q u e h a y u n a c a u s a o c u l t a q u e l e g i t i m e 

e l d i v o r c i o p o c o i m p o r t a l a e d a d d e l o s c o n s o r t e s y s u i n -

c a p a c i d a d . 

P a s a l o m i s m o c o n l a s e g u n d a c o n d i c i ó n : . . N o s e a d m i -

t i r á e l c o n s e n t i m i e n t o m u t u o s i n o d e s p u é s d e d o s a ñ o s d e 

m a t r i m o n i o ( a r t . 2 7 6 ) . - » T r e s a ñ o s nt> t i e n e n y a r a z ó n d e s e r 

e n e l s i s t e m a d e l a s c a u s a s o c u l t a s . N o p o d r á h a b e r d i -

v o r c i o p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o d e s p u é s d e v e i n t e a ñ o s d e 

m a t r i m o n i o , n i c u a n d o l a m u j e r t e n g a c u a r e n t a y c i n c o a ñ o s 

( a r t . 2 7 7 ) . " E l P r i m e r C ó n s u l d e c í a m a y b i e n q u e e l d i v o r -

c i o p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u ó n o d e b í a l i m i t a r s e n i p o r l a 

d u r a c i ó n d e l m a t r i m o n i o n i p o r la e d a d d e l o s c ó n y u g e s . 

¿ Q u é c o n t e s t ó E m m e r y ? " L a i n c o m p a t i b i l i d a d d e c a r á c t e r 

s e r i a la c a u s a r e a l d e e s t a c l a s e d e d i v o r c i o s , y n o e s r a z o * 

n a b l e a d m i t i r l a d e s p u é s d e q u e l o s e s p o s o s h a n v i v i d o v e i n -

t e años e n b u e n a i n t e l i g e n c i a . . . S e a , p e r o e n t o n c e s s e r í a 

p r e c i s o i n s c r i b i r e n l a l e y q u e e l d i v o r c i o t e n í a l u g a r p o r i n -

c o m p a t i b i l i d a d d e h u m o r . Y a u n a s í , e n e s t a d o c t r i n a n o 

s e c o m p r e d e p o r q u é l a m u j e r d e m á s d e c u a r e n t a y c i n c o 

a ñ o s d e e d a d n o p o d í a d i v o r c i a r s e . E s t a c o n d i c i ó n n o t i e n e 

v e r d a d e r a m e n t e r a z ó n d e s e r , p o r l o q u e s e s u p r i m i ó d e s d e 

l a p r i m e r a v o t a c i ó n ( 1 ) , y s e p r o d u j e r o n d e s p u é s , s i n q u e 

s e s e p a l a r a z ó n . C u a n d o s e c o n s u l t a n l o s d i s c u r s o s p r o -

1 Sesión del Consejo de Estado de 14 Nivosa, año X (Locré, tomo 
II , p. 538, núm. 16. 



se proponen que los cónyuges tengan una voluntad perse-
verante. En este sentido, y Treilhard lo confiesa, no hay 
m á s q u e u n a d i f e r e n c i a d e n o m b r e e n t r e l a i n c o m p a t i b i l i -

d a d d e h u m o r y e l c o n s e n t i m i e n t o m u t u o ( 1 ) . E n v a n o s e 

d i c e q u e c u a n d o h a y i n c o m p a t i b i l i d a d d e h u m o r h a y t a m -

b i é n c a u s a s r e a l e s d e e s e r e c í p r o c o d i s g u s t o : l a m a l a c o n -

d u c t a , l o s m a l o s t r a t a m i e n t o s , l a s i n j u r i a s . N a d a p u e d e 

g a r a n t i z a r q u e e s t o s e a a s i ; d e p e n d e d e l o s c ó n y u g e s , s i n 

q u e h a y a n i n g u n a c a u s a l e g í t i m a d e d i v o r c i o , r o m p e r s u 

u n i ó n ; t a l e s l a o b s e r v a c i ó n d e l M i n i s t r o d e J u s t i c i a , y e l l a 

c o n d e n a e l s i s t e m a d e l C ó d i g o ( 2 ) . 

V e n i m o s á p a r a r e n e s t a c o n c l u s i ó n : q u e e l d i v o r c i o p o r 

c o n s e n t i m i e n t o m u t u o n o e s , c o m o l o d e s e a b a e l P r i m e r 

C ó n s u l , c o m o l o d e s e a b a P o r t a l i s , u n a c o n s e c u e n c i a y u n a 

d e p e n d e n c i a d e l d i v o r c i o p o r c a u s a s d e t e r m i n a d a s ; e s t o 

p u e d e s e r , p e r o t a m b i é n p u e d e n o s e r ; p u e d e s u c e d e r q u e 

n o h a y a m á s c a u s a d e d i v o r c i o q u e l a i n c o m p a t i b i l i d a d d e 

h u m o r , l a l i g e r e z a d e c a r á c t e r , l a i n c o n s t a n c i a d e l a s a f e c -

c i o n e s h u m a n a s . E s , e n d e f i n i t i v a , u n d i v o r c i o s i n c a u -

s a ( 3 ) , y e l d i v o r c i o s i n c a u s a e s u n a t e n t a d o a l m a t r i m o -

n i o , u n a t e n t a d o a l o r d e n s o c i a l . E s p e r a m o s q u e a l g ú n d í a 

d e s a p a r e c e r á d e n u e s t r o C ó d i g o . 

§ II:—De las condiciones. 

2 7 7 . E l C o d i g o N a p o l e ó n e x i g e r i g u r o s a s c o n d i c i o n e s p a -

r a e l d i v o i c i o p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o y p r e s c r i b e n u -

m e r o s a s f o r m a l i d a d e s c o n e l fin q u e y a h e m o s i n d i c a d o . 

Y a c o n o c e m o s l a p r i m e r a c o n d i c i ó n y e l m o t i v o q u e s e l e 

h a d a d o : , . E l c o n s e n t i m i e n t o d e l o s c ó n y u g e s , d i c e e l a r -

1 Exposición de Motivos, núm. 22 (Locré; t , I I , p. 568). 
2 Sesión de 16 Vendimiarlo, año X, núm 12 (Lucré t. I I , 
3 Tal es la expresión de Boulay, sesión de 34 Vendimiarlo, aüo 

X , núm. 25 (Locré, t . I I , p. 499). 

tículo 275 , no se a d m i t i r á si el m a r i d o tiene m e n o s de 
v e i n t i c i n c o a ñ o s ó s i l a m u j e r e s m e n o r d e v e i n t i u n o . " 

A d e m á s d e l a r a z ó n a l e g a d a p o r T r e i l h a r d p u e d e a g r e g a r s e 

q u e s ó l o á e s t a e d a d l o s c o n s o r t e s p u d i e r o n c a s a r s e s i n e l 

c o n s e n t i m i e n t o d e s u s a s c e n d i e n t e s ; p a r e c e , p u e s , j u s t o n o 

p e r m i t i r l e s q u e r o m p a n u n c o n t r a t o e u a n d o n o h a b r í a n p o -

d i d o f o r m a r l o . P e r o e s t e m o t i v o n o j u s t i f i c a l a c o n d i c i ó n 

m á s q u e e l o t r o , b a j o e l p u n t o d e v i s t a d e l a t é o r í a d e l C ó -

d i g o . S i s e s u p o n e q u e h a y u n a c a u s a o c u l t a q u e l e g i t i m e 

e l d i v o r c i o p o c o i m p o r t a l a e d a d d e l o s c o n s o r t e s y s u i n -

c a p a c i d a d . 

P a s a l o m i s m o c o n l a s e g u n d a c o n d i c i ó n : . . N o s e a d m i -

t i r á e l c o n s e n t i m i e n t o m u t u o s i n o d e s p u é s d e d o s a ñ o s d e 

m a t r i m o n i o ( a r t . 2 7 6 ) . - » T r e s a ñ o s nt> t i e n e n y a r a z ó n d e s e r 

e n e l s i s t e m a d e l a s c a u s a s o c u l t a s . N o p o d r á h a b e r d i -

v o r c i o p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o d e s p u é s d e v e i n t e a ñ o s d e 

m a t r i m o n i o , n i c u a n d o l a m u j e r t e n g a c u a r e n t a y c i n c o a ñ o s 

( a r t . 2 7 7 ) . " E l P r i m e r C ó n s u l d e c í a m a y b i e n q u e e l d i v o r -

c i o p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u ó n o d e b í a l i m i t a r s e n i p o r l a 

d u r a c i ó n d e l m a t r i m o n i o n i p o r la e d a d d e l o s c ó n y u g e s . 

¿ Q u é c o n t e s t ó E m m e r y ? " L a i n c o m p a t i b i l i d a d d e c a r á c t e r 

s e r i a la c a u s a r e a l d e e s t a c l a s e d e d i v o r c i o s , y n o e s r a z o * 

n a b l e a d m i t i r l a d e s p u é s d e q u e l o s e s p o s o s h a n v i v i d o v e i n -

t e años e n b u e n a i n t e l i g e n c i a . . . S e a , p e r o e n t o n c e s s e r í a 

p r e c i s o i n s c r i b i r e n l a l e y q u e e l d i v o r c i o t e n í a l u g a r p o r i n -

c o m p a t i b i l i d a d d e h u m o r . Y a u n a s í , e n e s t a d o c t r i n a n o 

s e c o m p r e d e p o r q u é l a m u j e r d e m á s d e c u a r e n t a y c i n c o 

a ñ o s d e e d a d n o p o d í a d i v o r c i a r s e . E s t a c o n d i c i ó n n o t i e n e 

v e r d a d e r a m e n t e r a z ó n d e s e r , p o r l o q u e s e s u p r i m i ó d e s d e 

l a p r i m e r a v o t a c i ó n ( 1 ) , y s e p r o d u j e r o n d e s p u é s , s i n q u e 

s e s e p a l a r a z ó n . C u a n d o s e c o n s u l t a n l o s d i s c u r s o s p r o -

1 Sesión del Consejo de Estado de 14 Nivosa, año X (Locré, tomo 
II , p. 538, nfim. 16. 



n u n c i a d o s a n t e el C u e r p o Leg i s l a t ivo n o s e ha l l an m á s q u e 
f r a s e s ; e s c u c h e m o s á G i l l e t , e l O r a d o r d e l T r i b u n a d o : . . L a 

l e y d i c e á l o s e s p o s o s : N o d e s d e ñ é i s e n e l O t o ñ o l o q u e e n -

c a n t a v u e s t r a P r i m a v e r a . ¿ E n q u é o t r a p a r t e h a l l a r í a i s l a 

m i s m a c o n s t a n c i a y c o m u n e s r e c u e r d o s ? N o r e c h a c é i s , p u e s , 

e l y u g o á q u e e s t á i s a c o s t u m b r a d o s ( 1 ) . " H é a q u í l o q u e 

m u y b i e n p u e d e l l a m a r s e verba et voces, u n v a n o s e n t i d o 

d e p a l a b r a s . 
2 7 8 . E l a r t . 2 7 8 e x i g e u n a c u a r t a c o n d i c i ó n ; d i c e " q u e 

e n n i n g ú n c a s o s e r í a s u f i c i e n t e e l c o n s e n t i m i e n t o m u t u o 

d e l o s c ó n y u g e s s i n o e s t á a u t o r i z a d o p o r s u s p a d r e s ó 

p o r s u s o t r o s a s c e n d i e n t a s v i v o s , s e g ú n l a s r e g l a s p r e s -

c r i p t a s p o r e l a r t í c u l o 1 5 0 e n e l t í t u l o d e l Matrimonio.* 
T i e n e r a z ó n T r e i l h a r d *a l d e c i r q u * e s t a c o n c l u s i ó n o f r e -

c e u n a g a r a n t í a c o n t r a e l a b u s o d e l d i v o r c i o : „ C u a n d o 

d o s f a m i l i a s e n t e r a s c u y o s i n t e r e s e s y a f e c t o s c a s i s i e m -

p r e s o n c o n t r a r i o s s e r e ú n e n p a r a a t e s t i g u a r s ó b r e la 

n e c e s i d a d d e l d i v o r c i o e s m u y d i f í c i l q u e e l d i v o r c i o n o 

s e a , e n e f e c t o , i n d i s p e n s a b l e \ 2 ) . » E s t a s p a l a b r a s d e a E x -

p o s i c i ó n d e M o t i v o s n o s d a n á c o n o c e r e l e s p í r i t u d e l a l e y , 

y n o s o t r o s a y u d a r e m o s á r e s o l v e r l a s d i f i c u l t a d e s a q u e d a 

l u g a r s u a p l i c a c i ó n . , 

L a l e y e x i g e t a m b i é n e l c o n s e n t i m i e n t o d e l o s p a d r e s o 

d e l o s a s c e n d i e n t e s p a r a l a v a l i d e z d e l m a t r i m o n i o P e r o e s 

g r a n d e l a d i l e r e n c i a e n t r e l o s p r i n c i p i o s q u e r i g e n l a f o r m a 

c i ó n d e l m a t r i m o n i o y l o s q u e n o r m a n s u d i s o l u c i ó n . S i s e 

t r a t a d e c o n t r a e r m a t r i m o n i o l o s f u t u r o s e s p o s o s n o t i e n e n 

n e c e s i d a d d e l c o n s e n t i m i e n t o d e s u s p a d r e s ó d e s u s a s c e n -

d i e n t e s s i n o c u a n d o s o n m e n o r e s , y e s t e c o n s e r t i m i e n t o s e 

e x i g e , s o b r e t o d o , p a r a c u b r i r s u i n c a p a c i d a d ; e l h i j o m a -

y o r d e v e i n t i c i n c o a ñ o s , l a h i j a m a y o r d e v e i n t i u n o , p u e d e n -

1 Discurso de GiUet nám. 13 (Leeré, t I I P- ^ ) -
2 Exposición de motivos, nám. 23 (Loore, t. I I , P- 5jS>)-

casarse s i n el c o n s e n t i m i e n t o d e sus ascendientes. Otra coi 
S3 e s c u a n d o s e t r a t a d e d i s o l v e r e l m a t r i m o n i o . Y a n o e s 

c o n m o t i v o d e l a i n c a p a c i d a d d e s u e d a d p o r l o q u e l o s e s -

p o s o s d e b e n c o n s e g u i r e l c o n s e n t i m i e n t o d e l o s a s c e n d i e n i 

t e s , p o r q u e s o n m a y o r e s , n o p u d i e n d o t e n e r l u g a r e l d i v o r -

c i o s i n o c u a n d o e l m a r i d o t i e n e v e i n t i c i n c o a ñ o s y l a m u j e r 

v e i n t i u n o . S i l a l e y q u i e r e q a e l a s d o s f a m i l i a s i n t e r v e n g a n 

e s p a r a t e n e r u n a g a r a n t í a d e q u e e x i s t e u n a c a u s a s e r i a q u e 

l e g i t i m e l a d i s o l u c i ó n d e l m a t r i m o n i o . 

E l o b j e t o d i f e r e n t e q u e t i e n e l a l e y e n l a s d o s h i p ó t e s i s 

n o s e x p l i c a l o s p r i n c i p i o s d i f e r e n t e s q u e e l l a s i g u e . E x i g e 

q u e l o s p a d r e s y m a d r e s d e l o s d o s e s p o s o s a u t o r i c e n e l d i -

v o r c i o . ¿ Q u é d e b e d e c i d i r s e s i h a y d i s e n t i m i e n t o e n t r e e l 

p a d r e y l a m a d r e d e u n o d e l o s c o n s o r t e s ? ¿ D e b e a p l i c a r s e 

e l a r t . 1 4 8 , p o r c u y o s t é r m i n o s b a s t a c o n e l c o n s e n t i m i e n -

t o d e l p a d r e ? L a C o r t e d e L i e j a a s í lo h a b í a d e c i d i d o , p e r o e l 

f a l l o f u é c a s a d o á r e q u i s i t o r i a d e M e r l í n ( 1 ) . E s t e e s u n e r r o r 

e v i d e n t e . E l a r t . 2 7 8 e x i g e l a a u t o r i z a c i ó n d e l o s p a d r e s y 

n o a g r e g a , c o m o l o h a c e e l a r t . 1 4 3 , q u e e n c a s o d e d i -

s e n t i m i e n t o s e a s u f i c i e n t e l a a u t o r i z a c i ó n d e l p a d r e . E s t o 

d e c i d e l a c u e s t i ó n . N o p u e d e d e c i r s e q u e h a y l u g a r á a p l i -

c a r p o r a n a l o g í a la d i s p o s i c i ó n d e l a r t . 1 4 8 e n e l c a s o d e l 

d i v o r c i o p o r q u e n o h a y n i n g u n a a n a l o g í a ; h a y , p o r e l c o n -

t r a r i o , p r o f u n d a s d i f e r e n c i a s . A c a b a m o s d e s e ñ a l a r l a s ; h a y 

q u e a ñ a d i r u n a m á s q u e e s c a p i t a l : y e s q u e l a l e y f a v o r e -

c e e l m a t r i m o n i o , m i e n t r a s q u e n o a d m i t e e l d i v o r c i o s i n o 

c o m o u n a t r i s t e n e c e s i d a d . H a y m á s : e l d i v o r c i o p o r m u -

t u o c o n s e n t i m i e n t o e s t o d a v í a m á s d e s f a v o r a b l e q u e e l d i -

v o r c i o p o r c a u s a d e t e r m i n a d a p o r q u e p u e d e e n c u b r i r u n 

d i v o r c i o s i n c a u s a ; y p a r a i m p e d i r e s t e g r a v e a b u s o l a l e y 

e x i g e e l c o n c u r s o d e l o s a s c e n d i e n t e s d e l a s d o s f a m i l i a s ; 

1 Sentencia de 3 Octubre de ISlu (Merlín, Cuestiones de derecho, 
en la palabra Divorcio, pfo. V I I , t, V, p. 341). 



Si l a m a d r e s e r e h u s a á a u t o r i z a r e l d i v o r c i o h a y q u e c r e e r 

q u e n o h a y c a u s a l e g í t i m a ; p o r l o t a n t o , d e b e d e s e c h a r s e e l 

d i v o r c i o . 5J . 
E n c u a n t o á l o s a b u e l o s s e p r e s e n t a u n a c u e s t i ó n a n a -

l o g a , p e r o q u e e s m á s d u d o s a . S e g ú n l o s t é r m i n o s d e a r -

t í c u l o 1 5 0 s i h a y d e s e n t i m i e n t ® e n t r e e l a b u e l o y l a a b u e -

l a d e l a m i s m a l í n e a e s s u f i c i e n t e e l c o n s e n t i m i e n t o d e l 

a b u e l o , y s i h a y d i s e n t i m i e n t o e n t r e l a s d o s l í n e a s e s t a 

d i v i s i ó n t r a e c o n s i g o A c o n s e n t i m i e n t o . ¿ D e b e a p l i c a r s e 

e s t a d i s p o s i c i ó n e n m a t e r i a d e d i v o r c i o ? Y e r í a s e u n o t e n t a -

d o á c r e e r l o a l l e e r e n e l t e x t o d e l a r t . 2 7 8 q u e l o s a s e e n 

d i e n t e s v i v o s d e b e n a u t o r i z a r e l d i v o r c i o , s e g ú n l a s r e g l a s 

p r e s c r i p t a s p o r e l a r t . 1 5 0 ( 1 ) . 

A h o r a b i e n , e n t r e e s t a s r e g l a s s e h a l l a n l a s . c o n c e r n i e n -

t e s a l d i s e n t i m i e n t o , s e a d e l a b u e l o y d e l a a b u e l a , s e a d e 

l a s d o s l í n e a s . S i n e m b a r g o , l a o p i n i ó n c o n t r a r i a p r e v a l e c e 

v s e f u n d a e n l o s t r a b a j o s p r e p a r a t o r i o s d e l C o d i g o U v i l . 

L a d i s p o s i c i ó n p r i m i t i v a d e l a r t . 1 5 0 e s t a b a c o n c e b i d a a s í : 

„ E n n i n g ú n c a s o s e r á b a s t a n t e e l c o n s e n t i m i e n t o m u t u o d e 

l o s c ó n y u g e s s i n o e s t á a u t o r i z a d o p o r s u s p a d r e s ó m a -

d r e s , ó p o r s u s o t r o s a s c e n d i e n t e s v i v o s s i a q u e l l o s h a n 

m u e r t o . - G u a n d o s e s o m e t i ó e l p r o y e c t o a l T r i b u n a d o l a 

S e c c i ó n d e L e g i s l a c i ó n o b s e r v ó q u e e s t a r e d a c c i ó n e r a d e -

m a s i a d o v a g a p o r q u e p o d í a h a c e r c r e e r q u e s i e x i s t í a n 

a b u e l o s y b i s a b u e l o s t o d o s d e b í a n a u t o r i z a r e l d i v o r c i o . 

L a i n t e n c i ó n d e l l e g i s l a d o r e r a c o n f o r m a r s e c o n e l c o n s e n -

t i m i e n t o d e l o s m á s p r ó x i m o s . P a r a e x p r e s a r m e j o r e l t m 

d e l a l e y e l T r i b u n a d o p r o p u s o q u e s e a g r e g a s e : " E s t a 

a u t o r i z a c i ó n s e o b t e n d r á c o n f o r m e á l a s reglas p r e s c r i p t a s 

p o r e l a r t . 7 ( e l 1 5 0 a c t u a l ) e n e l t i t u l o d e l M a t r i m o n i o . . . 

É l T r i b u n a d o c u i d ó d e a g r e g a r q u e e s t a a d i c i ó n t e n i a p o r 

o b j e t o d e s v a n e c e r t o d a i n c e r t i d u m b r e a c e r c a d e l orden, s e -

1 E s t a es la opiuión.de M. Wüleqnet , Del divorcio, 196. 

g ú n e l c n a l l o s p a d r e s d e b e n s e r l l a m a d o s á c o n s e n t i r ; p a 

r e c e c o n v e n i e n t e , d i e e , q u e e s t e orden s e a e l m i s m o p a r a 

e l d i v o r c i o q u e p a r a e l m a t r i m o n i o ; e s d e c i r , q u e e l a b u e l o 

y l a a b u e l a r e e m p l a c e n a l p a d r e y á l a m a d r e d i f u n t o s y 

q u e l o s b i s a b u e l o s s ó l o v e n g a n á f a l t a d e a b u e l o s . R e s u l t a 

d e e s t o q u e r e m i t i e n d o á l a s reglas e s t a b l e c i d a s p o r e l a r -

t i c u l o 1 5 0 e l T r i b u n a d o n o p e n s a b a m á s q u e e n e l orden 
p o r e l c u a l l o s a s c e n d i e n t e s d e b e n a u t o r i z a r e l d i v o r c i o ; n o 

s e t r a t ó d e l o s p r i n c i p i o s q u e r i g e n e l d i s e n t i m i e n t o . Y n o 

s e p u e d e s u p o n e r q u e l o s a u t o r e s d e l C ó d i g o h a y a n a p l i c a * 

d o a l d i v o r c i o d i s p o s i c i o n e s q u e n o s e h a n a d m i t i d o s i n o e n 

r a z ó n d e l f a v o r d e q u e g o z a e l m a t r i m o n i o ( 1 ) , P u e d e a g r e * 

g a r s e q u e e l t e x t o d e l o s a r t s . 2 7 8 y 2 8 3 c o n f i r m a e s t a i n -

t e r p r e t a c i ó n . A l h a b l a r d e l o s a s c e n d i e n t e s l a l e y a g r e g a 

s i e m p r e l a p a l a b r a vivos; ¿ n o e s e s t o m a r c a r q u e todos los 
que vivan d e b e n c o n s e n t i r d e l m i s m o m o d o q u e l o s p a -

d r e s y m a d r e s d e b e n a u t o r i z a r e l d i v o r c i o p a r a q u e p u e d a 

v e r i f i c a r s e ? D e s d e e l m o m e n t o e n q u e h y a u n a s c e n d i e n t e 

d e l o s l l a m a d o s é c o n s e n t i r q u e r e h u s e s u a u t o r i z a c i ó n s e 

d e b e s u p o n e r q u e n o h a y c a u s a g r a v e q u e j u s t i f i q u e e l d i -

v o r c i o . 

S i u n o d e l o s a s c e n d i e n t e s c i t a d o s p a r a c o n s e n t i r h a 

m u e r t o l o s e s p o s o s d e b e n p r o d u c i r e l a c t a d e d e f u n c i ó n . 

S o b r e e s t e p u n t o , s i n e m b a r g o , e l l e g i s l a d o r r e b a j a s u s e -

v e r i d a d . E l a r t . 2 8 3 d i c e : . . S e p r e s u m i r á q u e l o s p a d r e s , 

m a d r e s , a b u e l o s y a b u e l a s d e l o s e s p o s o s e s t á n v i v o s h a s -

t a l a r e p r e s e n t a c i ó n d e l a s a c t a s q u e c o m p r u e b a n s u d e f u u -

c i ó n . . . R e s u l t a d e a q u í q u e n o S e p r e s u m e n v i v o s l o s b i s -

a b u e l o s ; l o s e s p o s o s n o d e b e n , p u e s , p r o d u c i r l a s a c t a s d e 

f a l l e c i m i e n t o d e a q u é l l o s , l o q u e á v e c e s h a b r í a s i d o i m p o -

s i b l e . P e r o l a l e y r e t o r n a á s u s i s t e m a d e r i g o r c u a n d o s e 

1 Merlín, Cuestiones de derecho, on la palabra Divorcio., pfo. V i l 
(t. V, p. 342;. , . Q v ' 1 ' P. de D. T..MO m — 4 8 



t r a t a d e l m o d o d e p r o b a r l a d e f u n c i ó n . E x i g e a c t a s l e v a n -

t a d a s p o r e l o f i c i a l d e l e s t a d o c i v i l . S i n o s e h a l l e v a d o r e -

g i s t r o ó s i l o s r e g i s t r o s s e h a n p e r d i d o l o s e s p o s o s p u e d e n 

i n v o c a r e l b e n e f i c i o d e l a r t . 4 6 : e s t e e s e l d e r e c h o c o m ú n 

y n o u n f a v o r . P e r o n o p u e d e n p r e v a l e r s e d e l a o p i n i ó n 

d e l C o n s e j o d e E s t a d o d e l 4 T e r m i d o r , a ñ o X I I I , q u e d i s -

p e n s a á l o s f u t u r o s e s p o s o s d e p r o d u c i r l a s a c t a s d e d e f u n -

c i ó n d e l o s p a d r e s y l a s m a d r e s c u a n d o l o s a b u e l o s a t e s t i -

g u a n d i c h a d e f u n c i ó n , y q u e s e c o n f o r m a c o n u n t e s t i m c 

n i o p o r j u r a m e n t o c u a n d o t o d o s l o s a s c e n d i e n t e s h a n f a -

l l e c i d o . E s t a s d i s p o s i c i o n e s n o p u e d e n a p l i c a r s e al d i v o r c i o , 

p o r l a s o l a r a z ó n d e q u e n o s e h a n i n t r o d u c i d o s i n o p o r e l 

f a v o r q u e e l m a t r i m o n i o m e r e c e . 

E l a r t . 2 8 3 a ñ a d e u n r i g o r n u e v o a l p r e s c r i b i r q u e l o s 

a s c e n d i e n t e s d é n s u a u t o r i z a c i ó n e n u n a d e c l a r a c i ó n a u t é n -

t i c a ; y e l l e g i s l a d o r c u i d a d e p r e c i s a r lo q u e e s a d e c l a r a -

c i ó n d e b e c o n t e n e r : d e b e n d e c i r q u e , p o r c a u s a s q u e l e s 

s o n c o n o c i d a s , a u t o r i z a n á F u l a n o ó Z u t a n o , h i j o ó h i j a , n i e -

t o ó n i e t a , c a s a d o ó c a s a d a c o n F u l a n o ó Z u t a n o , p a r a p e d i r 

e l d i v o r c i o y c o n s e n t i r l o . T o d o e s d e r i g o r e n e s t a m a t e r i a 

A s í , p u e s , u n a a u t o r i z a c i ó n v e r b a l r e c i b i d a p o r e l j u e z s e r í a 

i n s u f i c i e n t e , l o m i s m o q u e u n a d e c l a r a c i ó n q u e n o c o n t u i 

v i e s e l a s d e c l a r a c i o n e s p r e s c r i p t a s p o r l a l e y . 

P o r ú l t i m o , l a l e y n o s e c o n f o r m a c o n e l c o n s e n t i m i e n t o 

d a d o u n a v e z , c o m o e n m a t e r i a d e m a t r i m o n i o . Q u i e r e q u e 

l o s c ó n y u g e s r e n u e v e n t r e s o c a s i o n e s s u p r o p i o c o n s e n t i -

m i e n t o ; y t a n á m e n u d o c o m o e s t á n o b l i g a d o s á d e c l a r a r 

q u e p e r s i s t e n e n s u d e c l a r a c i ó n d e b e n t a m b i é n v o l v e r á 

p r e s e n t a r l a p r u e b a p o r a c t o p ú b l i c o d e q u e s u s p a d r e s , 

m a d r e s ú o t r o s a s c e n d i e n t e s v i v o s p e r s i s t e n e n s u p r i m e r a 

d e t e r m i n a c i ó n ( a r t . 2 8 5 ) . S e p r e g u n t ó a l C n s e j o d e E s t a i 

d o c u á l e r a e l o b j e t o d e e s t o s c o n s e n t i m i e n t o s r e p e t i d o s ; 

E m m e r y c o n t e s t ó q u e l a f o r m a l i d a d d a b a á l o s a s c e n d i e a -

t e s e l m e d i o d e c o r r e g i r u n c o n s e n t i m i e n t o o t o r g a d o p o r 

s s r p r e s a ó d e m a s i a d o f á c i l m e n t e ( 1 ) . 

§ III.—De las medidas preliminares. 

2 7 9 . L o s e s p o s o s , d i c e e l a r t . 2 7 9 , e s t á n o b l i g a d o s á 

h a c e r p r e v i a m e n t e i n v e n t a r i ó y e s t i m a c i ó n d e t o d o s s u s 

b i e n e s m u e b l e s é i n m u e b l e s . E s t a o b l i g a c i ó n t i e n e p o r o b -

j e t o a s e g u r a r l a e j e c u c i ó n fiel d e l a r t . 3 0 5 q u e a t r i b u y e á 

l o s h i j o s l a p r o p i e d a d d e l a m i t a d d e l o s b i e n e s d e c a d a u n o 

d e l o s d o s e s p o s o s d e s d e e l d í a d e s u p r i m e r a d e c l a r a c i ó n . 

C o m o e l i n v e n t a r i o s e h a c e p o r e l i n t e r é s d e l o s h i j o s s e 

h a d e d u c i d o q u e p o d í a n e l l o s i n t e r v e n i r , s e a p e r s o n a l m e n t e 

si s o n m a y o r e s , s e a p o r m e d i o d e u n t u t o r e s p e c i a l q u e s e 

d i s c e r n i e s e á l o s h i j o s m e n o r e s ( 2 ) . E s t o n o s p a r e c e m u y 

d u d o s o . L a l e y n o d a e s t e d e r e c h o á l o s h i j o s y , p o r c o n -

s e c u e n c i a , n o i m p o n e á l o s e s p o s o s l a o b l i g a c i ó n d e c o n v o -

c a r l o s p a r a e l i n v e n t a r i o . Y e n e s t a m a t e r i a t o d o e s d e r i -

g o r ; s i l a s p r e s c r i p c i o n e s d e l a l e y d e b e n o b s e r v a r s e a l p i e 

d e l a l e t r a e n c a m b i o n o e s p e r m i t i d o a l i n t é r p r e t e a g r e -

g a r l e s n a d a . E l l e g i s l a d o r t e n í a , p o r o t r a p a r t e , u n a e x c e * 

l e n t e r a z ó n p a r a n o e x i g i r l a p r e s e n c i a d e l o s h i j o s . ¿ N o , 

s e r í a o d i o s o q u e l o s h i j o s v i n i e s e n á i n v e s t i g a r l o s a c t o s y a 

t a n s e v e r o s q u e s u s p a d r e s e s t á n o b l i g a d o s á l l e v a r á c a b o ? 

L a l e y n o q u i e r e q u e l o s h i j o s s e a n t e s t i g o s c o n t r a l o s p a -

d r e s , n i a u n e n c a s o d e d i v o r c i o . T a m p o c o p u e d e s e r q u e 

a s u m a n e l p a p e l d e v i g i l a n t e s . E l r e s p e t o q u e d e b e n á s u s 

p a d r e s l o s a l e j a d e l t r i s t e p r o c e d i m i e n t o e n q u e l o s a u t o r e s 

d e s u s d í a s s e h a l l a n e n v u e l t o s : 

1 Sesión del Consejo de Estado de! 22 Fruct idor . año X, núm. 14 
(Locré, t. I I , p. 548). 

2 Wilfequet, Del divorcio, pfo. 201. núm. 5. Aruz, Cvrso de dere-
cho civil frrncés, t. I . p 254, núm. 451. 



t r a t a d e l m o d o d e p r o b a r l a d e f u n c i ó n . E x i g e a c t a s l e v a n -

t a d a s p o r e l o f i c i a l d e l e s t a d o c i v i l . S i n o s e h a l l e v a d o r e -

g i s t r o ó s i l o s r e g i s t r o s s e h a n p e r d i d o l o s e s p o s o s p u e d e n 

i n v o c a r e l b e n e f i c i o d e l a r t . 4 6 : e s t e e s e l d e r e c h o c o m ú n 

y n o u n f a v o r . P e r o n o p u e d e n p r e v a l e r s e d e l a o p i n i ó n 

d e l C o n s e j o d e E s t a d o d e l 4 T e r m i d o r , a ñ o X I I I , q u e d i s -

p e n s a á l o s f u t u r o s e s p o s o s d e p r o d u c i r l a s a c t a s d e d e f u n -

c i ó n d e l o s p a d r e s y l a s m a d r e s c u a n d o l o s a b u e l o s a t e s t i -

g u a n d i c h a d e f u n c i ó n , y q u e s e c o n f o r m a c o n u n t e s t i m o ' 

n i o p o r j u r a m e n t o c u a n d o t o d o s l o s a s c e n d i e n t e s h a n f a -

l l e c i d o . E s t a s d i s p o s i c i o n e s n o p u e d e n a p l i c a r s e al d i v o r c i o , 

p o r l a s o l a r a z ó n d e q u e n o s e h a n i n t r o d u c i d o s i n o p o r e l 

f a v o r q u e e l m a t r i m o n i o m e r e c e . 

E l a r t . 2 8 3 a ñ a d e u n r i g o r n u e v o a l p r e s c r i b i r q u e l o s 

a s c e n d i e n t e s d é n s u a u t o r i z a c i ó n e n u n a d e c l a r a c i ó n a u t é n -

t i c a ; y e l l e g i s l a d o r c u i d a d e p r e c i s a r lo q u e e s a d e c l a r a -

c i ó n d e b e c o n t e n e r : d e b e n d e c i r q u e , p o r c a u s a s q u e l e s 

s o n c o n o c i d a s , a u t o r i z a n á F u l a n o ó Z u t a n o , h i j o ó h i j a , n i e -

t o ó n i e t a , c a s a d o ó c a s a d a c o n F u l a n o ó Z u t a n o , p a r a p e d i r 

e l d i v o r c i o y c o n s e n t i r l o . T o d o e s d e r i g o r e n e s t a m a t e r i a 

A s í , p u e s , u n a a u t o r i z a c i ó n v e r b a l r e c i b i d a p o r e l j u e z s e r í a 

i n s u f i c i e n t e , l o m i s m o q u e u n a d e c l a r a c i ó n q u e n o c o n t u i 

v i e s e l a s d e c l a r a c i o n e s p r e s c r i p t a s p o r l a l e y . 

P o r ú l t i m o , l a l e y n o s e c o n f o r m a c o n e l c o n s e n t i m i e n t o 

d a d o u n a v e z , c o m o e n m a t e r i a d e m a t r i m o n i o . Q u i e r e q u e 

l o s c ó n y u g e s r e n u e v e n t r e s o c a s i o n e s s u p r o p i o c o n s e n t i -

m i e n t o ; y t a n á m e n u d o c o m o e s t á n o b l i g a d o s á d e c l a r a r 

q u e p e r s i s t e n e n s u d e c l a r a c i ó n d e b e n t a m b i é n v o l v e r á 

p r e s e n t a r l a p r u e b a p o r a c t o p ú b l i c o d e q u e s u s p a d r e s , 

m a d r e s ú o t r o s a s c e n d i e n t e s v i v o s p e r s i s t e n e n s u p r i m e r a 

d e t e r m i n a c i ó n ( a r t . 2 8 5 ) . S e p r e g u n t ó a l C n s e j o d e E s t a i 

d o c u á l e r a e l o b j e t o d e e s t o s c o n s e n t i m i e n t o s r e p e t i d o s ; 

E m m e r y c o n t e s t ó q u e l a f o r m a l i d a d d a b a á l o s a s c e n d i e n -

t e s e l m e d i o d e c o r r e g i r u n c o n s e n t i m i e n t o o t o r g a d o p o r 

s s r p r e s a ó d e m a s i a d o f á c i l m e n t e ( 1 ) . 

§ III.—De las medidas preliminares. 

2 7 9 . L o s e s p o s o s , d i c e e l a r t . 2 7 9 , e s t á n o b l i g a d o s á 

h a c e r p r e v i a m e n t e i n v e n t a r i ó y e s t i m a c i ó n d e t o d o s s u s 

b i e n e s m u e b l e s é i n m u e b l e s . E s t a o b l i g a c i ó n t i e n e p o r o b -

j e t o a s e g u r a r l a e j e c u c i ó n fiel d e l a r t . 3 0 5 q u e a t r i b u y e á 

l o s h i j o s J a p r o p i e d a d d e l a m i t a d d e l o s b i e n e s d e c a d a u n o 

d e l o s d o s e s p o s o s d e s d e e l d í a d e s u p r i m e r a d e c l a r a c i ó n . 

C o m o e l i n v e n t a r i o s e h a c e p o r e l i n t e r é s d e l o s h i j o s s e 

h a d e d u c i d o q u e p o d í a n e l l o s i n t e r v e n i r , s e a p e r s o n a l m e n t e 

si s o n m a y o r e s , s e a p o r m e d i o d e u n t u t o r e s p e c i a l q u e s e 

d i s c e r n i e s e á l o s h i j o s m e n o r e s ( 2 ) . E s t o n o s p a r e c e m u y 

d u d o s o . L a l e y n o d a e s t e d e r e c h o á l o s h i j o s y , p o r c o n -

s e c u e n c i a , n o i m p o n e á l o s e s p o s o s l a o b l i g a c i ó n d e c o n v o -

c a r l o s p a r a e l i n v e n t a r i o . Y e n e s t a m a t e r i a t o d o e s d e r i -

g o r ; s i l a s p r e s c r i p c i o n e s d e l a l e y d e b e n o b s e r v a r s e a l p i e 

d e l a l e t r a e n c a m b i o n o e s p e r m i t i d o a l i n t é r p r e t e a g r e -

g a r l e s n a d a . E l l e g i s l a d o r t e n í a , p o r o t r a p a r t e , u n a e x c e * 

l e n t e r a z ó n p a r a n o e x i g i r l a p r e s e n c i a d e l o s h i j o s . ¿ N o , 

s e r í a o d i o s o q u e l o s h i j o s v i n i e s e n á i n v e s t i g a r l o s a c t o s y a 

t a n s e v e r o s q u e s u s p a d r e s e s t á n o b l i g a d o s á l l e v a r á c a b o ? 

L a l e y n o q u i e r e q u e l o s h i j o s s e a n t e s t i g o s c o n t r a l o s p a -

d r e s , n i a u n e n c a s o d e d i v o r c i o . T a m p o c o p u e d e s e r q u e 

a s u m a n e l p a p e l d e v i g i l a n t e s . E l r e s p e t o q u e d e b e n á s u s 

p a d r e s l o s a l e j a d e l t r i s t e p r o c e d i m i e n t o e n q u e l o s a u t o r e s 

d e s u s d í a s s e h a l l a n e n v u e l t o s : 

1 Sesión del Consejo de Estado de! 22 Fruct idor . año X, núm. 14 
(Locré, t. I I , p. 548). 

2 Willeqnet, Del divorcio, pfo. 201. núm, 5. Aruz, Cvrso de dere-
cho civil frrncés, t. I . p 254, núm. 451. 



2 8 0 . E l a r t . 2 7 9 q u i e r e a d e m á s q u e l o s c ó n y u g e s a r r e -

g l e n s u s r e s p e c t i v o s d e r e c h o s , s o b r e l o s c u a l e s , a g r e g a l a 

e y , l e s e s , n o o b s t a n t e , p e r m i t i d o q u e t r a n s i j a n . E s t e a r r e -

g l o d e b e h a c e r s e s i n i n t e r v e n c i ó n d e l t r i b u n a l . S í g n e s e d e 

a q u í q u e l a m u j e r n o n e c e s i t a e s t a r a u t o r i z a d a j u d i c i a l m e n -

t e p a r a t r a n s a r . P o r o t r a p a r t e , c o m o e l m a r i d o i n t e r v i e n e 

e n e l a c t o c o m o p a r t e c o n e s o s ó l o l a a u t o r i z a . E s t a e s l a 

a p l i c a c i ó n d e l o s p r i n c i p i o s g e n e r a l e s s o b r e l a a u t o r i z a c i ó n 

m a r i t a l ( 1 ) . S i l o s c ó n y u g e s n o e s t u v i e s e n a c o r d e s e l d i -

v o r c i o n o p o d r í a l l e v a r s e á c a b o . T o d o d e b e h a c e r s e p o r e l 

c o n c u r s o d e s u s v o l u n t a d e s . 
2 8 1 P o r ú l t i m o , e l a r t . 2 8 0 q u i e r e q u é l o s e s p o s o s c o n -

firmen p o r e s c r i t o s u s c o n v e n c i o n e s s o b r e l o s t r e s p u n t o s 

s i g u i e n t e s : 1 . » , á q u i é n s e h a n d e c o n f i a r l o s h i j o s n a c i d o s 

d e s u u n i ó n , s e a d ú r a n t e e l p e r í o d o d e p r u e b a , s e a d e s p u é s d e 

q u e e l d i v o r c i o s e p r o n u n c i e ; 2 . ° , á q u é c a s a d e b e r á r e t i r a r -

s e l a m u j e r y r e s i d i r d u r a n t e l a s p r u e b a s ; 3 . ° , q u é s u m a 

d e b e r á p a g a r e l m a r i d o á s u m u j e r d u r a n t e e l m i s m o t i e m -

p o s i e l l a n o t i e n e r e n t a s s u f i c i e n t e s p a r a s u b v e n i r á s u s 

n e c e s i d a d e s . 

'' L a m a y o r p a r t e d e e s t a s m e d i d a s s o n p r o v i s i o n a l e s . E n 

e l p r o c e d i m i e n t o d e d i v o r c i o p o r c a u s a d e t e r m i n a d a e l t r i -

b u n a l l a s o r d e n a . G u a n d o l o s c ó n y u g e s s e d i v o r c i a n p o r 

c o n s e n t i m i e n t o m u t u o t o d o d e b e h a c e r s e c o n f o r m e á s u 

l i b r e a c u e r d o . S ó l o h a y u n a m e d i d a q u e s e a d e f i n i t i v a a 

q u e s e r e f i e r e á l a g u a r d a d e l o s h i j o s ; i n s i s t i r e m o s e n e l l o 

a l t r a t a r d e l o s e l e c t o s d e l d i v o r c i o . 
L a l e y e x i g e q u e l a s c o n v e n c i o n e s d e l o s c ó n y u g e s s e 

c o n f i r m e n p o r e s c r i t o , p e r o n o d i c e q u e l o s e s c r i t o s d e b e n 

s e r a u t é n t i c o s ; l o s c ó n y u g e s p u e d e n , p u e s l e v a n t a r a c t a s 

b a o firma p r i v a d a ; e s t a s a c t a s a d q u i e r e n e l c a r á c t e r d e a u -

t e n t i c i d a d p o r e l d e p ó s i t o q u e d e e l l a s d e b e n h a c e r l o s e s -

1 Véanse los pfor. 121 y 134 de este tomo. 

p o s o s , c o m p a r e c i e n d o p e r s o n a l m e n t e , e n m a n o s d e l p r e s i -

d e n t e d e l t r i b u n a l y d e l o s n o t a r i o s , d e t o d o l o c u a l v a m o s 

á h a b l a r ( a r t . 2 8 3 ) . 

§ IV.—Del procedimiento. 

2 8 2 . E l p r o c e d i m i e n t o c o m i e n z a p o r u n a t e n t a t i v a d e 

c o n c i l i a c i ó n , t e n t a t i v a c a s i i n ú t i l , s u p u e s t o q u e e l m a g i s -

t r a d o i g n o r a l a v e r d a d e r a c a u s a d e l d i v o r c i o q u e l o s c ó n y u -

g e s i n t e n t a n . E s t o s d e b e n p r e s e n t a r s e j u n t o s y p e r s o n a l -

m e n t e a n t e e l p r e s i d e n t e d e l t r i b u n a l c i v i l d e s u c i r c u n s c r i p -

c i ó n ; l e d e c l a r a n s u v o l u n t a d e n p r e s e n c i a d e d o s n o t a r i o s 

t r a í d o s p o r e l l o s ( a r t . 2 8 1 ) . E l j u e z h a c e á l o s d o s e s p o s o s 

r e u n i d o s , y á c a d a u n o e n p a r t i c u l a r , e n p r e s e n c i a d e l o s 

n o t a r i o s , a q u e l l a s r e p r e s e n t a c i o n e s y e x h o r t a c i o n e s q u e e s -

t i m e c o n v e n i e n t e s . D a l e c t u r a a l c a p í t u l o I V d e l t í t u l o d e l 

D i v o r c i o , q u e n o r m a d o s e f e c t o s d e l d i v o r c i o , y l e s d e s a r r o -

l l a t o d a s l a s c o n s e c u e n c i a s d e l p a s o q u e v a n á d a r . S i l o s 

c ó n y u g e s p e r s i s t e n e n s u r e s o l u c i ó n e l p r e s i d e n t e l e s d a 

a c t a d e q u e p i d e n y c o n s i e n t e n e l d i v o r c i o . L o s c ó n y u g e s 

d e b e n d e p o s i t a r i n m e d i a t a m e n t e e n m a n o s d e l o s n o t a r i o s 

l a s a c t a s p r e s c r i p t a s p o r l o s a r t s . 2 7 9 y 2 8 0 ( n ú m s . 2 7 9 y 

2 8 1 ) ; a d e m á s : 1 . ° , l a s a c t a s d e s u n a c i m i e n t o y d e s u m a -

t r i m o n i o ; 2 . ° , l a s a c t a s d e n a c i m i e n t o y d e d e f u n c i ó n d e t o -

d o s l o s h i j o s n a c i d o s d e s u m a t r i m o n i o ; 3 . ° , l a a u t o r i z a c i ó n 

d e l o s a s c e n d i e n t e s d e q u e h e m o s h a b l a d o ( a r t . 2 8 3 y n ú -

m e r o 2 7 S d e e s t e t o m o ) . S e r e q u i e r e l a p r o d u c c i ó n d e e s -

t a s a c t a s á fin d e q u e e l t r i b u n a l q u e h a d e a d m i t i r e l d i -

v o r c i o p u e d a e s t a r s e g u r o d e q u e s e h a n c u m p l i d o l a s c o n -

d i c i o n e s p r e s c r i p t a s p o r l a l e y . 

L o s n o t a r i o s l e v a n t a n a c t a d e t a l l a d a d e t o d o l o q u e s e h a 

d i c h o y h e c h o e n e s t a p r i m e r a c o m p a r e c e n c i a a n t e e l p r e -

s i d e n t e . D e b e h a c e r s e m e n c i ó a d e l a a d v e r t e n c i a q u e e l 



2 8 0 . E l a r t . 2 7 9 q u i e r e a d e m á s q u e l o s c ó n y u g e s a r r e -

g l e n s u s r e s p e c t i v o s d e r e c h o s , s o b r e l o s c u a l e s , a g r e g a l a 

e y , l e s e s , n o o b s t a n t e , p e r m i t i d o q u e t r a n s i j a n . E s t e a r r e -

g l o d e b e h a c e r s e s i n i n t e r v e n c i ó n d e l t r i b u n a l . S i g ú e s e d e 

a q u í q u e l a m u j e r n o n e c e s i t a e s t a r a u t o r i z a d a j u d i c i a l m e n -

t e p a r a t r a n s a r . P o r o t r a p a r t e , c o m o e l m a r i d o i n t e r v i e n e 

e n e l a c t o c o m o p a r t e c o n e s o s ó l o l a a u t o r i z a . E s t a e s l a 

a p l i c a c i ó n d e l o s p r i n c i p i o s g e n e r a l e s s o b r e l a a u t o r i z a c i ó n 

m a r i t a l ( 1 ) . S i l o s c ó n y u g e s n o e s t u v i e s e n a c o r d e s e l d i -

v o r c i o n o p o d r í a l l e v a r s e á c a b o . T o d o d e b e h a c e r s e p o r e l 

c o n c u r s o d e s u s v o l u n t a d e s . 
2 8 1 P o r ú l t i m o , e l a r t . 2 8 0 q u i e r e q u é l o s e s p o s o s c o n -

firmen p o r e s c r i t o s u s c o n v e n c i o n e s s o b r e l o s t r e s p u n t o s 

s i g u i e n t e s : 1 . » , á q u i é n s e h a n d e c o n f i a r l o s h i j o s n a c i d o s 

d e s u u n i ó n , s e a d u r a n t e e l p e r í o d o d e p r u e b a , s e a d e s p u é s d e 

q u e e l d i v o r c i o s e p r o n u n c i e ; 2 . ° , á q u é c a s a d e b e r á r e t i r a r -

s e l a m n j é r y r e s i d i r d u r a n t e l a ? p r u e b a s ; 3 . ° , q u é s u m a 

d e b e r á p a g a r e l m a r i d o á s u m u j e r d u r a n t e e l m i s m o t i e m -

p o s i e l l a n o t i e n e r e n t a s s u f i c i e n t e s p a r a s u b v e n i r á s u s 

n e c e s i d a d e s . 

'' L a m a y o r p a r t e d e e s t a s m e d i d a s s o n p r o v i s i o n a l e s . E n 

e l p r o c e d i m i e n t o d e d i v o r c i o p o r c a u s a d e t e r m i n a d a e l t r i -

b u n a l l a s o r d e n a . G u a n d o l o s c ó n y u g e s s e d i v o r c i a n p o r 

c o n s e n t i m i e n t o m u t u o t o d o d e b e h a c e r s e c o n f o r m e á s u 

l i b r e a c u e r d o . S ó l o h a y u n a m e d i d a q u e s e a d e f i n i t i v a a 

q u e s e r e f i e r e á l a g u a r d a d e l o s h i j o s ; i n s i s t i r e m o s e n e l l o 

a l t r a t a r d e l o s e l e c t o s d e l d i v o r c i o . 
L a l e y e x i g e q u e l a s c o n v e n c i o n e s d e l o s c ó n y u g e s s e 

c o n f i r m e n p o r e s c r i t o , p e r o n o d i c e q u e l o s e s c r i t o s d e b e n 

s e r a u t é n t i c o s ; l o s c ó n y u g e s p u e d e n , p u e s l e v a n t a r a c t a s 

b a o firma p r i v a d a ; e s t a s a c t a s a d q u i e r e n e l c a r á c t e r d e a u -

t e n t i c i d a d p o r e l d e p ó s i t o q u e d e e l l a s d e b e n h a c e r l o s e s -

1 Véanse los pfor. 121 y 134 de este tomo. 

p o s o s , c o m p a r e c i e n d o p e r s o n a l m e n t e , e n m a n o s d e l p r e s i -

d e n t e d e l t r i b u n a l y d e l o s n o t a r i o s , d e t o d o l o c u a l v a m o s 

á h a b l a r ( a r t . 2 8 3 ) . 

§ IV.—Del procedimiento. 

2 8 2 . E l p r o c e d i m i e n t o c o m i e n z a p o r u n a t e n t a t i v a d e 

c o n c i l i a c i ó n , t e n t a t i v a c a s i i n ú t i l , s u p u e s t o q u e e l m a g i s -

t r a d o i g n o r a l a v e r d a d e r a c a u s a d e l d i v o r c i o q u e l o s c ó n y u -

g e s i n t e n t a n . E s t o s d e b e n p r e s e n t a r s e j u n t o s y p e r s o n a l -

m e n t e a n t e e l p r e s i d e n t e d e l t r i b u n a l c i v i l d e s u c i r c u n s c r i p -

c i ó n ; l e d e c l a r a n s u v o l u n t a d e n p r e s e n c i a d e d o s n o t a r i o s 

t r a í d o s p o r e l l o s ( a r t . 2 8 1 ) . E l j u e z h a c e á l o s d o s e s p o s o s 

r e u n i d o s , y á c a d a u n o e n p a r t i c u l a r , e n p r e s e n c i a d e l o s 

n o t a r i o s , a q u e l l a s r e p r e s e n t a c i o n e s y e x h o r t a c i o n e s q u e e s -

t i m e c o n v e n i e n t e s . D a l e c t u r a a l c a p í t u l o I V d e l t í t u l o d e l 

D i v o r c i o , q u e n o r m a d o s e f e c t o s d e l d i v o r c i o , y l e s d e s a r r o -

l l a t o d a s l a s c o n s e c u e n c i a s d e l p a s o q u e v a n á d a r . S i l o s 

c ó n y u g e s p e r s i s t e n e n s u r e s o l u c i ó n e l p r e s i d e n t e l e s d a 

a c t a d e q u e p i d e n y c o n s i e n t e n e l d i v o r c i o . L o s c ó n y u g e s 

d e b e n d e p o s i t a r i n m e d i a t a m e n t e e n m a n o s d e l o s n o t a r i o s 

l a s a c t a s p r e s c r i p t a s p o r l o s a r t s . 2 7 9 y 2 8 0 ( n ú t n s . 2 7 9 y 

2 8 1 ) ; a d e m á s : 1 . ° , l a s a c t a s d e s u n a c i m i e n t o y d e s u m a -

t r i m o n i o ; 2 . ° , l a s a c t a s d e n a c i m i e n t o y d e d e f u n c i ó n d e t o -

d o s l o s h i j o s n a c i d o s d e s u m a t r i m o n i o ; 3 . ° , l a a u t o r i z a c i ó n 

d e l o s a s c e n d i e n t e s d e q u e h e m o s h a b l a d o ( a r t . 2 8 3 y n ú -

m e r o 2 7 S d e e s t e t o m o ) . S e r e q u i e r e l a p r o d u c c i ó n d e e s -

t a s a c t a s á fin d e q u e e l t r i b u n a l q u e h a d e a d m i t i r e l d i -

v o r c i o p u e d a e s t a r s e g u r o d e q u e s e h a n c u m p l i d o l a s c o n -

d i c i o n e s p r e s c r i p t a s p o r l a l e y . 

L o s n o t a r i o s l e v a n t a n a c t a d e t a l l a d a d e t o d o l o q u e s e h a 

d i c h o y h e c h o e n e s t a p r i m e r a c o m p a r e c e n c i a a n t e e l p r e -

s i d e n t e . D e b e h a c e r s e m e n c i ó n d e l a a d v e r t e n c i a q u e e l 



m a g i s t r a d o h a c e á l a m u j e r p a r a q u e s e r e t i r e , d e n t r o d e 

Y e o t i c u a t r o h o r a s , á l a c a s a c o n v e n i d a e n t r e e l l a y s u m a -

r i d o , y d e r e s i d i r a l l í h a s t a q u e s e p r o n u n c i e e l d i v o r c i o 

. a r t . 2 * 4 ) . 

E s t a t e n t a t i v a d e r e c o n c i l i a c i ó n d e b e r e n o v a r s e t r e s v e -

c e s e n l a p r i m e r a q u i n c e n a d e c a d a u u o d e l o s m e s e s c u a r -

t o , s é p t i m o y d é c i m o q u e s i g u e n . L a s m i s m a s f o r m a l i d a -

d e s d e b e n o b s e r v a r s e . S i n e m b a r g o , l a l e y d i s p e n s a á l o s 

e s p o s o s q u e r e p r o d u z c a n l a s a c t a s q u e , c u a n d o l a p r i m e r a 

c o m p a r e c e n c i a , f u e r o n d e p o s i t a d a s e n m a n o s d e l o s n o t a « 

r i o s , e x c e p t u a n d o l a s a c t a s q u e c o m p r u e b a n e l c o n s e n t i -

m i e n t o d e l o s a s c e n d i e n t e s , y y a h e m o s d a d o l a r a z ó n d e 

e s t o ( a r t . 2 S 5 í . 

2 ^ 3 . L a l e y p r e s c r i b e u n a ú l t i m a t e n t a t i v a d e r e c o n c i -

l i a c i ó n . E n l a q u i n c e n a d e l d í a e n q u e f e n e z c a e l a ñ o , c o ñ -

u d o d e s d e l a p r i m e r a d e c l a r a c i ó n , l o s c ó n y u g e s , a s i s t i d o s 

c a d a u n o d e l o s a m i g o s , p e r s o n a s n o t a b l e s e n l a c i r c u n s c r i p -

c i ó n , d e c i n c u e n t a a ñ o s d e e d a d p o r l o m e n o s , s e p r e s e n t a n 

j u n t o s y p e r s o n a l m e n t e a l p r e s i d e n t e d e l t r i b u n a l . P o n e n 

e n s u s m a n o s l o s e x p e d i e n t e s d e l a s c u a t r o a c t a s q u e c o m -

p r u e b a n s u c o n s e n t i m i e n t o m u t u o , y d e t o d o s l o s d o c u « 

m e n t o s a n e x o s . D e s p u é s r e q u i e r e n d e l m a g i s t r a d o , c a d a 

u u o s e p a r a d a m e n t e , e n p r e s e n c i a , n o o b s t a n t e , u n o d e o t r o 

y d e l o s c u a t r o n o t a b l e s , l a a d m i s i ó n d e l d i v o r c i o ( a r t . 2 8 6 ) . 

E n e s t e m o m e n t o i n t e r v i e n e l a t e n t a t i v a d e r e c o n c i l i a c i ó n . 

E l j u e z y l o s a s i s t e n t e s , d i c e e l a r , t . 2 b 7 , h a c e n s u s o b s e r -

v a c i o n e s á l o s e s p o s o s . P o r a s i s t e n t e s d e b e n e n t e n d e r s e l o s 

c u a t r o n o t a b l e s , q u e e n c i e r t o m o d o r e p r e s e n t a n á l a s o -

c i e d a d y q u e , e n n o m b r e d e e l l a , t r a t a n d e p r e v e n i r 

l a d i s o l u c i ó n d e l m a t r i m o n i o . S i l o s c ó n y u g e s p e r s e v e -

r a n s e l e s d a a c t a d e s u r e q u i s i c i ó n y d e l a e n t r e g a , h e c h a 

p o r e l l o - , d e l a s p i e z a s q u e l a a p o y a n . E l e s c r i b a n o l e v a n -

t a u n a a c t a q u e d e b e n firmar l a s p a r t e s , a s i c o m o l o s c u a -

t r o a s i s t e n t e s , é l j u e z y e l e s c r i b a n o . E l j u e z p o n e e n s e -

g u i d a , a l c a l c e d e e s t a a c t a , s u a u t o , d i c i e n d o q u e e n e l 

p l a z o d e t r e s d í a s i n f o r m a r á d e t o d o e l l o a l t r i b u n a l e n l a 

s a l a d e l c o n s e j o . E l e s c r i b a n o t r a n s l a d a l a s p i e z a s a l P r o c u -

r a d o r d e l R e y , e l c u a l h a c e p o r e s c r i t o s u s c o n c l u s i o n e s . S i 

e n c u e n t r a q u e s e h a n c u m p l i d o t o d o s l o s r e q u i s i t o s l e g a l e s , 

q u e s e h a n o b s e r v a d o t o d a s l a s f o r m a l i d a d e s , c o n c l u i r á e n 

e s t o s t é r m i n o s : la ley permite-* e n c a s o c o n t r a r i o d i r á : la 
ley impide. E l a r t . 2 8 9 r e p i t e s u m a r i a m e n t e l a s c o n d i c i o -

n e s y l a s f o r m a s q u e l a l e y p r e s c r i b e , y e l m i s m o a r t í c u l o 

a g r e g a q u e l a p r u e b a d e s u c u m p l i m i e n t o d e b e r e s u l t a r d e 

l a s p i e z a s . N o s e v e q u e l a s p a r t e s s e a n l l a m a d a s p a r a h a -

c e r s u s o b s e r v a c i o n e s s o b r e l a s c o n c l u s i o n e s d e l m i n i s t e r i o 

p ú b l i c o , n i p o r s í m i s m a s , n i p o r m e d i o d e c o n s e j o s . E n 

e f e c t o , n o h a b i e n d o p r o c e s o n o h a y d e b a t e j u d i c i a l . E l c o n -

s e n t i m i e n t o d e l a s p a r t e , d i c e e l a r t . 2 3 3 , e x p r e s a d o d e a l 

m a n e r a r e q u e r i d a p o r l a l e y , b a j o l a s c o n d i c i o n e s y d e s -

p u é s d e l a s p r u e b a s q u e a q u e l l a d e t e r m i n a , e s l o q u e d i -

s u e l v e e l m a t r i m o n i o . E l P r o c u r a d o r d e l R e y n o h a c e m á s 

q u e v e r i f i c a r Ja s p i e z a s y d a s u s c o n c l u s i o n e s s i n m o t i v a r -

l a s . A s í e s q u e n o h a y d e b a t e p o s i b l e > t . 2 8 9 ) . E l t r i b u -

n a l t a m b i é n s e l i m i t a á v e r i f i c a r si l a s c o n d i c i o n e s y l a s f o r -

m a s l e g a l e s s e h a n l l e n a d o ; d e b e a d m i t i r e l d i v o r c i o d e s d e 

e l m o m e n t o e n q u e e l p r o c e d i m i e n t o s e a r e g u l a r , n o t i e n e 

l a m i s i ó n d e e x a m i n a r s i h a y ó n o u n a c a u s a d e d i v o r c i o ; s e 

p r e s u m e q u e l a c a u s a e x i s t e d e s d e e l m o m e n t o e n q u e l a s 

c o n d i c i o n e s y l a s f o r m a s h a n s i d o o b s e r v a d a s c o n r e g u l a r i -

d a d . S i a d m i t e e l d i v o r c i o n i s i q u i e r a d e b e m o t i v a r s u d e -

c i s i ó n ; la l e y n o e x i g e m o t i v o s s i n o c u a n d o e l t r i b u n a l d e -

e l a r a q u e n o h a y l u g a r á a d m i t i r e l d i v o r c i o ( a r t . 2 9 0 ) . 

2 8 4 . A q u í s e p r e s e n t a l a c u e s t i ó n c a p i t a l e n e s t a m a t e -

r i a . ¿ C u á n d o d e b e e l t r i b u n a l d e s e c h a r e l d i v o r c i o ? E l a r t í -

g a l o 2 9 0 r e s p o n d e : S i l a s p a r t e s n o h a n s a t i s f e c h o l a s c o n d i . 



c i o n e s y s i n o h a n l l e n a d o l a s f o r m a l i d a d e s d e t e r m i n a d a s p o r 

l a l e v . T o d a s l a s c o n d i c i o n e s , t o d a s l a s f o r m a l i d a d e s e s t á n , 

p u e s p r e s c r i p t a s b a j o p e n a d e n u l i d a d E s t e p r i n c i p i o r i -

g u r o s o e s t é e n h a r m o n í a c o n e l e s p í r i t u d e l a l e y , c o m o b 

e x p r e s a l a C o r t e d e C a s a c i ó n : , d a i n t e n c i ó n e v . d e n t e d e l l e -

g i s l a d o r b a s i d o e r i z a r d e d i f i c u l t a d e s e l d i v o r c i o p o r c o n -

s e n t i m i e n t o m u t u o p a r a h a c e r l o l o m á s r a r o q u e s e a p o ^ 

b l e - e s t á n e c e s a r i a m e n t e « f e n t r o d e s u d e s e o q u e t o d a s l a s 

f o r m a l i d a d e s q u e h a p r e s c r i p t o , c o m o t o d a s l a s c o n d i c i o n e s 

q u e h a i m p u e s t o , s e e j e c u t e n c m l o d o ^ ^ f j 

s e s i g u e q u e l a f a l t a d e o b s e r v a n c i a d e u n a s o l a - d e e s a s f o r -

m a l i d a d e s ó d e e s a s c o n d i c i o n e s , c u a l q u i e r a q u e e l l a s e a , e s 

b a s t a n t e p a r a a c a r r e a r l a n u l i d a d d e l d i v o r c i o l*> 

L a C o r t e d e C a s a c i ó n a p l i c ó e s t e p r i n c i p i o c o n e x t r e m o r 

g o r ; p e r o , f u e r z a e s d e c i r l o , t a l r i g o r e s l a a s p i r a n d e l a 

f e y F o r l o s t é r m i n o s d e l a r t . 2 8 5 l a d e c l a r a c i ó n d e l o s 

c ó n y u g e s d e b e r e n o v a r s e e n é p o c a s f i j a s , e n l a p r i m e r a « q u i n -

c e n a d e c a d a u n o d e l o s m e s e s c u a r t o , s é p t i m o y d é c i m 

S s e h a c e m . s p r o n t o , a u n c u a n d o n o h a y . m á s p e r e n e a 

q u e u n d í a , h a y n u l i d a d ; d e m o d o q u e , a u n c u a n d o N h a . 

y a r e n o v a d o ^ d e c l a r a c i ó n , h a y n u l i d a d p o r é l s o l o h e c h o 

d e q u e l a r e n o v a c i ó n n o s e h a y a v e r i f i c a d o e n l o , p l a z o s 

. r e s c r i p t o s p o r l a l e y . L a C o r t e d e C a s a c i ó n p r e v e e q u e e 

r e p r o c h a r á n q u e s e a f o r m a l i s t a h a s t a e l a b s u r d o ; 

a n t i c i p a d a m e n t e á t a l r e p r o c h e d i c i e n d o q u e u n s o l o m e d i o 

h a y p a r a e j e c u t a r l a l e y s e g ú n s u e s p í r i t u e n u n a m e a 

t a n r i g u r o s a , y e s a p o y a r s e e s t r i c t a y s e v e r a m e n t e a l a l e -

t r a m i s m a d ¡ l d i s p o s i c i ó n . E s t o e s m u y j u r í d i c o ; ¿ P - o -

p r u e b a t o d o e l l o e n c o n t r a d e l d i v o r c i o p o r c o n s e n t i m i e n t o 

m u t u o ? i C ó m o ! í p o r q n e l a d e c l a r a c i ó n s e h a c e m a ñ a n a e n 

l u g a r d e h a c e r l a h o y n o h a b r á y a c a u s a l e g í t i m a d e d i v o r -

! Sentencia de 3 de Octubre de 1810 ( B e r l í n C l o n e s ¿c ¿ e r * 
cho, en la palabra Dwrcio, pfo, V I V . > , V-

B8L Mvexóío 3 8 S 

c i o í ¡ Y h a b r á c a u s a l é g í t i m a s ó l o p o r q u e s e h a y a n o b s e r v a -

d o r e g u l a r m e n t e t o d a s l a s f o r m a s ! H é a h í , e n v e r d a d , p r e -

s u n c i o n e s á l a s q u e l o m á s á m e n u d o d e s m e n t i r á n l o s h e -

c h o s . j Y , s i n e m b a r g o , t a l e s l a ú n i c a b a s e e n q u e d e s c a n -

s a l a l e y . 

L a j u r i s p r u d e n c i a h a s e g u i d o , y c o n r a z ó n , e l s i s t e m a ri-

g u r o s a i n a u g u r a d o p o r l a C o r t e d e C a s a c i ó n e n 1 8 1 0 . C u a n -

d o l a r e n o v a c i ó n d e s u d e c l a r a c i ó n l o s c ó n y u g e s d e b e n , 

e n c a d a o c a s i ó n , v o l v e r á p r o d u c i r l a p r u e b a p o r a c t o p ú -

b l i c o d e q u e s u s a s c e n d i e n t e s p e r s i s t e n e n s u p r i m e r a d e -

t e r m i n a c i ó n ( a r t . 2 8 5 ) . E n v a n o p r o d u c i r á n l a a u t o r i z a c i ó n 

a n t e e l t r i b u n a l , e l p r o c e d i m i e n t o e s n u l o p o r e l h e e h o s o l o 

d e q u e l a p r o d u c c i ó n d e l c o n s e n t i m i e n t o d e l o s a s c e n d i e n -

t e s n o t u v o l u g a r e n l a s é p o c a s p r e s c r i p t a s p o r l a l e y . A s í 

l o h a f a l l a d o l a C o r t e d e B r u s e l a s ( 1 ) . E n e l c a s o d e q u e 

t r a t a m o s e s t a b a a u t é n t i c a m e n t e c o m p r o b a d o q u e l o s a s -

c e n d i e n t e s h a b í a n p e r s e v e r a d o s i e m p r e e n s ú c o n s e n t i m i e n -

t o y , s i n e m b a r g o , e l p r o c e d i m i e n t o f u é a n u l a d o p o r q u e l a 

p r u e b a d e s u p e r s e v e r a n c i a n o s e p r o d u j o c u a n d o d e b i ó s e r -

l o . { M u y j n a í d i c o , p e r o t a m b i é n s o b e r a n a m e n t e a b s u r d o ! 

L a s l e y e s s o n m a l a s c u a n d o e n s u a p l i c a c i ó n v a n á p a r a r e n 

e l a b s u r d o . " 

L o s e s p o s o s n o 1 h a n h e c h o i n v e n t a r i o c o m o l o e x i g e e l 

a r t . 2 7 9 , p e r o h a n h e c h o u n a c t o d e d i v i s i ó n d e s u c o m u -

n i d a d . A u n c u a n d o e s t e a c t o c o m p r e n d i e s e . t o d o s l o s m u e -

b l e s é i n m u e b l e s d e l a c o m u n i d a d n o h a r í a v e c e s d e i n -

v e n t a r i o ; e n c o n s e c a e n c i a , e l p r o c e d i m i e n t o s e r í a n u b ( 2 ) . 

E n e f e c t o , e l a c t o d e d i v i s i ó n p o r s í m i s m o e s n u l o , n o 

p u d i e n d o l o s c ó n y u g e s d i v i d i r l a c o m u n i d a d a n t e s d e l a 

d i s o l u c i ó n d e l m a t r i m o n i o . 

1 Sentencia de Bruselas de 2 de Agosto de 1858 (Pasicrisia. 1860. 
2, 405). v ' 

2 Sentencia precitada-, núra. 281, de la Cor te l e Casación, de 3 da 
Octubre de 1810. 
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S ó l o u n a s e n t e n c i a c o n o c e m o s q u e s e h a y a a p a r t a d o d e i 

r i g o r d e l a l e y . E l a r t . 2 8 3 e x i g e q u e e n l a p r i m e r a c o m -

p a r e c e n c i a a n t e é l p r e s i d e n t e , d e s p u é s d e h a b e r d e c l a r a d o 

q u e p e r s i s t e n e n s u r e s o l u c i ó n , p r o d u z c a n y d e p o s i t e n al 

instante l a s a c t a s d e d e f u n c i ó n d e s u s a s c e n d i e n t e s . S e h a 

f a l l a d o q u e s i s e v e r f i c a e s t a p r o d u c c i ó n p o s t e r i o r m e n t e e s -

t o b a s t a p a r a s a t i s f a c e r l a a s p i r a c i ó n d e l a l e y . E n r a z ó n s í , e n 

d e r e c h o n o . L a C o r t e d e L i e j a d i c e q u e e s t o e q u i v a l e á c r e a r 

u n a n u l i d a d q u e l a l e y n o p r o n u n c i a ( 1 ) . D e l t o d o a b s o l u t a -

m e n t e l a l e y p r o n u n c i a i m p l í c i t a m e n t e l a n u l i d a d p o r f a l -

t a d e o b s e r v a n c i a d e t o d a s l a s f o r m a s , c o m » l o e x p r e s a 

m u y b i e n l a C o r t e d e C a s a c i ó n d e F r a n c i a , a u n c u a n d o d i * 

c h a s f o r m a s n o s e a n m á s q u e p l a z o s . 

2 8 5 . L a l e y a d m i t e l a a p e l a c i ó n d e l j u i c i o q u e h a d e s -

e c h a d o e l d i v o r c i o . E s t o n o e s m á s q u e e l d e r e c h o c o m ú n . 

P e r o h a y e s t o d e e s p e c i a l : q u e l a a p e l a c i ó n n o e s d e a d m i -

t i r s e s i n o c u a n d o e s i n t e r p u e s t a p o r l o s d o s e s p o s o s . E s t o 

e s m u y l ó g i c o , s u p u e s t o q u e e l d i v o r c i o n o p u e d e t e n e r 

l u g a r s i n o p o r c o n c u r s o d e c o n s e n t i m i e n t o s . A s í , p u e s , «i 

h a y a p e l a c i ó n l a s d o s p a r t e s d e b e n e s t a r d e a c u e r d o p a r a 

p e d i r e l d i v o r c i o . C a d a u n o d e b e h a c e r l o p o r a c t o s e p a r a -

d o , s i n d u d a p a r a p o n e r e n s a l v o l a l i b e r t a d d e l o s e s p o s o s . 

E l ' p l a z o e s m á s c o r t o q u e e l p l a z o o r d i n a r i o ; d e n t r o d e 

d i e z d i a s c u a n d o m e n o s , d i c e e l a r t . 2 9 1 , y d e n t r o d e 

v e i n t e d í a s c u a n d o m á s t a r d e d e s p u é s d e l a f e c h a d e l j u i c i o 

d e p r i m e r a i n s t a n c i a . L o s a c t o s de , a p e l a c i ó n d e b e n n o t i f i -

c a r s e t a n t o a l o t r o c ó n y u g e c o m o a l P r o c u r a d o r d e l R e y 

( a r t / 2 9 2 ) . E s t e c o m u n i c a l o s e x p e d i e n t e s a l P r o c u r a d o r 

G e n e r a l . D e s p u é s d e l a s c o n c l u s i o n e s p o r e s c r i t o d e l M i n i s 

HIlfifêE v 1 

1 ; 1 Sentencia de 3 de Oc tnbre de 1834 (Jurisprudencia del S i f f f y 
XIX 1835 3 49). H a y una seuteneia en sentido contrario, <le l u -
rín, de 20 de 'Sept iembre de 1810 (Arntz , Curso de derecho civil, to-
mo I, p . 238, nóm. 459). 

t e ñ o P ú b l i c o e l p r e s i d e n t e r i n d e s u i n f o r m e e n l a S a l a d e l 

C o n s e j o , y e n s e g u i d a l a C o r t e p r o n u n c i a s u f a l l o ( a r t <>93) 

E l C ó d i g o C i v i l n o ' h a b l a d e l r e c u r s o d e c a s a c i ó n , p e r o 

c o m o e s d e d e r e c h o c o m ú n d e b e a d m i t í r s e l e p o r e l s o l o 

h e c h o d e q u e l a l e y n o l o p r o h i b e . C i e r t o e s q u e e l a r t í c u -

l o ¿ b ó c o n s a g r a f o r m a l m e n t e e s t a v í a d e r e c u r s o s c u a n d o 

e l d i v o r c i o t i e n e l u g a r p o r c a u s a d e t e r m i n a d a . E l T r i b u n a -

d o f u e e l q u e p i d i ó q u e e l r e c u r s o d e c a s a c i ó n s e c o n s a -

g r a s e e n t é r m i n o s f o r m a l e s á fin d e e v i t a r l a s d u d a s q u e 

h a b r í a n p o d i d o s u r g i r d e l s i l e n c i o " d e l a l e y e n u n a m a t e r i a 

e n t e r a m e n t e e s p e c i a l . L a o b s e r v a c i ó n d e l T r i b u n a d o s e r e -

j e r í a á t o d o f a d o p r o n u n c i a d o e n ú l t i m a i n s t a n c i a s o b r e 

u n a d e m a n d a d e d i v o r c i o , s i n d i s t i n g u i r e n t r e e l d i v o r c i o 

p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o y e l d i v o r c i o p o r c a u s a d e t e r m i -

n a d a . E n e f e c t o , n o h a y r a z ó n n i n g u n a p a r a d i s t i n g u i r . 

E l C o n s e j o d e E s t a d o d i ó d e r e c h o á la p r o p o s i c i ó n d e l T r i -

b u n a d o ; p e r o o l v i d á r o n s e d e r e p r o d u c i r p a r a e l d i v o r c i o 

p o r c o n s e n t i m i e n t a m u t u o l a d i s p o s i c i ó n d e l a r t . 2 6 3 E S Í 

t e o l v i d o n o s i g n i f i c a c i e r t a m e n t e q u e d e b a d e s e c h a r s e u n a 

v í a d e r e c u r s o q u e e l l e g i s l a d o r h a d a d o á e n t e n d e r q u e 

a d m i t í a . P o r a n a l o g í a h a y q u e d e c i d i r q u e l o s d o s c ó n y u -

g e s d e b e n f o r m u l a r e l r e c u r s o p a r a q u e s e a a c e p t a d o . C o m o 

l a l e y n o p r e s c r i b e u n p l a z o e s p e c i a l h a y q u e a t e n e r s e a l 

d e r e c h ® c o m ú n ( 1 ) 

2 = 6 . N o e s e l j u e z q u i e n p r o n u n c i a e l d i v o r c i o . E l a r -

t i c u l o 2 9 0 d i c e q u e e l t r i b u n a l , s i a d m i t e e l d i v o r c i o , 

m a n d a á l a s p a r t e s a n t e e l o f i c i a l d e l e s t a d o c i v i l p a r a 

q u e e s t e l o p r o n u n c i e . E s t e a r t í c u l o n o h a b l a d e l p l a z o 

d e n t r o d e l c u a l d e b e e j e c u t a r s e e l f a l l o . L a l e y v u e l v e á 

e s t e p u n t o d e s p u é s d e h a b e r h a b l a d o d e l a a p e l a c i ó n . « E n 

v i r t u d d e l a s e n t e n c i a q u e a d m i t e e l d i v o r c i o , d i c e e l a r t í c u -

l o ^ , y d e n t r o d e l o s v e i n t e d i a s d e s d e s u f e c h a , l a s 

1 W i l l e q a e t , Bel divorcio, pe. 221 y s i g u i e n t e s . 



p a r t e s s e p r e s e n t a r á n j u n t a s y p e r s o n a l m e n t e , a n t e e l o f i c i a l 

d e l e s t a d o c i v i l , p a r a h a c e r q u e s e p r o n u n c i e e l d i v o r c i o . 

T r a n s c u r r i d o a q u e l t é r m i n o e l f a l l o p e r m a n e c e r á c o m o s i 

n o h u b i e s e t e n i d o l u g a r . " L a l e y h a b l a d e l a s e n t e n c i a , 

p e r o e v i d e n t e m e n t e h a y q u e i n c l u i r e l j u i c i o d e p r i m e r a 

i n s t a n c i a . E l o f i c i a l d e l e s t a d o c i v i l l e v a n t a a c t a d e l d i v o r -

c i o , q u e s e h a c e p ú b l i c a s i u n o d e l o s c ó n y u g e s e s c o m e r -

c i a n t e ( C ó d i g o d é P r o c e d i m i e n t o s , a r t . 8 7 2 ) . CAPITULO IIÍ. 

D B LOS EFECTOS O EL DIVORCIO-

SECCION I.—Principios generales. 

2 8 7 . E l d i v o r c i o e s l a d i s o l u c i ó n d e l m a t r i m o n i o . A s í , 

p u e s , d e s d e e l i n s t a n t e e n q u e s e p r o n u n c i a e l d i v o r c i o e l 

m a t r i m o n i o c e s a d e e x i s t i r c o n t o d o s l o s e f e c t o s q u e l e p r e s -

t a n l a l e y ó l a s c o n v e n c i o n e s m a t r i m o n i a l e s . L a l e y e s l a 

q u e r i g e l a s r e l a c i o n e s d e l o s c ó n y u g e s , s u s d e r e c h o s y s u s 

• o b l i g a c i o n e s . E s t o s d e r e c h o s y e s t a s o b l i g a c i o n e s c e s a n 

d e s p u é s d e l d i v o r c i o . Y a n o h a y e s p o s o s ; a s í , p u e s , l a m u -

j e r n o t i e n e y a e l d e r e c h o d e l l e v a r e l n o m b r e d e a q u e l q u e 

f u é s u m a r i d o . Y a n o h a y p o d e r m a r i t a l ; l a m u j e r r e c o b r a 

s u p l e n a y c o m p l e t a c a p a c i d a d j u r í d i c a . Y a n o p u e d e t r a -

t a r s e d e d e b e r e s d e fidelidad, d e a u x i l i o s , d e a s i s t e n c i a . S i 

u n o d e l o s e s p o s o s d i v o r c i a d o s l l e g a s e a m o r i r e l o t r o n o l e 

h e r e d a r í a , p o r q u e y a n o s o n e s p o s o s . L a s c o n v e n c i o n e s 

m a t r i m o n i a l e s q u e d a n i g u a l m e n t e d i s u e l t a s . S i l o s e s p o s o s 

f u e s e n c o m u n e s e n b i e n e s l a c o m u n i d a d s e d i v i d e , c o m o 

e n c a s o d e m u e r t e . S i l o s c ó n y u g e s e s t u v i e s e n c a s a d o s b a j o 

• o t r o r é g i m e n e s t e r é g i m e n c e s a t a m b i é n d e p r o d u c i r s u s 

e f e c t o s , l a m u j e r r e c o b r a s u s b i e n e s y e l m a r i d o y a n o t i e -

n e d e r e c h o a l g u n o s o b r e e l l o s . 



p a r t e s s e p r e s e n t a r á n j u n t a s y p e r s o n a l m e n t e , a n t e e l o f i c i a l 

d e l e s t a d o c i v i l , p a r a h a c e r q u e s e p r o n u n c i e e l d i v o r c i o . 

T r a n s c u r r i d a q u e l t é r m i n o e l f a l l o p e r m a n e c e r á c o m o s i 

n o h u b i e s e t e n i d o l u g a r . " L a l e y h a b l a d e l a s e n t e n c i a , 

p e r o e v i d e n t e m e n t e h a y q u e i n c l u i r e l j u i c i o d e p r i m e r a 

i n s t a n c i a . E l o f i c i a l d e l e s t a d o c i v i l l e v a n t a a c t a d e l d i v o r -

c i o , q u e s e h a c e p ú b l i c a s i u n o d e l o s c ó n y u g e s e s c o m e r -

c i a n t e ( C ó d i g o d e P r o c e d i m i e n t o s , a r t . 8 7 2 ) . CAPITULO IIÍ. 

D B LOS EFECTOS DEL DIVORCIO-

SECCION I.—Principios generales. 

2 8 7 . E l d i v o r c i o e s l a d i s o l u c i ó n d e l m a t r i m o n i e . A s í , 

p u e s , d e s d e e l i n s t a n t e e n q u e s e p r o n u n c i a e l d i v o r c i o e l 

m a t r i m o n i o c e s a d e e x i s t i r c o n t o d o s l o s e f e c t o s q u e l e p r e s -

t a n l a l e y ó l a s c o n v e n c i o n e s m a t r i m o n i a l e s . L a l e y e s l a 

q u e r i g e l a s r e l a c i o n e s d e l o s c ó n y u g e s , s u s d e r e c h o s y s u s 

• o b l i g a c i o n e s . E s t o s d e r e c h o s y e s t a s o b l i g a c i o n e s c e s a n 

d e s p u é s d e l d i v o r c i o . Y a n o h a y e s p o s o s ; a s í , p u e s , l a m u -

j e r n o t i e n e y a e l d e r e c h o d e l l e v a r e l n o m b r e d e a q u e l q u e 

f u é s u m a r i d o . Y a n o h a y p o d e r m a r i t a l ; l a m u j e r r e c o b r a 

s u p l e n a y c o m p l e t a c a p a c i d a d j u r í d i c a . Y a n o p u e d e t r a -

t a r s e d e d e b e r e s d e fidelidad, d e a u x i l i o s , d e a s i s t e n c i a . S i 

u n o d e l o s e s p o s o s d i v o r c i a d o s l l e g a s e a m o r i r e l o t r o n o l e 

h e r e d a r í a , p o r q u e y a n o s o n e s p o s o s . L a s c o n v e n c i o n e s 

m a t r i m o n i a l e s q u e d a n i g u a l m e n t e d i s u e l t a s . S i l o s e s p o s o s 

f u e s e n c o m u n e s e n b i e n e s l a c o m u n i d a d s e d i v i d e , c o m o 

e n c a s o d e m u e r t e . S i l o s c ó n y u g e s e s t u v i e s e n c a s a d o s b a j o 

• o t r o r é g i m e n e s t e r é g i m e n c e s a t a m b i é n d e p r o d u c i r s u s 

e f e c t o s , l a m u j e r r e c o b r a s u s b i e n e s y e l m a r i d o y a n o t i e -

n e d e r e c h o a l g u n o s o b r e e l l o s . 



¿ D e t o d o e s t o d e b e d e d u c i r s e q u e e l m a t r i m o n i o h a y a de 

c o n s i d e r a r s e c o m o s i n u n c a h u b i e s e e x i s t i d o ? N ó . E l m a -

t r i m o n i o e s t á d i s u e l t o , p e r o n o a n u l a d o . G u a n d o s e a n u l a 

e l m a t r i m o n i o e s e n r a z ó n d e u n v i c i o r a d i c a l q u e l o in . -

f e c t a , v i c i o e n v i r t u d d e l c u a l n o p o d í a s e r c o n t r a í d o v i c i o , 

e n c o n s e c u e n c i a , q u e i m p i d e q u e e l m a t r i m o n i o p r o d u z c a 

n i n g ú n e f e c t o . E l d i v o r c i o i m p l i c a , p o r e l c o n t r a r i o , u n 

m a t r i m o n i o v á l i d o y q u e d e b e p r o d u c i r s u s e f e c t o s , s u p u e s -

t o q u e u n o d e l o s e s p o s o s s e q u e j a d e q u e l a s o b l i g a c i o n e s 

d e l m a t r i m o n i o h a n s i d o v i o l a d a s e n p e r j u i c i o s u y o . S i g ú e -

s e d e a h í q u e e l m a t r i m o n i o n o e s t á d i s u e l t o r e t r o a c t i v a -

m e n t e . H a e x i s t i d o v á l i d a m e n t e h a s t a q u e e l o f i c i a l d e l e s -

t a d o c i v i l p r o n u n c i a s u d i s o l u c i ó n ; a s í e s q u e h a s t a e * t e 

m o m e n t o p r o d u c e s u s e f e c t o s , y s i é s t o s s o n d e n a t u r a l e z a 

p r o p i a p a r a p e r p e t u a r s e s u b s i s t i r á n d e s p u é s d e l d i v o r c i o . 

H a n n a c i d o h i j o s d e l m a t r i m o n i o ; e l h e c h o d e h a b e r s i d o 

c o n c e b i d o s d u r a n t e e l m a t r i m o n i o l e s h a d a d o l a l e g i t i m i -

d a d q u e e l d i v o r c i o n o p u e d e q u i t a r l e s ; a s í e s q u e c o n s e r -

v a n t o d o s l o s d e r e c h o s d e l o s h i j o s l e g í t i m o s c o n t r a s u s p a -

d r e s d i v o r c i a d o s ; e l d e r e c h o d e e d u c a c i ó n , e l d e r e c h o á l o s 

a l i m e n t o s , e l d e r e c h o d e s u c e s i ó n . P o r la m i s m a r a z ó n l o s 

p a d r e s d i v o r c i a d o s c o n s e r v a n e l p o d e r p a t e r n o s o b r e s u s 

h i j o s , p o r q u e n o c e s a n d e s e r p a d r e y m a d r e ; a h o r a b i e n , 

e l p o d e r p a t e r n o d e r i v a d e l a p a t e r n i d a d y d e l a m a t e r -

n i d a d ; á d e c i r v e r d a d e s u n d e b e r d e p r o t e c c i ó n e s t a b l e c i -

d o e n f a v o r d e l o s h i j o s m á s b i é n q u e u n d e r e c h o d e l o s 

p a d r e s , y c i e r t a m e n t e q u e n o h a y r a z ó n p a r a q u e e l d i v o r -

c i o d e s l i g u e a l p a d r e y á l a m a d r e d e u n d e b e r . S i n e m -

b a r g o , e l d i v o r c i o m o d i f i c a , b a j o c i e r t o s r e s p e c t o s , e l e j e r -

c i c i o d e l p o d e r p a t e r n a l y l o s d e r e c h o s q u e d é é l r e s u l t a n 

s o b r e l o s b i e n e s d e l o s h i j o s . 

P o r l a m i s m a m a n e r a e l d i v o r c i o n o d e j a a b o l i d o s l o s 

i m p e d i m e n t o s d e m a t r i m o n i o q ü e h a n r e s u l t a d o d e l m a t r i -

l II Mi ; ; 

« i o n i o d i s u e l t o . R e s p e c t o á l o s i m p e d i m e n t o s f u n d a d o s e n 

e l p a r e n t e s c o l a c o s a e s e v i d e n t e p o r q u e e l d i v o r c i o n o 

r o m p e l o s v í n c u l o s d e l a s a n g r e . H a y q u e a p l i c a r e l m i s m o 

p r i n c i p i o á l o s i m p e d i m e n t o s f u n d a d o s e n l a a l i a n z a : l o s 

c u ñ a d o s y c u ñ a d a s n o p o d r á n c a s a r s e . E n v a n o s e d i r á q u e 

h a b i é n d o s e d i s u e l t o e l m a t r i m o n i o y a n o h a y c u ñ a d o s y 

c u ñ a d a s . C i e r t o e s q u e y a n o h a y a l i a n z a , p e r o l a a l i a n z a 

q u e h a e x i s t i d o h a p r o d u c i d o u n e f e c t o q u e a t a ñ e á l a m o -

r a l i d a d p ú b l i c a y q n e s e p e r p e t ú a . S i s e t r a t a s e d e n u e v o s 

e f e c t o s q u e l a a l i a n z a d e b i e r a p r o d u c i r d e s p u é s d e l d i v o r c i o 

e n t o n c e s s e a p l i c a r í a e l p r i n c i p i o d e q u e c e s a n d o l a c a u s a 

l o s e f e c t o s d e b e n c e s a r : t a l s e r í a l a o b l i g a c i ó n a l i m e n t i c i a . 

P e r o e l p r i n c i p i o n o r e c i b e s u a p l i c a c i ó n á l o s e f e c t o s y a 

p r o d u c i d o s ( 1 ) . 

2 8 8 . H e m o s s u p u e s t o q u e e l m a t r i m o n i o q u e d a d i s u e l t o 

á c o n t a r d e s d e q u e e l d i v o r c i o s e p r o n u n c i a p o r e l o f i c i a l 

d e l e s t a d o c i v i l . Z i c l i a r i s e e n s e ñ a q u e e s t a d e c l a r a c i ó n e s 

r e t r o a c t i v a r e s p e c t o a l d í a d e l f a l l o . P r e t e n d e q u e é s t e p r o -

n u n c i e e l d i v o r c i o c o n c o n d i c i ó n s u s p e n s i v a ; l a d e c l a r a c i ó n 

d e l o f i c i a l p ú b l i c o n o e s m á s q u e l a e j e c u c i ó n d e l f a l l o q u e 

a d m i t e e l d i v o r c i o . E s t o e s c o n t r a r i o á l o s t e x t o s y á l o s 

p r i n c i p i o s . L o s a r t . 2 6 4 , 2 9 0 y 2 9 4 d i c e n d e l a m a n e r a m á s 

f o r m a l q u e e l t r i b u n a l e n v í a á l o s c ó n y u g e s a n t e e l o f i c i a l 

d e l e s t a d o c i v i l p a r a q u e p r o n u n c i e e l d i v o r c i o ; h a s t a e s t e 

m o m e n t o s u b s i s t e , p u e s , e l m a t r i m o n i o . N o p u e d e , p u e s , 

s e r c u e s t i ó n d e u n a c o n d i c i ó n s u s p e n s i v a , p o r q u e n o h a y 

m á s c o n d i c i o n e s q u e l a s q u e e s t á n e s t i p u l a d a s p o r l a s p a r -

t e s ó s u b e n t e n d i d a s p o r l a l e y . E n m a t e r i a d e d i v o r c i o 

l a s p a r t e s n a d a p u e d e n e s t i p u l a r , s u p u e s t o q u e e l m a t r i m o -

n i o e s d e o r d e n p i l b l i c o . S e r í a , p u e s , n e c e s a r i o q u e l a c o n -

d i c i ó n e s t u v i e s e e s c r i t a e n l a l e y . Y e l l e g i s l a d o r s e h a c u i -

d a d o m u y b i e n d e e s t a b l e c e r u n a c o n d i c i ó n ; u n e s t a d o c o n -

1 JZ.ichariae, traducción de Massé y Vergó, 1.1, p. 268, pfo.147. 



d i e i o n a l , e s d e c i r , i n c i e r t o , n o p u e d a c o n c e b i r s e e n e s t a m a -

t e r i a ; e l m a t r i m o n i o n o p u e d e d i s o l v e r s e n i c o n t r a e r s e b a j o 

c o n d i c i o n e s . P o r l a m i s m a r a z ó n n o p u e d e a p l i c a r s e a l f a -

l l o q u e a d m i t e e l d i v o r c i o e l p r i n c i p i o d e q u e t o d o j u i c i o 

t i e n e e f e c t o r e t r o a c t i v o h a s t a e l d í a d e l a d e m a n d é ; d e s d e 

l u e g o , p o r q u e n o e s é l f a l l o e l q u e p r o n u n c i a e l d i v o r c i o 

y , a d e m á s , - p o r q u e e l p r i n c i p i o d e l a r e t r o a c t i v i d a d d e l o ^ 

j u i c i o s s u p o n e q u e e l j u e z n o h a c e m á s q u e d e c l a r a r d e r e -

c h o s p r e x i s t e n t e s , d e r e c h o s p e e m i a r i o s q u e - e s t á n y a e n e l 

p a t r i m o n i o d e l a c t o r , m i e n t r a s q u e e l d i v o r c i o v i e n e á d e s -

t r u i r u n e s t a d o y á c r e a r o t r o n u e v o . 

2 ¿ 9 . U n o d e l o s e f e c t o s m á s c o n s i d e r a b l e s a l d i v o r c i o 

e s q u e l o s c ó n y u g e s p u e d e n c o n t r a e r u n n u e v o m a t r i m o n i o . 

E n r a z ó n d e e s t a l i b e r t a d p a r a v o l v e r s e á c a s a r e s p o r l o 

q u e l o s a u t o r e s d e l C ó d i g o h a n p r e f e r i d o e l d i v o r c i o á l a s e -

p a r a c i ó n d e c u e r p o ( 1 ) . S i n e m b a r g o , e l d e r e c h o d e c o n t r a e r 

u n a n u e v a u n i ó n r e c i b e r e s t r i c c i o n e s q u e d i f i e r e n s e g ú n 

l a s c a u s a s d e d i v o r c i o : m á s a d e l a n t e l a s e x p o n d r e m o s . U n a 

d e e s t a s r e s t r i c c i o n e s s e a p l i c a á t o d a c l a s e d e d i v o r c i o , c u a l 

q u i e r a q u e s e a l a c a u s a p o r l a c u a l s e h a y a p r o n u n c i a d o ; 

l o s e s p o s o s d i v o r c i a d o s , d i c e e l a r t . 2 9 5 , n o p o d r á n y a Yol -

v e r á r e u n i r s e . L o s a u t o r e s d e l C ó d i g o t o m a r o n e s t a d i s p o -

e i s i ó n d e M o u t e s q u i e u , q u e l a e n c o n t r ó e n l a s l e y e s d e M é 

x i c o ; d i c e M o n t e s ^ u i e u q u e l a l e y q u e p r o h i b a á l o s c ó n y u -

g e s v o l v e r s e á u n i r e n t r a m e j o r e n l a s v í a s d e i n d i s o l u b i -

l i d a d d e l m a t r i m o n i o q u e l a l e y q u e s e l e s p e r m i t e ( 2 \ T r e i l -

h a r d d e s a r r o l l a e s t e p e n s a m i e n t o e n l a E x p o s i c i ó n d e M o t i v o s : 

» E l d i v o r c i o n o d e b e p r o n u n c i a r s e s i n o á p r u e b a d e u n a 

n e c e s i d a d a b s o l u t a y c u a n d o s e l e d e m u e s t r a b i e n á l a j u s -

t i c i a q u e l a u n i ó n e n t r e l o s d o 3 c o n s o r t e s e s i m p o s i b l e : u n a 

v e z c o m p r o b a d a d i c h a i m p o s i b i l i d a d l a r e u n i ó n s ó l o p o d r í a 

1 Treilbartl. Exposición de motivos, núm. 33 (Locré, t. I I , p. 575£) 
2 l i o u t t s q i ieu, Del espíritu de las leyes, X V I , 15. 

s e r u n a n u e v a o c a s i ó n d e e s c á n d a l o . I m p o r t a q u e l o s c ó n -

y u g e s e s t é n p e n e t r a d o s d e a n t e m a n o d e t o d a l a g r a v e d a d 

d e l a a c c i ó n q u e v a n á i n t e n t a r ; q u e n o i g n o r e n q u e e l v í n -

e u l o s e r o m p e r á - i n r e m e d i o u l t e r i >r, y q u e n o p u e d e n c , n -

s i d e r a r e l u s o d e l d i v o r c i o c o m o u n a s i m p l e o c a s i ó n d e s o -

m e t e r s e á p r u e b a s p a s a j e r a s p a r a r e a n u d a r l a v i d a c o m ú n 

c u a n d o s e c r e y e s e n s u f i c i e n t e m e n t e c o r r e g i d o s . " 

L a d i s p o s i c i ó n . f u é v i v a m e n t e c o m b a t i d a e n e l s e n o d e l 

C o n s e j o d e E s t a d o . N o s o t r o s s o m o s d e o p ' n i ó n q u e l o s 

o p o s i t o r e s t e n í a n r a z ó n c o n t r a M o n t e s q u i e u . S i l o s e s p o s o s 

q u e d a n e n l i b e r t a d p a r a c o n t r a e r u n n u e v o m a t r i m o n i o ¿ p o r 

q u é n o h a b r í a n d e t e n e r l a p a r a c o n t r a e r ! « e n t r e s í ; e s d e c i r , 

e n t r e p e r s o n a s q u e n a t u r a l m e n t e d e b e n p r e f e r i r s e ? S i e l d i -

v o r c i o e s n e c e s a r i o n o p o r e s o d e j a d e s e r u n e s c á n d a l o : 

d e b e , p u e s , d e s e a r s e q u e e l m a t r i m o n i o d e s t i n a d o á d u r a r 

s i e m p r e r e c o b r e s u p e r p e t u i d a d . S e t e m e n n u e v o s d e s ó r -

d e n e s . N o s o t r o s r e s p o n d e r e m o s q u e e l d e s o r d e ~ á p u e d e t a m •• 

b i é n p r o d u c i r s e y s e h a p r o d u c i d o e n l a s u n i o n e s n u e v a s q u e 

e l C ó d i g o p e r m i t e á l o s e s p o s o s " d i v o r c i a d o s . E n c a m b i o p u e * 

d e h í b e r a r r e p e n t i m i e n t o : ¿ ; o r q u é n o d e j a r a b i e r t a u n a 

p u e r t a ? E n v a n o d i c e P o r t a l i s q u e p o r r e s p e t o a l m a t r i m o -

n i o d e b e p r o h i b i r s e á l o s c ó n y u g e s q u e v u e l v a n á u n i r s e , á 

f i n d e q u e n o t o m e n á j u e g o e l d i v o r c i o c o m o t o m a r o n e l 

m a t r i m o n i o , á fin d e q u e n o s e d i v o r c i e n l i g e r a m e n t e y c o n 

l a p r e m e d i t a c i ó n d e v o l v e r s e á . r e j n i r . N o s o t r o s c o n t e s t a -

r e m o s , c o n B é r e n g e r , q u e n o d e b e t e m e r s e q u e s e d i v o r c i e n 

p o r l i g e r e z a ó p o r c á l e u l o ; l o s q u e s e d i v o r c i a n l o h a c e n c o n 

u n e s p í r i t u d e p e r p e t u i d a d , t a u t o c o m o l o s q u e s e c a s a n ; s i , 

a p e s a r d e e s t o , s e p e r m i t e á l o s e s p o s o s q u e s e d e s u n a n 

¿ p o r q u é n o h a b í a d e p e r m i t í r s e l e s q u e v o l v i e r a n á u n i r s e ? 

D e c i r , c . m o T r e i l h a r d , q u e l o s e s p o s o s e n e l m o m e n t o e n 

q u e s e d i v o r c i a n p o d r í a n e n c i e r t o m o d o e s p e c u í a r c o n s u 

r e u n i ó n e s n o t e n e r e n c u e n t a l a s p a s i o n e s q u e p r o v o c a n 

p. J e D. TOMO ÍÍ I^-ÑO 



e l d i v o r c i o . ( 1 ) N ó , e n e l m o m e n t o e n q u e e l l o s r o m p e n s u 

m a t r i m o n i o , l o s e s p o s s p i e n s a n c i e r t a m e n t e q u e s e r á p a r a 

s i e m p r e ; p o r e s t o e s p o r l o q u e p i d e n e l d i v o r c i o e n l u g a r 

d e c o n f o r m a r s e c o n l a s e p a r a c i ó n d e c u e r p o . P e r o s i e l 

a r r e p e n t i m i e n t o l o s c o r r i g e ; s i s e c o m p a d e c e n d e l a t r i s t e 

c o n d i c i ó n d e s u s h i j o s , ¿ p o r q u é n o p e r m i t i r u n a u n i ó n q u e 

e s t á e n l a a s p i r a c i ó n d e l a n a t u r a l e z a y e n é l i n t e r é s d e l a 

s o c i e d a d ? 

SECCION II-De los efectos del divorcio en cuanto 
a los esposos. 

§ I . — D E L DIVORCIO POR CAUSA DETERMINADA. 

2 9 0 . R e s u l t a n d e l d i v o r c i o p o r c a u s a d e t e r m i n a d a d o s 

i m p e d i m e n t o s a l m a t r i m o n i o . L a m u j e r d i v o r c i a d a n o p u e -

d e v o l v e r á c a s a r s e s i n o d i e z m e s e s d e s p u é s d e p r o n u n c i a d o 

e l d i v o r c i o ( a r t . 2 9 6 ) . E s t a e s u n a d i s p o s i c i ó n a n á l o g a á l a 

d e l a r t . 2 1 8 y e s t á f u n d a d a e n l o s m i s m o s m o t i v o s . G u a n -

d o e l d i v o r c i o s e p r o n u n c i a p o r c a u s a d e a d u l t e r i o e l e s p o 

s o c u l p a b l e n o p u e d e v o l v e r j a m á s á c a s a r s e c o n s u c ó m -

p l i c e ( a r t . 2 9 8 ) . N a d a e s m á s m o r a l c o m o e s t e i n i p e d i m e n » 

t o ; d e s g r a c i á d a m e n t e e s , c o m o t o d o s l o s i m p e d i m e n t o s 

o r i g i n a d o s d e l d i v o r c i o , s i m p l e m e n t e p r o h i b i t i v o . j A s í , p u e s , 

s i s e c e l e b r a s e e l m a t r i m o n i o s u b s i s t i r í a á d e s p e c h o d e l a 

m o r a l i d a d p ú b l i c a . ( 2 ) 

2 9 1 . Según l o s t é r m i n o s d e l a r t . 2 9 8 l a m u j e r a d ú l t e -

r a s e r á s e n t e n c i a d a p o r e l m i s m o f a l l o q u e a d m i t e e j d i v o r -

c i o , y á r e q u i s i t o r i a d e l M i n i s t e r i o P ú b l i c o , á u n a p r i s i ó n d e 

t r e s m e s e s á d o s a ñ o s . E l a r t . * 3 0 8 c o n t e n e u n a d i s p o s i c i ó n 

1 Sesión del Consejo do Estado de 16 Nivoso, año X (Locré, to-
mo II , ps. 540-543, núin. 3) . 

2 Véase el tomo I I de estos Principios, nüm. ÓDO. 

a n á l o g a p a r a l a s e p a r a c i ó n d e c u e r p o . E s t a e s u n a e x c e p -

c i ó n a l p r i n c i p i o q u e s e p a r a l a j u r i s d i c c i ó n c i v i l d e l a j u r i s -

p r u d e n c i a c r i m i n a l . L o s t r i b u n a l e s c i v i l e s n o p r o n u n c i a n 

p e n a s . ¿ P o r q u é , p u e s , e l C ó d i g o N a p o l e ó n q u i e r e q u e l a 

m u j e r a d ú l t e r a s e a s e n t e n c i a d a á p r i s i ó n p o r e l t r i b u n a l c i -

v i l ? H a y u n a r a z ó n h i s t ó r i c a q u e e x p l i c a e s t a a n o m a l í a . L a 

l e g i s l a c i ó n i n t e r m e d i a r i a n o c a s t i g a b a e l a d u l t e r i o ; e r a e s t e 

u n e r r o r q u e l o s a u t o r e s d e l C ó d i g o s e a p r e s u r a r o n á c o r r e -

g i r ; i n s e r t a r o n , e n c o n s e c u e n c i a , u n a d i s p o s i c i ó n p e n a l e n 

e l C ó d i g o C i v i l , y c o n s i d e r a n d o l a p e n a c o m o u n a c c e s o r i o d e 

l a d e m a n d a d e d i v o r c i o d i e r o n a l t r i b u n a l c i v i l e l d e r e c h o 

d e p r o n u n c i a r l a p e n a c o n m i n a d a c o n t r a l a m u j e r a d ú l t e -

r a . ( 1 ) 

P a r a q u e e l t r i b u n a l c i v i l p u e d a s e n t e n c i a r á l a m u j e r s e 

n e c e s i t a n d o s c o n d i c i o n e s : e n p r i m e r l u g a r , e l r e q u e r i m i e n -

t o d e l M i n i s t e r i o P ú b l i c o y , a d e m á s , q u e é s t e r e q u i e r a l a 

p e n a a n t e s d e l f a l l o s o b r e e l d i v o r c i o , p o r q u e l a l e y q u i e r e 

q u e l a p e n a s e p r o n u n c i e e u e l m i s m o f a l l o . A s í , p u e s , s i 

e l M i n i s t e r i o P ú b l i c o h i c i e s e s u r e q u e r i m i e n t o d e s p u é s d e l 

f a l l o n o p o d r í a a d m t i r s e e n d e r e c h o . N o e s n e c e s a r i o d e ' 

c i r q u e e l t r i b u n a l c i v i l n o p u e d e c o n d e n a r a l m a r i d o a d ú l -

t e r o ; s i e n d o s u c o m p e t e n c i a u n a d e r o g a c i ó n d e l d e r e c h o c o -

m ú n d e b e r e s t r i n g i r e á l o s l í m i t e s p r e c i s o s d e l a l e y . 

L a c o m b i n a c i ó n d e l C ó d i g o C i v i l y d e l C ó d i g o P e n a l d a l u -

g a r á s e r i a s d i f i c u l t a d e s . P r e g ú n t a s e , e n p r i m e r l u g a r , s i 

l o s a r t s . 2 9 8 y 3 0 8 n o j h a n s i d o a b r o g a d o s p o r e l C ó d i g o P e -

n a l . H a y u n m o t i v o p a r a d u d a r . E s t a s d i s p o s i c i o n e s s e h a n 

e s c r i t o p o r q u e c u a n d o S8 p u b l i c ó e l C ó d i g o C i v i l e l a d u l t e r i o 

n o e r a c a s t i g a d o ; d j s d e e n t o n c e s h a i n t e r v e n i d o e l C ó d i g o 

1 e n a l d e 1 8 1 0 , q u e c o n t i e n e u n s i s t e m a c o m p l e t o s o b r e e l 

c a s t i g o d e l a d u l t e r i o . ¿ N o d e b e c o n c l u i r - e d e e s t o q u e l a s 

1 Demolombe, Curso del Código Napoleón, t. IV, p. 433 nú ñe -
ro 381. 



e l d i v o r c i o . ( 1 ) N ó , e n e l m o m e n t o e n q u e e l l o s r o m p e n s u 

m a t r i m o n i o , l o s e s p o s s p i e n s a n c i e r t a m e n t e q u e s e r á p a r a 

s i e m p r e ; p o r e s t o e s p o r l o q u e p i d e n e l d i v o r c i o e n l u g a r 

d e c o n f o r m a r s e c o n l a s e p a r a c i ó n d e c u e r p o . P e r o s i e l 

a r r e p e n t i m i e n t o l o s c o r r i g e ; s i s e c o m p a d e c e n d e l a t r i s t e 

c o n d i c i ó n d e s u s h i j o s , ¿ p o r q u é n o p e r m i t i r u n a u n i ó n q u e 

e s t á e n l a a s p i r a c i ó n d e l a n a t u r a l e z a y e n é l i n t e r é s d e l a 

s o c i e d a d ? 

SECCION II-De los efectos del divorcio en cuanto 
a los esposos. 

§ I . — D E L DIVORCIO POR CAUSA DETERMINADA. 

2 9 0 . R e s u l t a n d e l d i v o r c i o p o r c a u s a d e t e r m i n a d a d o s 

i m p e d i m e n t o s a l m a t r i m o n i o . L a m u j e r d i v o r c i a d a n o p u e -

d e v o l v e r á c a s a r s e s i n o d i e z m e s e s d e s p u é s d e p r o n u n c i a d o 

e l d i v o r c i o ( a r t . 2 9 6 ) . E s t a e s u n a d i s p o s i c i ó n a n á l o g a á l a 

d e l a r t . 2 1 8 y e s t á f u n d a d a e n l o s m i s m o s m o t i v o s . G u a n -

d o e l d i v o r c i o s e p r o n u n c i a p o r c a u s a d e a d u l t e r i o e l é s p o 

s o c u l p a b l e n o p u e d e v o l v e r j a m á s á c a s a r s e c o n s u c ó m -

p l i c e ( a r t . 2 9 8 ) . N a d a e s m á s m o r a l c c m o e s t e i r r i p e d i m e n » 

t o ; d e s g r a c i á d a m e n t e e s , c o m o t o d o s l o s i m p e d i m e n t o s 

o r i g i n a d o s d e l d i v o r c i o , s i m p l e m e n t e p r o h i b i t i v o . j A s í , p u e s , 

s i s e c e l e b r a s e e l m a t r i m o n i o s u b s i s t i r í a á d e s p e c h o d e l a 

m o r a l i d a d p ú b l i c a . ( 2 ) 

2 9 1 . Según l o s t é r m i n o s d e l a r t . 2 9 8 l a m u j e r a d ú l t e -

r a s e r á s e n t e n c i a d a p o r e l m i s m o f a l l o q u e a d m i t e e j d i v o r -

c i o , y á r e q u i s i t o r i a d e l M i n i s t e r i o P ú b l i c o , á u n a p r i s i ó n d e 

t r e s m e s e s á d o s a ñ o s . E l a r t . * 3 0 8 c o n t e n e u n a d i s p o s i c i ó n 

1 S e s i ó n d e l C o n s e j o d e E s t a d o d e 16 N i v o s o , a ñ o X ( L o c r é , to-
m o I I , p s . 5 4 0 - 5 4 2 , n ú i n . 3 ) . 

2 V é a s e e l t o m o I I d e e s t o s Principios, n ü m . ó&o. 

a n á l o g a p a r a l a s e p a r a c i ó n d e c u e r p o . E s t a e s u n a e x c e p -

c i ó n a l p r i n c i p i o q u e s e p a r a l a j u r i s d i c c i ó n c i v i l d e l a j u r i s -

p r u d e n c i a c r i m i n a l . L o s t r i b u n a l e s c i v i l e s n o p r o n u n c i a n 

p e n a s . ¿ P o r q u é , p u e s , e l C ó d i g o N a p o l e ó n q u i e r e q u e l a 

m u j e r a d ú l t e r a s e a s e n t e n c i a d a á p r i s i ó n p o r e l t r i b u n a l c i -

v i l ? H a y u n a r a z ó n h i s t ó r i c a q u e e x p l i c a e s t a a n o m a l í a . L a 

l e g i s l a c i ó n i n t e r m e d i a r i a n o c a s t i g a b a e l a d u l t e r i o ; e r a e s t e 

u n e r r o r q u e l o s a u t o r e s d e l C ó d i g o s e a p r e s u r a r o n á c o r r e -

g i r ; i n s e r t a r o n , e n c o n s e c u e n c i a , u n a d i s p o s i c i ó n p e n a l e n 

e l C ó d i g o C i v i l , y c o n s i d e r a n d o l a p e n a c o m o u n a c c e s o r i o d e 

l a d e m a n d a d e d i v o r c i o d i e r o n a l t r i b u n a l c i v i l e l d t r e c h o 

d e p r o n u n c i a r l a p e n a c o n m i n a d a c o n t r a l a m u j e r a d ú l t e -

r a . ( 1 ) 

P a r a q u e e l t r i b u n a l c i v i l p u e d a s e n t e n c i a r á l a m u j e r s e 

n e c e s i t a n d o s c o n d i c i o n e s : e n p r i m e r l u g a r , e l r e q u e r i m i e n -

t o d e l M i n i s t e r i o P ú b l i c o y , a d e m á s , q u e é s t e r e q u i e r a l a 

p e n a a n t e s d e l f a l l o s o b r e e l d i v o r c i o , p o r q u e l a l e y q u i e r e 

q u e l a p e n a s e p r o n u n c i e e u e l m i s m o f a l l o . A s í , p u e s , s i 

e l M i n i s t e r i o P ú b l i c o h i c i e s e s u r e q u e r i m i e n t o d e s p u é s d e l 

f a l l o n o p o d r í a a d m t i r s e e n d e r e c h o . N o e s n e c e s a r i o d e ' 

c i r q u e e l t r i b u n a l c i v i l n o p u e d e c o n d e n a r a l m a r i d o a d ú l -

t e r o ; s i e n d o s u c o m p e t e n c i a u n a d e r o g a c i ó n d e l d e r e c h o c o -

m ú n d e b e r e s t r i n g i r e á l o s l í m i t e s p r e c i s o s d e l a l e y . 

L a c o m b i n a c i ó n d e l C ó d i g o C i v i l y d e l C ó d i g o P e n a l d a l u -

g a r á s e r i a s d i f i c u l t a d e s . P r e g ú n t a s e , e n p r i m e r l u g a r , s i 

l o s a r t s . 2 9 8 y 3 0 8 n o j h a n s i d o a b r o g a d o s p o r e l C ó d i g o P e -

n a l . H a y u n m o t i v o p a r a d u d a r . E s t a s d i s p o s i c i o n e s s e h a n 

e s c r i t o p o r q u e c u a n d o s e p u b l i c ó e l C ó d i g o C i v i l e l a d u l t e r i o 

n o e r a c a s t i g a d o ; d j s d e e n t o n c e s h a i n t e r v e n i d o e l C ó d i g o 

1 e n a l d e 1 8 1 0 , q u e c o n t i e n e u n s i s t e m a c o m p l e t o s o b r e e l 

c a s t i g o d e l a d u l t e r i o . ¿ N o d e b e c o n c l u i r - e d e e s t o q u e l a s 

1 D e m o l o m b e , Curso del Código Napoleón, t . I V , p . 4 3 3 n ú ñ e -
r o 381. 



d i s p o s i c i o n e s d e l C ó d i g o N a p o l e ó n s o n t r a n s i t o r i a s y , c o m o 

t a l e s , a b r o g a d a s p o r e l C ó d i g o P e n a l ? L a C o r t e d e L t e j a a s í 

l o h a b í a r e s u e l t o p o r s e n t e n c i a d e 6 d e M a r z o d e 1 8 * 1 9 ; p e -

r o v o l v i ó d e e s t e e r r o r , p o r q u e e r r o r h a y e n e s t o . E n e f e c -

t o , e l C ó d i g o C i v i l n o s e l i m i t a á p r o n u n c i a r u n a p e n a c o n -

t r a l a m u j e r a d ú l t e r a ; a t r i b u y e , a d e m á s , c o m p e t e n c i a a l 

t r i b u n a l á c u y o c a r g o e s t á l a d e m a n d a d e d i v o r c i o ; e s t a ú l -

t i m a d i s p o s i c i ó n n a d a t i e n e d e t r a n s i t o r i a ; e s d e f i n i t i v a y n o 

e s t á c i e r t a m e n t e a b r o g a d a p o r e l C ó d i g o P e n a l , p o r q u e u n a 

l e y g e n e r a l n o d e r o g a u n a l e y e s p e c i a l . ( 1 ) 

H a y o t r o c o n f l i c t o e n t r e la l e y p e n a l y la l e y c i v i l . E l 

a r t . 3 3 6 d e l € ó d i g o P e n a l d i c e ; " E l a d u l t e r i o d e l a m u j e r 

s ó l o p u e d e d e n u n c i a r l o e l m a r i d o . ' « E s c i e r t o q u e e l a d u l -

t e r i o e s u n d e l i t o p ú b l i c o e n e l s e n t i d o d e q u e a t e n t a á l a 

s a n t i d a d d e l m a t r i m o n i o , q u e l a l e y d e b e p r o t e g e r y g a r a n -

t i r ; p e r o , c o m o l o e x p r e s ó e l O r a d o r d e l G o b i e r n o e n 1 8 1 0 , 

b a j o o t r o s p u n t o s d e v i s t a e s m e n o s u n d e l i t o c o n t r a l a s o -

c i e d a d q u e c o n t r a e l c ó n y u g e á q u i e n l a s t i m a e n s u a m o r 

p r o p i o , e n s u h o n r a y e n s u s e f e c t o s . A s í , p u e s , s i n q u e • 

r e l i a d e l m a r i d o n o p u e d e h a b e r c o n d e n a c o n t r a l a m u j e r . 

¿ E s t e p r i n c i p i o s e a p l i c a á l a c o n d e n a q u e p r o n u n c i a n l o s 

t r i b u n a l e s c i v i l e s e n v i r t u d d e l o s a r t s . 2 9 8 y 3 0 8 ? ¿ e s d e -

c i r , p r e c i s o e s q u e e l m a r i d o h a g a u n a d e n u n c i a f o r m a l p a -

r a q u e e l M i n i s t e r i o P ú b l i c o p u e d a r e q u e r i r l a p e n a d e p r i -

s i ó n c o n t r a la m u j e r ? N ó , l a d i s p o s i c i ó n d e l a r t . 2 9 8 e s e s -

p e c i a l y n o t o l e r a l a a p l i c a c i ó n d e l o s p r i n c i p i o s d e l d e r e -

c h o c r i m i n a l s o b r e l a d e c l a r a c i ó n ó l a q u e r e l l a . L a a c c i ó n 

d e d i v o r c i o e s u n a a c c i ó n c i v i l , y a n t e l o s t r i b u n a l e s c i v i l e s 

n o p u e d e t r a t a r s e d e q u e r e l l a n i d e c l a r a c i ó n . T o d o lo q u e 

e l C ó d i g o N a p o l e ó n e x i g e e s q u e e l f a l l o a d m i t a e l d i v o r -

c i o p o r c a u s a d e a d u l t e r i o , l o q u e s u p o n e n a t u r a l m e n t e q u e 

1 Sentencia de Lieja de 29 de Marzo de 1847 (Pasicrisia, 1849, _2, 
260). 

e l m a r i d o h a p e d i d o e l d i v o r c i o p o r a d u l t e r i o d e l a m u j e r . 

N o e s n e c e s a r i o q u é e l m a r i d o d e n u n c i e ; a d e m á s , e l a d u W 

t e r i o . P u e d e d e c i r s e q u e l o d e u n c i a i m p l í c i t a m e n t e a l p e -

d i r e l d i v o r c i o p o r c a u s a d e a d u l t e r o . E s t o b a s t a p a r a q u e 

e l M i n i s t e r i o P ú b l i c o t e n g a e l d e r e c h o y e l d e b e r d e r e q u e -

r i r l a p e n a . ( 1 ) L a d i s p o s i c i ó n d e l a r t . 2 9 8 e s t á a b r o g a d a 

p o r e l C ó d i g o P e n a l b e l g a , q u e d i c e e n s u a r t . 3 9 0 : " L a 

p e r s e c u c i ó n ó l a c o n d e n a p o r a d u l t e r i o n o p o d í a t e n e r l u -

g a r s i n o á a q u e r e l l a d e l c ó n y u g e q u e p r e t e n d e e s t a r o f e n -

d i d o . " L a s p a l a b r a s ó la condena i m p l i c a n o u e la s i m p l e 

a c c i ó n d e d i v o r c i o n o e s b a s t a n t e p a r a q u e e l M i n i s t e r i o P ú -

b l i c o p u e d a r e q u e r i r l a c o n d e n a d e l a m u j e r , « s e n e c e s i t a 

una querella. (2) 
S e g ú n e l C ó d i g o P e n a l d e 1 8 1 0 ( a r t . 2 3 6 ) e l m a r i d o 

c o n v i c t o d e h a b e r s o s t e n i d o á u n a c o n c u b i n a e n l a c a s a c o -

m ú n n o e r a a d m i t i d o á d e n u n c i a r e l a d u l t e r i o ; d e l a m u j e r . 

P e a h í l a c u e s t i ó n d e s a b e r s i e s t a d i s p o s i c i ó n s e a p l i c a e n 

e l c a s o d e l a r t . 2 9 8 . L a h a c e m o s á u n l a d o , s u p u e s t o q u e 

n o p : e d e y a p r e s e n t a r s e , s e g ú n e l n u e v o C ó d i g o P e n a l 

b e l g a . 

P o r ú l t i m >, h a y u n a d i f i c u l t a d c o n c e r n i e n t e á l a p r e s -

c r i p c i ó n . L a a c c i ó n d e d i v o r c i o p r e s c r i b e e n t r e i n t a a ñ o s , 

m i e n t r a s q u e e l p e l i t o d e l a d u l t e r i o p r e s c r i b e e n t r e s a ñ o s . 

¿ S i e l m a r i d o i n t e n t a a c c i ó n d e d i v o r c i o m á s d e t r e s 

a ñ o s d e s p u é s d e q u e e l d e l i t o d e a d u l t e r i o s e c o m e t i ó e l M i -

n i t e r i o P ú b l i c o p u e d e t o d a v ' a r e q u e r i r l a p r i s i ó n ? N ó , c i e r -

t a m e n t e . H a y d o s a c c i o n e s b i e n d i s t i n t a s : l a d e l m a r i d o , 

q u e t i e n d e u n i d a m e n t e a l d i v o r c i o , y l a d e l M i n i s t e r i o P ú -

b l i c •, q u e t i e n d e á l a a p l i c a c i ó n d e l a p e n a . L a p e n a s u p o -

n e u n d e l i t > ; c u a n d o l a a c c i ó n p ú b l i c a h a p r e s c r i p t o y a n o 

1 Sentencias de Lieja do 11 do Jul io dé 1S33, y de Bruselas de 10 
de Jul io de 1858 (Pasicr is ia , 1833, 200, y 1859, 71). 

2 Hans, Principios generales del derecho penal belga, j>. 652. 



h a y d e l i t o y , p o r c o n s i g u i e n t e , y a n o p u e d e h a b e r c o d e n a 

p o r d e l i t o . ( L ) 

§ I I . — D E L DIVORC O POR CONSENTIMENTO MUTÜO. 

2 9 2 E s t e d i v o r c i o p r o d u c e u n i m p e d i m e n t o e s p e c i a l a l 

m a t r i m o n i o ; p o r l o s t é r m i n o s d e l a r t . 2 9 7 n i n g u n o d e l o s 

d o s c ó n y u g e s p u e d e c o n t r a e r u n n u e v o m a t r i m o n i o s i n o 

t r e s a ñ o s d e s p u é s d e p r o n u n c i a d > e l d i v o r c i o . G u a n d o l o s 

e s p o s o s s e d i v o r c i a n p o r m u t u o c o n s e n t i m i e n t o n o h a y c a u 

s a c o n o c i d a q u a l e g i t i m e l a d i s o l u c i ó n d o l m a t r i m o n i o . E l 

l e g i s l a d o r s u p o n e q u e h a y u n a c a u s a o c u l t a ; p e r o p u e d e 

u c e d e r t a m b i é n q u e n o l a h a y a y q u e I n s c ó n y u g e s ó u n o 

d e e l l o s n o h a y a n p e d i d o e l d i v o r c i o s i n o p a r a s a t i s f a c e r 

u n a p a s i ó n c u l p a b l e . A l p r o h i b i r l e s q u e v u e l v a n á c a s a r s e 

d e s p u é s d e t r e s a ñ o s s e a p a r t a , d i c e T r e i l h a r d , l a p e r s 

p e c t i v a de u n a unión c o n e l o b j e t o d e a l g u n a p a s i ó n n u e -

v a . A p a r t a r e s d e m a s i a d o d e c i r ; s e a l e j a . E s t o e s t o d o l o 

q u e e l l e g i s l a d e r p o d í a h a c e r . P o r l o d e m á s e l i m p e d i -

m e n t o e s p u r a m e n t e p r o h i b i t i v o . 

SECCION III.—De los efectos del divorcio en cuanto 
á los hijos. 

§ I . D E L DIVORCIO POR C A U S A D E T E R M I N A D A . 

Núm. l . I ereciios de los padres. 

2 9 3 E l a r t . 3 0 2 e s t a b l e c e : " S e c o n f i a r á n l o s h i j o s a l 

e s p o s o " q u e h a y a c o n s e g u i d o e l d i v o r c i o . " T a l e s e l p r i n c i -

p i o , y l a l e y l o f o r m u l a e n t é r m i n o s i m p e r a t i v o s ; s u p o n e 

1 Sentencia do Besangón de 29 de Febrero «le 1860 f Dallo*; 186®, 
2, 57 ) La cuestión está mnv bien t ra tada en la requisitoria del Mi-
iBtsrio Público. [ibid., p. 55). 

q u e e l c ó n y u g e i n o c e n t e e s m á s d i g n o d e d i r i g i r l a e d u c a -

c i ó n d e l o s h i j o s q u e e l c ó n y u g e q u e h a q u e b r a n t a d o s u s 

d e b e r e s h a c i a s u c o n s o r t e . M a l e s p o s o n o s i e m p r e q u i e r e 

d e c i r m a l p a d r e . D e t o d o s m o d o s l o c i e r t o e s q u e h a y u n a 

p r e s u n c i ó n c o n t r a e l c u l p a b l e , y e s t o b a s t a p a r a q u e e l l e -

g i s l a d o r , p o r e l i n t e r é s d e l o s h i j o s , l o s c o n f í e a l c ó n y u g e 

q u e h a o b t e n i d o e l d i v o r c i o . P e r o l a l e y n o a s i e n t a r e g l a 

a b s o l u t a . E l a r t . 3 0 2 a g r e g a : " E l t r i b u n a l , á i n s t a n c i a d e 

l a f a m i l i a ó d e l P r o c u r a d o r I m p e r i a l , p u e d e O r d e n a r p a r a 

m a y o r v e n t a j a d e l o s h i j o s q u e t o d o s ó a l g u n o s d e e l l o s s e 

c o n f í e n a l c u i d a d o , s e a d e l o t r o c ó n y u g e , s e a d e u n a t e r c e r a 

p e r s o n a . i . E s , p u e s , d e p r i n c i p i o q u e e l t r i b u n a l s e d e c i d a 

s e g ú n " l a m a y o r v e n t a j a d e l o s h i j o s . " C u e s t i ó n d e h e c h o s y 

d e c i r c u n s t a n c i a s . S ó l o q u e p a r a q u e e l t r i b u n a l p u e d a d e -

r o g a r l a r e g l a q u e e l a r t . 3 0 2 a s i e n t a e s p r e c i s o q u e h a y a 

u n a d e m a n d a d e l a f a m i l i a ó d e l P r o c u r a d o r d e l R e y . P o r 

f a m i l i a d e b e e n t e n d e r s e e l c o n s e j o d e f a m i l i a ; e n e f e c t o , 

s ó l o e s t e c o n s e j o r e p r e s e n t a l o s i n t e r e s e s g e n e r a l e s „ d e l a 

f a m i l i a ( 1 ) S i n i e l M i n i s t e r i o P ú b l i c o n i l a f a m i l i a i n t e r -

p o n e n l a d e m a n d a e l j u e z d e b e r á c o n f i a r l o s h i j o s a l e s -

p o o q u e h a y a o b t e n i d o e l d i v o r c i o ; e s t á l i g a d o p o r u n t e x -

t o i m p e r a t i v o ( 2 ) y n o p u e d e o r d e n a r l o q u e n o s e l e d e -

m a n d a . 

2 9 4 L a a p l i c a c i ó n d e l a r t . 3 0 1 d a l u g a r á u n a d i f i c u l -

t a d s o b r e l a c u a l h a y c o n t r o v e r s i a . P r e g ú n t a s e s i e l c ó n y u -

g e c o n t r a e l c u a l s e p r o n u n c i a e l d i v o r c i o p i e r d e l a p o t e s -

t a d p a t e r n a l . N o s h e m o s a s o m b r a d o d e l e e r e n Z a c h a r i t e 

q u e d i c h o e s p o s o s e c o n s i d e r a c o m o m u e r t o ; q u e , e n c o n 

s e c u e n c i a , e l c ó n y u g e q u e h a o b t e n i d o e l d i v o r c i o t o m a l a 

t u t e l a d e l o s h i j o s . ¿ C ó m o s e r í a c o n s i d e r a d o c o m o m u e r t o 

1 Sentencia «le Colonia da 19 de Marzo de 1843 (Bélgica Judi-
cial, t. I I , p 286). 

2 Sentencia de Brnj-elas de 10 de Mayo de 1259 Pasicrisia, 1860, 
2,211). ' ' 



h a y d e l i t o y , p o r c o n s i g u i e n t e , y a n o p u e d e h a b e r c o d e n a 

p o r d e l i t o . ^1 ) 

§ I I . — D E L DIVORC O POR CONSENTIMENTO MUTUO. 

2 9 2 E s t e d i v o r c i o p r o d u c e u n i m p e d i m e n t o e s p e c i a l a l 

m a t r i m o n i o ; p o r l o s t é r m i n o s d e l a r t . 2 9 7 n i n g u n o d e l o s 

d o s c ó n y u g e s p u e d e c o n t r a e r u n n u e v o m a t r i m o n i o s i n o 

t r e s a ñ o s d e s p u é s d e p r o n u n c i a d > e l d i v o r c i o . G u a n d o l o s 

e s p o s o s s e d i v o r c i a n p o r m u t u o c o n s e n t i m i e n t o n o h a y c a u 

s a c o n o c i d a q u a l e g i t i m e l a d i s o l u c i ó n d o l m a t r i m o n i o . E l 

l e g i s l a d o r s u p o n e q u e h a y u n a c a u s a o c u l t a ; p e r o p u e d e 

u c e d e r t a m b i é n q u e n o l a h a y a y q u e I n s c ó n y u g e s ó u n o 

d e e l l o s n o h a y a n p e d i d o e l d i v o r c i o s i n o p a r a s a t i s f a c e r 

u n a p a s i ó n c u l p a b l e . A l p r o h i b i r l e s q u e v u e l v a n á c a s a r s e 

d e s p u é s d e t r e s a ü o s s e a p a r t a , d i c e T r e i l h a r d , l a p e r s 

p e c t i v a de u n a unión c o n e l o b j e t o d e a l g u n a p a s i ó n n u e -

v a . A p a r t a r e s d e m a s i a d o d e c i r ; s e a l e j a . E s t o e s t o d o l o 

q u e e l l e g i s l a d e r p o d í a h a c e r . P o r l o d e m á s e l i m p e d i -

m e n t o e s p u r a m e n t e p r o h i b i t i v o . 

SECCION III.—De los efectos del divorcio en cuanto 
á los hijos. 

§ I . D E L DIVORCIO POR CAUSA DETERMINADA. 

Núm. l . I ereciios de los padres. 

2 9 3 E l a r t . 3 0 2 e s t a b l e c e : " S e c o n f i a r á n l o s h i j o s a l 

e s p o s o " q u e h a y a c o n s e g u i d o e l d i v o r c i o . - T a l e s e l p r i n c i -

p i o , y l a l e y l o f o r m u l a e n t é r m i n o s i m p e r a t i v o s ; s u p o n e 

1 Sentencia do Besangón de 29 de Febrero de 1860 f Dallo*; 186®, 
2, 57 ) La cuestión está muv bien t ra tada en la requisitoria del Mi-
iBtsrio "Públioo. [ibid., p. 55). 

q u e e l c ó n y u g e i n o c e n t e e s m á s d i g n o d e d i r i g i r l a e d u c a -

c i ó n d e l o s h i j o s q u e e l c ó n y u g e q u e h a q u e b r a n t a d o s u s 

d e b e r e s h a c i a s u c o n s o r t e . M a l e s p o s o n o s i e m p r e q u i e r e 

d e c i r m a l p a d r e . D e t o d o s m o d o s l o c i e r t o e s q u e h a y u n a 

p r e s u n c i ó n c o n t r a e l c u l p a b l e , y e s t o b a s t a p a r a q u e e l l e -

g i s l a d o r , p o r e l i n t e r é s d e l o s h i j o s , l o s c o n f í e a l c ó n y u g e 

q u e h a o b t e n i d o e l d i v o r c i o . P e r o l a l e y n o a s i e n t a r e g l a 

a b s o l u t a . E l a r t . 3 0 2 a g r e g a : » E l t r i b u n a l , á i n s t a n c i a d e 

l a f a m i l i a ó d e l P r o c u r a d o r I m p e r i a l , p u e d e O r d e n a r p a r a 

m a y o r v e n t a j a d e l o s h i j o s q u e t o d o s ó a l g u n o s d e e l l o s s e 

c o n f í e n a l c u i d a d o , s e a d e l o t r o c ó n y u g e , s e a d e u n a t e r c e r a 

p e r s o n a . i . E s , p u e s , d e p r i n c i p i o q u e e l t r i b u n a l s e d e c i d a 

s e g ú n " l a m a y o r v e n t a j a d e l o s h i j o s . » C u e s t i ó n d e h e c h o s y 

d e c i r c u n s t a n c i a s . S ó l o q u e p a r a q u e e l t r i b u n a l p u e d a d e -

r o g a r l a r e g l a q u e e l a r t . 3 0 2 a s i e n t a e s p r e c i s o q u e h a y a 

u n a d e m a n d a d e l a f a m i l i a ó d e l P r o c u r a d o r d e l R e y . P o r 

f a m i l i a d e b e e n t e n d e r s e e l c o n s e j o d e f a m i l i a ; e n e f e c t o , 

s ó l o e s t e c o n s e j o r e p r e s e n t a l o s i n t e r e s e s g e n e r a l e s „ d e l a 

f a m i l i a ( 1 ) S i n i e l M i n i s t e r i o P ú b l i c o n i l a f a m i l i a i n t e r -

p o n e n l a d e m a n d a e l j u e z d e b e r á c o n f i a r l o s h i j o s a l e s -

p o o q u e h a y a o b t e n i d o e l d i v o r c i o ; e s t á l i g a d o p o r u n t e x -

t o i m p e r a t i v o ( 2 ) y n o p u e d e o r d e n a r l o q u e n o s e l e d e -

m a n d a . 

2 9 4 L a a p l i c a c i ó n d e l a r t . 3 0 1 d a l u g a r á u n a d i f i c u l -

t a d s o b r e l a c u a l h a y c o n t r o v e r s i a . P r e g ú n t a s e s i e l c ó n y u -

g e c o n t r a e l c u a l s e p r o n u n c i a e l d i v o r c i o p i e r d e l a p o t e s -

t a d p a t e r n a l . N o s h e m o s a s o m b r a d o d e l e e r e n Z a c h a r i t e 

q u e d i c h o e s p o s o s e c o n s i d e r a c o m o m u e r t o ; q u e , e n c o n 

s e c u e n c i a , e l c ó n y u g e q u e h a o b t e n i d o e l d i v o r c i o t o m a l a 

t u t e l a d e l o s h i j o s . ¿ C ó m o s e r í a c o n s i d e r a d o c o m o m u e r t o 

1 Sentencia de Colonia da 19 de Marzo de 1843 (Bélgica Judi-
cial, t, I I , p 286). 

2 Sentencia de Brní-elas du 10 do Mayo de 1859 Pasicrisia, 1860, 
2,241). ' ' 



e l c ó n y u g e c u l p a b l e c u a n d o l a l e y p e r m i t e ' q u e s e l e c o n -

f í e n l o s h i j o s ? ¿ Y s i e s t u v i e r a muerto p o d r í a l a l e y d e c i r 

( a r t . 3 0 2 ) q u e conserva e l d e r e c h o d e v i g i l a r l a s u b s i s t e n -

c i a y l a e d u c a c i ó n d e a q u é l l o s ? S i é l c o n s e r v a e l d e r e e h o 

d e v i g i l a n c i a e s p o r q u e j a m á s lo h a p e r d i d o , y s i n o l o - h a 

p e r d i d o ¿ c ó m o h a b í a d e c o n s i d e r á r s e l e c o m o m u e r t o ? L a 

i d e a d e t u t e l a e s t o d a v í a m á s i l ó g i c a , m á s c o n t r a r i a á t o d o 

p r i n c i p i o . ( 1 ) S e fcbre l a t u t e l a p o r l a m u e r t e d e u n o d e l o s 

c ' n y u g e s ; p e r o c o m o a m b o s v i v e n s e r i a n e c e s a r i o u n t e x -

t o m á s q u e f o r m a l p a r a q u e e l c ó n y u g e c u l p a b l e f u e s e c o n 

s i d e r a d o c o m o m u e r t o , c u a n d o e n r e a l i d a d v i v e y c u a n d o 

l a l e y l e r e e o n o c e d e r e c h o s s o b r e l a e d u c a c i ó n d e l o s h i j o s . 

S i e l c ó n y u g e á q u i e n s e c o n f í a n l o s h i j o s e j e r c i e s e " l a t u t e -

l a h a b r í a u n t u t o r s u b r o g a d o , é l s e r í a q u i e n v i g i l a s e l a 

a d m i n i s t r a c i ó n d e l a t u t e l a . ¡Y b i e n , s e g ú n e l a r t . 3 0 2 e l 

c ó n y u g e c u l p a b l e t i e n e e l d e r e c h o d e v i g i l a r la s u b s i s t e n c i a 

y l a e d u c a c i ó n c o n f i a d a s á e s e p r e t e n d i d o t u t o r ! H a y m á s 

L a l e y p e r m i t e q u e s e e n t r e g u e n l o s h i j o s á t e r c e r a p e r s o -

n a y c o l o c a á é s t a e n l a m i s m a l í n e a q u e a l c ó n y u g e . H a 

b r í a , p u e s , q u e d e c i r q u e e s t a t e r c e r a p e r s o n a e s u n t u t o r . 

[ A s í e s q u e h a b r í a u n t u t o r c u a n d o e l p a d r e y la m a d r e 

v i v e n ! 

N ó , a q u é l á q u i e n s e c o n f í a n l o s h i j o s n o e j e r c e l a t u t e 

la y t a m p o c o l a p o t e s t a d p a t e r n a l . L o q u e a c a b a m o s d e 

d e c i r e s u n a p r u e b a e v i d e n t e . E l t r i b u n a l p u e d e o r d e n a r , 

d i c e .el a r t . 3 1 2 , q u e s e c o n f í e n 1 .s h i j o s a l e s p o s o c u l p a -

b l e ó á t e r c e r a p e r s o n a . ¿ Y s e d i r á q u e é s t a d e b e e j e r c e r 

la p o t e s t a d p a t e r n a l ? C o s a i n a u d i t a s e r í a e n d e r e e h o l a d e 

l e g a c i ó n d e e s t a p o t e s t a d . A d e c i r v e r d a d ñ o s e t r a t a d e 

l a p r o t e s t a p a t e r n a l . T r á t a s e d e s a b e r a l c u i d a d o d e q u i é n 

i Esta es la opinión de D--1 v incmrt , Institutos del derecho francés, 
t . I, p. 108, y de Leeré, Espíritu del Código Napolón, t. VI. ps. 24 y 
siguientes. 

s e c o n f i a r á n l o s h i j o s : e s t o s s o n l o s t é r m i n o s d e l a r t . 3 0 2 . 

¿ Q u é e s l o q u e l a l e y é n t i e n d e p o r cuidados? E l a r t . 3 0 3 

n o s l o d i c e : e s l a subsistencia y l a educación. ¿ A q u i é n , 

p u e s , p e r t e n e c e l a p o t e s t a d p a t e r n a l ? L a l e y n o s l o d i c e e n 

s u m i s m o a r t . 3 0 3 : " Q u i e n q u i e r a q u e s e a l a p e r s o n a á 

q u i e n s e c o n f í e n l o s h i j o s , e l p a d r e y l a m a d r e c o n s e r v a r á n 

r e s p e c t i v a m e n t e e l d e r e c h o d e v i g i l a r l a s u b s i s t e n c i a y l a 

e d u c a c i ó n d e s u s h i j o s , ii L a p a l a b r a conservar d e q u e s e 

s i r v e l a l e y i m p l i c a q u e e n n a d a h a n c a m b i a d o I o s - d e r e c h o s 

d e l p a d r e y d e l a m a d r e . C o n s e r v a n e l l o s d e s p u é s d e l d i -

v o r c i o l o s d e r e c h o s q u e a n t e s t e n í a n ; e s d e c i r , l a p o t e s t a d 

p a t e r n a l . ¿ A q u i é n , s e g ú n n u e s t r o d e r e c h o , p e r t e n e c e e s t a 

p o t e s t a d ? A l p a d r e y á l a m a d r e ( a r t . 3 7 3 ) . ¿ Q u i t a e l d i -

v o r c i o e s t a p o t e s t a d a l c ó n y u g e c u l p a b l e p a r a i n v e s t i r c o n 

e l l a a l i n o c e n t e ? A c a b a m o s d e v e r q u e n u e s t r o s t e x t o s n® 

p e r m i t e n d i c h a i n t e r p r e t a c i ó n . A s í , p u e s , s i n o h a y n i n ^ 

g u n a c a d u c i d a d h a y q u e d e c i d i r q u e l a p o t e s t a d p a t e r n a l 

q u e d a a l p a d r e y á l a m a d r e . 

¿ Q u i e r e d e c i r e s t o q u e e n n a d a h a y a c a m b i a d o d e s p u é s 

d e l d i v o r c i o e l e j e r c i c i o d e l a p o t e s t a d p a t e r n a l ? E l a r t í c u -

l o 3 7 3 d i c e q u e s ó l o e l p a d r e e j e r c e e s a p o t e s t a d d u r a n t e 

e l m a t r i m o n i o . E s t e e j e r c i c i o e x c l u s i v o a t r i b u i d o a l p a d r e 

y a n o s e c o n c i b e c u a n d o e l m a t r i m o n i o h a s i d o d i s u e l t o p o r 

e l d i v o r c i o , y y a n o t i e n e r a z ó n d e s e r ( 1 ) . S e c o m p r e n d e 

q u e e l j p a d r e , t e n i e n d o , c o m o m a r i d o , l a p o t e s t a d m a r i t a l , 

t e n g a t a m b i é n é l s o l o l a p a t e r n a l . D e s p u é s d e l a d i s o l u c i ó n 

d e l m a t r i m o n i o t o d o p r e d o m o n i o d e l m a r i d o c e s a , l a m u * 

j e r t i e n e i g u a l d e r e c h o q u e e l d e l h o m b r e . P e r o e s t e p o d e r 

i g u a l s e r í a i m p r a c t i c a b l e e n l a e d u c a c i ó n d e l ó s h i j o s , p o r -

q u e é s t a r e q u i e r e m a n d a t o e n l a d i r e c c i ó n . E r a , p u e s , p r e -

c i s o c o n f i a r l a é u n o s o l o d e l o s c ó n y u g e s d i v o r c i a d o s . Y a 

s a b e m o s e n v i r t u d d e c u á l e s r e g l a s l a l e y s e d e c i d e p a r a 

1 WiMeqnet, Del Divorcio, p?. 261 y siguientes (aegfin Crolmann) 
p . d e D . TOMO m — 5 1 



deferir e l cuidado de la educac ión . La confía, en principio, 
á aquel de los cónyuges que se presume sea el más digno, 
salvo que el tribunal designe esta regla para mayor ventaja 
de los hijos. Pero la igualdad de los cónyuges subsiste en 
tanto que sea conciliable con una buena educación. Así , 
pues, padre y madre tienen el derecho de vigilancia, yam-
bos también soportan las cargas. 

T a l e s l a d o c t r i n a q u e d i m a n a d e l o s t e x t o s y d e l o s 

p r i n c i p i o s . L a m a y o r p a r t e d e l o s a u t o r e s e n s e ñ a n q u e e l 

p a d r e c o n s e r v a la p o d e s t a d p a t e r n a l a u n c u a n d o s e a é l e l 

c ó n y u g e c u l p a b l e y a u n c u a n d o l o s h i j o s e h a y á n c o n f i a d o 

á l a m a d r e ( 1 ) . E s t o e s d e m a s i a d o a b s u r d o . ¿ Q u é c o s a e s 

e l p o d e r p a t e r n a l e n d e r e c h o f r a n c é s ? U n d e b e r m á s b i e n 

q u e u n d e r e c h o : e l d e b e r d e l a e d u c a c i ó n . A h o r a b i e n , 

d e s p u é s d e l d i v o r c i o y a n o e s e l p a d r e q u i e n e j e r c e e s t e 

d e r e c h o ó c u m p l e e s t e d e b e r , p u e d e s e r l a m a d r e , p u e d e 

s e r u n a t e r c e r a p e r s o n a , y s i e s e s t o ú l t i m o a m b o s c ó n y i j / 

g e s t i e n e n u n d e r e c h o i g u a l d e v i g i l a n c i a , l o q u e p r u e b a 

q u e l a p o t e s t a d p a t e r n a l n o p e r t e n e c e e x c l u s i v a m e n t e a l 

p a d r e . Q u e d a e n p i e u n a d i f i c u l t a d . ¿ Q u i é n t e n d r á e l p o -

d e r d e c o r r e c c i ó n ? E s t e e s u n d e r e c h o i n h e r e n t e á l a p o -

t e s t a d p a t e r n a l . Y p o r l o m i s m o e s i m p o s i b l e c o n c e d e r l o 

á la t e r c e r a p e r s o n a q u e e s t u v i e s e e n c a r g a d a d e l c u i d a d o 

d e l o s h i j o s . U n p o d e r q u e e s i n h e r e n t e á l a p o t e s t a d p a -

t e r n a l s ó l o p u e d e p e r t e n e c e r a l p a d r e y á la m a d r e . S i e r d o 

i g u a l e l d e r e c h o d e a m b o s d e s p u é s d e l d i v o r c i o s e v i e n e á 

p a r a r f o r z o s a m e n t e e n l a c o n c l u s i ó n d e q u e c a d a u n o p o -

d r á e j e r c i t a r l o . H a y e n e s t o u n v a c í o d e l a l e y p o r q u e n o 

p r e v e e l a d i f i c u l t a d . T o d o l o q u e p u e d e a f i r m a r s e e s q u e 

e l d e r e c h o i g u a l d e v i g i l a n c i a t r a e c o n s i g o e l d e r e c h o i g u a l 

d e c o r r e c c i ó n . S i l o s h i j o s s e c o n f í a n á u n o d e e l l o s , a l p a -

1 Proudbón, t. I , ps. 525 y siguientes. Toullier, t. I T , núm. 749. 
Demolombe, t . IV, p. 611, núm. 511. 

dre ó á la madre, naturalmente él será quien ejerza el po -
der de corrección: La ley habría debido decirlo á fin de 
prevenir los conflictos 

Núm. 2.—Derechos de los hijos. 

2 9 5 . L o s h i j o s t i e n e n d e r e c h o s s o b r e l o s b i e n e s d e l p a -

d r e y d e l a m a d r e e n v i r t u d d e l a l e y , y e s t e d e r e c h o e s e l 

d e s u c e s i ó n . E s t o s d e r e c h o s s u b s i s t e n , d i c e e l a r t . 3 0 4 , 

d e s p u é s d e l a d i s o l u c i ó n d e l m a t r i m o n i o p o r d i v o r c i o . O t r o 

t a n t o h a y q u e d e c i r d e Jos d e r e c h o s q u e p e r t e n e c e n a l p a -

d r e y á l a m a d r e r e s p e c t o á l o s b i e n e s d e s u s h i j o s . E s t a 

e s u n a a p l i c a c i ó n d e l p r i n c i p i o g e n e r a l s o b r e l o s e f e c t o s d e l 

d i v o r c i o . L a l e y a g r e g a q u e e s t o s d e r e c h o s s e a b r e n c o n l a 

m u e r t e . E s t o n o e r a n e c e s a r i o d e c i r l o , s u p u e s t o q u e e s d e 

d e r e c h o c o m ú n q u e n o h a b r í a r a z ó n d e d e r o g a r e n c a s o 

d e d i v o r c i o . 

L a l e y a p l j c a e l m i s m o p r i n c i p i o á l a s v e n t a j a s q u e s e 

a s e g u r a r o n á l o s h i j o s e n l a s c o n v e n c i o n e s m a t r i m o n i a l e s 

d e s u s p a d r e s . E s t o s d e r e c h o s c o n v e n c i o n a l e s s e m a n i i e u e n 

i g u a l m e n t e y s e a b r e n d e l a m a n e r a y b a j o l a s c o n d i c i o n e s 

d e t e r m i n a d a s p o r e l c o n t r a t o d e m a t r i m o n i o ; e l d i v o r c i o e n 

n a d a l a s m o d i f i c a ( a r t . 2 3 4 ) . S e c r e a u n a i n s t i t u c i ó n c o n -

t r a c t u a l á l o s c ó n y u g e s p o r s u c o n t r a t o d e m a t r i m o n i o ; p o r 

lo s t é r m i n o s d e l a r t . 1 0 8 2 s e p r e s u m e c r e a d a á f a v o r d e 

l o s h i j o s q u e n a z c a n d e l m a t r i m ò n i o ; e s d e c i r , q u e é s t o s 

s o n l l a m a d o s á f a l t a d e l o s i n s t i t u i d o s . S i s e p r o n u n c i a e l 

d i v o r c i o e l d e r e c h o d e l o s h i j o s s u b s i s t e . E n t i é n d e s e t a l 

c o m o l a l e y l o s c o n s a g r a ; s i e l p a d r e y l a m a d r e f a l l e c e n 

a n t e s q u e e l d o n a n t e l o s h i j o s ? o n s u b s t i t u i d o s , c o m o s e 

d i c e , y r e c o g e n d o s b i e n e s , p e r o ú n i c a m e n t e é l a m u e r t e 

d e l q u e i n s t i t u y e . E s t a e s l a a p l i c a c i ó n d e l d e r e c h o c o m ú n . 



Guando un derecho no deba abrirse sino á la muerte es 
imposible q j e el divorcio lo abra (l1!. 

2 9 6 . P o r l o s t é r m i n o s d e l a r t . 3 8 6 e l c ó n y u g e c o n t r a 

e l c n a l s e p r o n u n c i a e l d i v o r c i o p i e r d e e l u s u f r u c t o q u e l a 

l e y d a a l p a d r e y á l a m a d r e s o b r e l o s b i e n e s d e s u s h i j o s . 

E s t a e s u n a p e n a q u e l a l e y p r o n u n c i a c o n t r a e l c ó n y u g e 

c u l p a b l e . S u p o n g a m o s q u e s e a l a m u j e r , e l m a r i d o q u e h a 

o b t e n i d o e l d i v o r c i o c o n s e r v a r á e l u s u f r u c t o ; e n e s t e c a s o 

n a d a s e h a c a m b i a d o e n l o s d e r e c h o s d e l o s h i j o s , á m e -

n o s q u e e l p a d r e m u e r a a n t e s d e q u e l o s h i j o s h a y a n l l e g a d o 

á l o s d i e c i o c h o a ñ o s , p o r q u e e n t o n c e s e l u s u f r u c t o s e 

e x t i n g u i r á e n p r o v e c h o d e l o s h i j o s . S i e s l a m a d r e q u i e n 

o b t u v o e l d i v o r c i o e l p a d r e q u e d a d e s p o j a d o d e s u d e r e _ 

c h o ; ¿ p e r o á q u i é n p a s a r á e l u s u f r u c t o ? ¿ á l o s h i j o s ó á l a 

m a d r e ? N o s o t r o s c r e e m o s q u e á l a m a d r e . L a l e y d a e l 

u s u f r u c t o á a q u e l e je l o s p a d r e s q u e e j e r c e e l p o d e r p a t e r -

n a l ; h é a q u í p o r q u é e l a r t . 3 8 4 d i c e q u e e l p a d r e t i e n e e l 

g o c e d e l u s u f r u c t o d u r a n t e e l m a t r i m o n i o , y d e s p u é s d e l a 

d i s o l u c i ó n d e l m a t r i m o n i o e l s u p e r v i v i e n t e d e l o s p a d r e s . 

S i e l m a t r i m o n i o s e d i s u e l v e p o r e l d i v o r c i o p r o n u n c i a d o 

c o n t r a e l m a r i d o l a m a d r e t i e n e e l p o d e r p a t e r n a l c o n e l 

m i s m o t í t u l o q u e e l p a d r e , y a u n e s á e l l a á q u i e n s e con-« 

f í a n l o s h i j o s ; a s í e s q u e d e b e t e n e r e l u s u f r u c t o d e s u s 

b i e n e s . E l a r t . 3 8 6 i m p l í c i t a m e n t e l o d i c e ; e n e f e c t o , d e » 

c i r q u e e s t e g o c e n o t e n d r á l u g a r e n p r o v e c h o d e l c ó n y u g e 

c u l p a b l e ¿ n o e q u i v a l e á d e c i r q u e e l i n o c e n t e l o c o n s e r v a ? 

E s t e e s u n a r g u m e n t o s a c a d o d e l s i l e n c i o d e l a l e y , e s c i e r -

t o ; p e r o a q u í n o h a c e m á s q u e c o n f i r m a r u n a s o l u c i ó n q u e 

s e d e r i v a d e l o s p r i n c i p i o s ( 2 ) . 

1 Proudbón, Tratado sobre el estado de las personas, t. I , ps. 828 y 
siguientes. 

2 Est* es la oninión de Zacliariae (traducción de Massé y Yergé, 
t . I , p. 272) seguida por Willeqnet , Del divorcio, ps. 270 y sigoienT 
tes. La opinión contraria la h a enseñado Proudlión, Del usufructo, 
t . I , p, 140. y los autores citados por Zacliariae, p. 272, nota 18. 
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2 9 7 . L o s c ó n y u g e s h a n d e b i d o d e j a r d e a n t e m a n o a r r e -

g l a d o á q u i e n m a n d e c o n f h r s e l o s h i j o s n a c i d o s d e s u u n i ó n 

( a r t . 2 8 0 ) . ¿ Q u i e r e e s t o d e c i r q u e l o s c ó n y u g e s p u e d e n d i s -

p o n e r d e l p o d e r p a t e r n a l ó r e n u n c i a r l o ? N ó , c i e r t a m e n t e , p o r -

q u e e l p o d e r p a t e r n a l e s d e o r d e n p ú b l i c o y n o s e p u e d e n 

r e n u n c i a r p o r m e d i o d e c o n v e n c i o n e s p a r t i c u l a r e s l a s l e y e s 

q u e i n t e r e s a n a l o r d e n p ú b l i c o . E l ú n i c o o b j e t o d e l a s c o n -

v e n c i o n e s d e q u e h a b l a e l a r t . 2 8 0 e s d e s i g n a r l a p e r s o n a 

á q u i e n d e b a n confiarse l o s h i j o s . E l a r t . 3 0 3 s e s i r v e d e 

l a m i s m a e x p r e s i ó n . H a y , p u e s , q u e i n t e r p r e t a r e l a r t . 2 8 0 

p o r l o s . a r t s . 3 0 2 y 3 0 3 . L o s e s p o s o s c o n v e n d r á n e n c o n f i a r 

á s u s h i j o s , s e a á u n o d e e l l o s , s e a á t e r c e r a p e r s o n a , p e r o 

c o n s e r v a r á n l a v i g i l a n c i a d e l a s u b s i s t e n c i a y d e l a e d u c a -

c i ó n ; e s d e c i r , q u e c o n s e r v a r á n l a p o t e s t a d p a t e r n a l t a l c o -

m o s e e n c u e n t r a m o d i f i c a d a p o r e l d i v o r c i o . E s t o e s t á e n 

h a r m o n í a c o n l o s p r i n c i p i o s . E l d i v o r c i o d e b e t e n e r e l m i s -

m o e f e c t o , é n c u a n t o á l a p o t e s t a d p a t e r n a l , s e a q u e s e v e -

r i f i q u e p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o ó p o r c a u s a d e t e r m i n a -

d a . S ó l o u n a d i f e r e n c i a h a y y e s q u e , e n e l ú l t i m o c a s o , 

s i e n d o c o n o c i d a l a c a u s a d e l d i v o r c i o , l a l e y t e n í a u n a r a -

z ó n p a r a c o n f i a r l o s h i j o s á u n o d e l o s c ó n y u g e s p r e f e r e n « 

t e n i e n t e , a l q u e e s i n o c e n t e ; m i e n t r a s q u e s i e l d i v o r c i o 

t i e n e l u g ^ r p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o , c o m o l a l e y i g n o r a 

c u á l e s e l c u l p a b l e d e b í a a t e n e r s e á l a s c o n v e n c i o n e s d e 

l o s e s p o s o s . B a j o l o s d e m á s r e s p e c t o s n o h a y n i n g u n a d i -

f e r e n c i a e n t r e l o s d o s d i v o r c i o s e n l o q u e c o n c i e r n e á l a 

p o t e s t a d p a t e r n a l . 

¿ Q u e d a p o r s a b e r q u i é n t e n d r á e l u s u f r u c t o l e g a l ? E s t e e 3 

u n p u n t o q u e l o s c o n s o r t e s h a n d e b i d o a r r e g l a r p o r s u s c o n -

v e n c i o n e s , s u p u e s t o q u e e l a r t . 2 7 9 q u i e r e q u e a r r e g l e n 

e l l o s BUS r e s p e c t i v o s d e r e c h o s . ¿ P u e d e n e l l o s d e r o g a r l o s 
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2 9 6 . P o r l o s t é r m i n o s d e l a r t . 3 8 6 e l c ó n y u g e c o n t r a 

e l c u a l s e p r o n u n c i a e l d i v o r c i o p i e r d e e l u s u f r u c t o q u e l a 

l e y d a a l p a d r e y á l a m a d r e s o b r e l o s b i e n e s d e s u s h i j o s . 

E s t a e s u n a p e n a q u e l a l e y p r o n u n c i a c o n t r a e l c ó n y u g e 

c u l p a b l e . S u p o n g a m o s q u e s e a l a m u j e r , e l m a r i d o q u e h a 

o b t e n i d o e l d i v o r c i o c o n s e r v a r á e l u s u f r u c t o ; e n e s t e c a s o 

n a d a s e h a c a m b i a d o e n l o s d e r e c h o s d e l o s h i j o s , á m e -

n o s q u e e l p a d r e m u e r a a n t e s d e q u e l o s h i j o s h a y a n l l e g a d o 

á l o s d i e c i o c h o a ñ o s , p o r q u e e n t o n c e s e l u s u f r u c t o s e 

e x t i n g u i r á e n p r o v e c h o d e l o s h i j o s . S i e s l a m a d r e q u i e n 

o b t u v o e l d i v o r c i o e l p a d r e q u e d a d e s p o j a d o d e s u d e r e _ 

c h o ; ¿ p e r o á q u i é n p a s a r á e l u s u f r u c t o ? ¿ á l o s h i j o s ó á l a 

m a d r e ? N o s o t r o s c r e e m o s q u e á l a m a d r e . L a l e y d a e l 

u s u f r u c t o á a q u e l e je l o s p a d r e s q u e e j e r c e e l p o d e r p a t e r -

n a l ; h é a q u í p o r q u é e l a r t . 3 8 4 d i c e q u e e l p a d r e t i e n e e l 

g o c e d e l u s u f r u c t o d u r a n t e e l m a t r i m o n i o , y d e s p u é s d e l a 

d i s o l u c i ó n d e l m a t r i m o n i o e l s u p e r v i v i e n t e d e l o s p a d r e s . 

S i e l m a t r i m o n i o s e d i s u e l v e p o r e l d i v o r c i o p r o n u n c i a d o 

c o n t r a e l m a r i d o l a m a d r e t i e n e e l p o d e r p a t e r n a l c o n e l 

m i s m o t í t u l o q u e e l p a d r e , y a u n e s á e l l a á q u i e n s e con-« 

f í a n l o s h i j o s ; a s í e s q u e d e b e t e n e r e l u s u f r u c t o d e s u s 

b i e n e s . E l a r t . 3 8 6 i m p l í c i t a m e n t e l o d i c e ; e n e f e c t o , d e » 

c i r q u e e s t e g o c e n o t e n d r á l u g a r e n p r o v e c h o d e l c ó n y u g e 

c u l p a b l e ¿ n o e q u i v a l e á d e c i r q u e e l i n o c e n t e l o c o n s e r v a ? 

E s t e e s u n a r g u m e n t o s a c a d o d e l s i l e n c i o d e l a l e y , e s c i e r -

t o ; p e r o a q u í n o h a c e m á s q u e c o n f i r m a r u n a s o l u c i ó n q u e 

s e d e r i v a d e l o s p r i n c i p i o s ( 2 ) . 

1 Proudhón, Tratado sobre el estado de las personas, t. I , ps. 828 y 
siguientes. 

2 Esta es la oninión de Zachariae (traducción de Massé y Yergé, 
t . I , p. 272) seguida por Willequet , Del divorcio, ps. 270 y s iguien-
tes. La opinión contraria la h a enseñado Proudhón, Del usufructo, 
t . I , p, 140. y los autores citados por Zachariae, p. 272, nota 18. 
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( a r t . 2 8 0 ) . ¿ Q u i e r e e s t o d e c i r q u e l o s c ó n y u g e s p u e d e n d i s -

p o n e r d e l p o d e r p a t e r n a l ó r e n u n c i a r l o ? N ó , c i e r t a m e n t e , p o r -

q u e e l p o d e r p a t e r n a l e s d e o r d e n p ú b l i c o y n o s e p u e d e n 

r e n u n c i a r p o r m e d i o d e c o n v e n c i o n e s p a r t i c u l a r e s l a s l e y e s 

q u e i n t e r e s a n a l o r d e n p ú b l i c o . E l ú n i c o o b j e t o d e l a s c o n -

v e n c i o n e s d e q u e h a b l a e l a r t . 2 8 0 e s d e s i g n a r l a p e r s o n a 

á q u i e n d e b a n confiarse l o s h i j o s . E l a r t . 3 0 3 s e s i r v e d e 
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m o s e e n c u e n t r a m o d i f i c a d a p o r e l d i v o r c i o . E s t o e s t á e n 

h a r m o n í a c o n l o s p r i n c i p i o s . E l d i v o r c i o d e b e t e n e r e l m i s -

m o e f e c t o , é n c u a n t o á l a p o t e s t a d p a t e r n a l , s e a q u e s e v e -

r i f i q u e p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o ó p o r c a u s a d e t e r m i n a -

d a . S ó l o u n a d i f e r e n c i a h a y y e s q u e , e n e l ú l t i m o c a s o , 

s i e n d o c o n o c i d a l a c a u s a d e l d i v o r c i o , l a l e y t e n í a u n a r a -

z ó n p a r a c o n f i a r l o s h i j o s á u n o d e l o s c ó n y u g e s p r e f e r e n « 

t e n i e n t e , a l q u e e s i n o c e n t e ; m i e n t r a s q u e s i e l d i v o r c i o 

t i e n e l u g ^ r p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o , c o m o l a l e y i g n o r a 

c u á l e s e l c u l p a b l e d e b í a a t e n e r s e á l a s c o n v e n c i o n e s d e 

l o s e s p o s o s . B a j o l o s d e m á s r e s p e c t o s n o h a y n i n g u n a d i -

f e r e n c i a e n t r e l o s d o s d i v o r c i o s e n l o q u e c o n c i e r n e á l a 

p o t e s t a d p a t e r n a l . 

¿ Q u e d a p o r s a b e r q u i é n t e n d r á e l u s u f r u c t o l e g a l ? E s t e e 3 

u n p u n t o q u e l o s c o n s o r t e s h a n d e b i d o a r r e g l a r p o r s u s c o n -

v e n c i o n e s , s u p u e s t o q u e e l a r t . 2 7 9 q u i e r e q u e a r r e g l e n 

e l l o s BUS r e s p e c t i v o s d e r e c h o s . ¿ P u e d e n e l l o s d e r o g a r l o s 
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principios generales sobre el usufructo legal en el sentido de 
que renuncien ó que uno d e e l l o s renuncie? Hay un moti-
vo para dudar; el u s u f r u c t o s e o t o r g a por la l e y al que ejer-
c e l a p o t e s t a d p a t e r n a l . ¿ N o e q u i v a l e e s t o á d e c i r q u e e s d e 

orden p ú b l i c o y q u e , p o r c o n s i g u i e n t e , l o s « ó n y u g e s n o pue-
d e n d e n e g a r l o ( 1 ) ? A n u e s t r o j u i c i o e l u s u f r u c t o l e g a l n o e s 

d e o r d e n p ú b l i c o p o r q u e l a l e y m i s m a p e r m i t e i n t r o d u c i r e n 

é l m o d i f i c a c i o n e s p o r d o n a c i ó n ó t e s t a m e n t o ( a r t . 3 8 7 ) ; e s 

esta u n a v e n t a j a p e c u n i a r i a á la q u e l o s c ó n y u g e s p u e d e n 

r e n u n c i a r y q u e , e n c a s o d e d i v o r c i o , p u e d e n a r r e g l a r c o -

m o m e j o r l e s p a r e z c a . S i n o b a n h e c h o n i n g u n a c o n v e n c i ó n 

s o b r e e s t e p a r t i c u l a r h a y q u e e s t a r s e á l o s p r i n c i p i o s g e n e -

rales. E l u s u f r u c t o p e r t e n e c e á q u i e n e j e r c e l a p o t e s t a d pa 
ternal, y c u a n d o l o s e s p o s o s s e h a y a n d i v o r c i a d o l a p o t e s 

t a d p a t e r n a l p e r t e n e c e , con i g u a l t í t u l o , a l p a d r e y á la m a -

d r e y , p o r c o n s i g u i e n t e , u n o y o t r o t e n d r á n i g u a l d e r e c h o 

a l g o c e d e l o s b i e n e s d e s u s h i j o s . E s t e d e r e c h o i g u a l n o 

carece d p i n c o n v e n i e n t e s . T a r a p r e v e n i r t o d a c o n t i e n d a e s 

p o r l o q u e la l e y e x i g e q u e l o s c ó n y u g e s a r r e g l e n s u s d e r e -

chos r e s p e c t i v o s , y e l t r i b u n a l d e b e r í a d e s e c h a r e l d i v o r c i o 

s i n o l o h u b i e r e n v e r i f i c a d o . 

2 9 8 . L o s h i j o s c o n s e r v a n s u s d e r e c h o s l e g a l e s y c o n v e n -

c i o n a l e s c o m o e n e l c a s o d e d i v o r c i o p o r c a u s a d e t e r m i n a -

d a . A d e m á s , la l e y e s t a b l e c e , ' a r t . 3 0 o : . l í a p r o p i e d a d d e 

l a m i t a d d e l o s b i e n e s d e c a d a u n o d e l o s c ó n y u g e s l a a d -

q u i r i r á n c o n p l e n o d e r e c h o , d e s d e t e \ d í a d e s u p r i m e r a 

d e c l a r a c i ó n , l o s h i j o s h a b i d o s e n e l m a t r i m o n i o . " E s t a d i s -

p o s i c i ó n d a l u g a r á g r a v e s d i f i c u l t a d e s . E s c u c h e m o s , d e s d e 

l u e g o , l a E x p o s i c i ó n d e M o t i v o s : ' i . E l d i v o r c i o p o r c o n s e n -

t i m i e n t o m u t u o , d i c e T r e i l h a r d , h a c e t e m e r q u e d e é l a b u -

s e n l a l i g e r e z a y l a i n c o n s t a n c i a . T o d a s l a s d i s p o s i c i o n e s d e l 

1 Aróte , Curso de derecho civil francés, t. I, p. 246, nüra. 475. 

Gédigo se han hecho para calmar aquellos temores. Tal es 
n o t a b l e m e n t e , e l a r t . 3 0 o , q u e d e s p o j a á l o s e s p o s o s delh 
» t a d d e s u s b i e n e s , l a c u a l p a s a á l o s h i j o s . E s t a e s u n a 
g a r a n t í a d e q u e e l d i v o r c i o n o s e p e d i r á s i n o p e r c a u s a s 
i r r e s i s t i b l e s ( 1 ) . 

P r e g ú n t a s e c u á l e s l a n a t u r a l e z a d e e s t a p r o p i e d a d a t r i -

b u i d a á l o s h i j o s . ¿ G u a n d o h a y h i j o s h a b i d o s e n o t r o m a -

t r i m o n i o p u e d e n e l l o s p e d i r la p e r c e p c i ó n ó l a r e d u c c i ó n d e l 

p n n c . p a l d e e . t a m i t a d d e b i e n e s q u e l o s h i j o s n a c i d o s d e 

l o s c ó n y u g e s d i v o r c i a d o s h a n r e c o g i d o e n v i r t u d d e la l e y ? 

b i l a c u e s t i ó n p u d i e r a r e s o l v e r s e t e ó r i c a m e n t e h a b r í a c i e r -

t a m e n t e q u e c o n t e s t a r q u e h a y l u g a r á l a p e r c e p c i ó n y a l a 

r e d u c c i ó n . N o e s e x a c t o , c o m o s e p r e t e n d e , q u e l a l e y h a -

y a q u e r i d o c o n c e d e r u n a v e n t a j a á l o s h i j o s e n c o m p e n s a -

c i ó n d e l d a ñ o q u e e l d i v o r c i o l e s c a u s a . S i t a l h u b i e s e s i d o 

l a m i r a d e l l e g i s l a d o r h a b r í a d e b i d o o t o r g a r e l m i s m o f a -

v o r á l o s l u j o s c u a n d o e l d i v o r c i o s e p r o n u n c i a p o r c a u s a 

d e t e r m i n a d a ; h a b í a p a r a e l l o u n a r a z ó n m á s f u e r t e , p u e s t o 

q u e e l d a ñ o e s m á s c o n s i d e r a b l e , s i e n d o m a y o r e l e s c á n d a -

l o . N ó , l a l e y n o h a q u e r i d o p r o c u r a r v e n t a j a s á l o s h i o s 

s ó l o h a q u e r i d o a s e g u r a r s e d e q u e h a y u n a c a u s a l e g i t i m é 

d e d i v o r c i o . E s t a m i r a s e c o n s i g u e p o r e l h e c h o m i s m o . d e 

q u e e l p a d r e y l a m a d r e s o n d e s p o j a d o s d e l a m i t a d d e s u s 

b i e n e s l o q u e n o i m p i d e r e g l a m e n t a r d e s p u é s l o s d e r e c h o s 

d e l o s h i j o s e n t r e s i , s e g ú n e l d e r e c h o c o m ú n . A s í , p u e s 

« n t e o r í a h a b r í a q u e d e c i r q u e h a y l u g a r á Ja p e r c e p c i ó n y 

a l a r e d u c c i ó n P e r o s e g ú n l o s p r i n c i p i o s c o n s a g r a d o s p o r 

el C ó d i g o l a a p l i c a c i ó n d e e s t a t e o r í a s e h a c e i m p o s i b l e . 

¿ 4 u e e s l o q u e e l h e r e d e r o d e b e p e r c i b i r ? E l a r t . 8 4 : 3 c o n 

t e s t a : „ L o s d o n a t i v o s q u e e l d i f u n t o l e h a y a h e c h o . , , ¿ Y 

a e a s o l o s b i e n e s a t r i b u i d o s á l o s h i j o s p o r l a l e y c o n p l e n o 

1 Treilhard, Exposición de motivos, núm. 23. Locró, t. I I , p. 5G9. 



d e r e c h o s o n b i e n e s d o n a d o s p o r l o s e s p o s o s ? E n v a n ó s e 

d i r á q u e l a l e y e s l a q n e d o n a ; e l a r t . 8 4 3 s e g u i r á s i e n d o 

s i e m p r e i m p r a c t i c a b l e . N o h a y , p u e s , t e x t o ; ¿y p u e d e h a -

b e r u n a a c c i ó n s i n t e x t o c u a n d o e s t a a c c i ó n t i e n d e a a r r e , 

b a t a r á u n p r o p i e t a r i o u n a p a r t e d e l o s b i e n e s q u e l e p e r -

t e n e c e n ? P o r l a m i s m a r a z ó n n o p u e d e t r a t a r s e d e r e d u c . 

c i ó n . ¿ C u á l e s s o n l a s d i s p o s i c i o n e s r e d u c t i b l e s ? L a s d o n a , 

c i o n e s e n t r e v i v o s ( a r t . 9 2 0 ) . A h o r a b i e n , e n e l a r t 3 0 5 

n o s e t r a t a d e d o n a c i o n e s . H a b r í a s i d o n e c e s a r i a u n a d e c i -

s i ó n f o r m a l d e l l e g i s l a d o r p a r a s u j e t a r á l a p e r c e p c i ó n y 

l a r e d u c c i ó n u n a a t r i b u c i ó n d e b i e n e s q u e n o e s u n a l i b e -

r a l i d a d . L o q u e e l l e g i s l a d o r d e s c u i d ó h a c e r n o c o r r e s p o n -

d e h a c e r l o a l i n t é r p r e t e , p o r q u e e s t o e q u i v a l d r í a a l o r m a r 

l a l e v y d e b e r e c o r d a r s i n c e s a r q u e s u m i s i ó n ú n i c a e s 

i n t e r p r e t a r l a . N u e s t r a c o n c l u s i ó n e s q u e e n e s t o h a y u n 

v a c í o q u e l a m e n t a m o s , p e r o q u e n o n o s c r e e m o s c o n d e -

r e c h o p a r a c o l m a r ( 1 ) . , 

2 9 9 E n e l C o n s e j o d e E s t a d o s e p r e g u n t ó c u a l s e r í a l a 

g a r a n t í a d e l o s t e r c e r o s á q u i e n e s l o s c ó n y u g e s v e n d i e s e n 

s u s b i e n e s . E m m e r y c o n t e s t ó q u e s i e n d o p ú b l i c o e l d i v o r -

c i o l o s q u e c o m p r a s e n b i e n e s d e l o s e s p o s o s d i v o r c i a d o s n o 

t e n d r á n n i n g u n a e x c u s a . L a r e s p u e s t a n o c o r r e s p o n d e a a 

o b j e c i ó n . E n e f e c t o , l a e n a j e n a c i ó n puede t e n e r u g a r d u -

r a n t e e l p r o c e d i m i e n t o d e d i v o r c i o ; a h o r a b i e n , e l a r t . o V o 

e s t a b l e c e q u e l a m i t a d d e l o s b i e n e s d e l o s e s p o s o s l a a d -

q u i r i r á n i o s h i j o s á c o n t a r d e s d e l a p r i m e r a dec aración d e 

l o s c ó n y u g e s . P a r a p r e v e n i r á l o s t e r c e r o s l a l e y h a b r í a 

d e b i d o p r e s c r i b i r l a p u b l i c i d a d d e l i n v e n t a r i o q u e e l a r t i c u -

l o 2 7 9 o r d e n a . ' S i l a e n a j e n a c i ó n n o c u b r e l a m i t a d d e i o s 

b i e n e s a t r i b u i d a á l o s h i j o s é s t o s n o t i e n e n u n í n t e r e s y 

p o r l o m i s m o , n o t i e n e n a c c i ó n . S i l a e n a j e n a c i ó n e x c e d e * 

1 Es ta es la opinión de Proudbón t. I ps * * 
Zachariae, traducción de Massó y Vergé , t. I, p . - í * , 1>™ 

e s t a m i t a d , l o s h i j o s t e n d r á n l a a c c i ó n d e r e i v i n d i c a c i ó n , 

p o r q u e l o s p a d r e s e n a j e n a r o n b i e n e s q u e p e r t e n e c e n á l o s 

h i j o s . C a m b a c é r e s a g r e g ó , á s u m o d o , q u e e n e l t í t u l o d e 

l a s Hipotecas p s d r í a n t o m a r s e m e d i d a s p a r a g a r a n t i r l o s 

i n t e r e s e s d e l o s t e r c e r o s ( 1 ) . E s t o e q u i v a l í a á a p l a z a r p a r a 

l a s c á l e n d a s g r i e g a s . N u e s t r o s i s t e m a h i p o t e c a r i o h a i n t r o -

d u c i d o u n m é t o d o d e p u b l i c i d a d q u e a s e g u r a l o s d e r e c h o s 

d e l o s t e r c e r o s . ¿ P e r o r e c i b e l a l e y s u a p l i c a c i ó n e n e l c a s o 

p r e v i s t o p o r e l a r t . 3 0 o d e l c ó d i g o N a p o l e ó n ? D í c e s e q u e 

h a y l u g a r á t r a n s c r i p c i ó n ( 2 ) . ¿ P e r o q u é e s l o q u e h a y q u e 

t r a n s c r i b i r ? L o s a c t o s t r a n s l a t i v o s d e d e r e e h o s r e a l e s i n -

m u e b l e s , d i c e e l a r t . 1 . ° d e l a l e y h i p o t e c a r i a . A h o r a b i e o , 

e n e l c a s o d e l a r t . 3 0 5 n o h a y c a s o ; l a t r a n s m i s i ó n s e h a -

c e e n v i r t u d d e l a l e y , d e p l e n o d e r e c h o . H a y d e n u e v e 

v a c í o e n l a l e y , y s ó l o a l l e g i s l a d o r a t a ñ e c o l m a r l o . 

3 0 0 . S e g ú n l o s t é r m i n o s d e l a r t : 3 0 5 , e l p a d r e y l a m a -

d r e c o n s e r v a n e l g o c e d e l a m i t a d d e l o s b i e n e s a f e c t o s á 

l o s h i j o s . E s t e e s u n u s u f r u c t o l e g a l , p e r o á d i f e r e n c i a d e l 

g o c e o r d i n a r i o q u e á l o s p a d r e s p e r t e n e c e , d u r a h a s t a l a 

m a y o r í a d e l o s h i j o s . E s t á , a d e m á s , g r a v a d o c o n l a c a r g a 

q u e s e i m p o n e a l u s u f r u c t o l e g a l , l a a l i m e n t a c i ó n , l a s u b -

s i s t e n c i a y l a e d u c a c i ó n d e l o s h i j o s , c o n f o r m e á s u f o r t u n a 

y á s u e s t a d o . S i a l g u n o d e l o s p a d r e s m u r i e s e a n t e s d e 

q u e l o s h i j o s l l e g u e n á s e r m a y o r e s d e e d a d , ¿ q u é v i e n e á 

s e r d e l u s u f r u c t o ? C i e r t o e s q u e e l u s u f r u c t o e s p e c i a l e s t a » 

b l e c i d o p o r e l a r t . 3 0 5 s e e x t i n g u e , s u p u e s t o q u e é l u s u -

f r u c t o s e e x t i n g u e p o r m u e r t e d e l u s u f r u c t u a r i o . ¿ P e r o e n 

e l m o m e n t o e n q u e s e e x t i n g u e e l u s u f r u c t o e s p e c i a l a c a s o 

n o s e a b r e e l u s u f r u c t o g e n e r a l d e l a r t . 3 8 4 ? L a a f i r m a t i v a 

n o s p a r e c e i g u a l m e n t e c i e r t a . E n e f e c t o , e l s u p e r v i v i e n t e 

1 Sesión del Consejo de Estado dé 22 Fruot idor , año X, núm. 24 
(Loeré,"t. I I , p. 549). 

2 Wiilequet , Del Divorcio, p . 279, nám. 5. 
p . d e D . TOMO m — 5 2 



d e l o s p a d r e s t i e n e e l u s u f r u c t o d e l o s b i e n e s q a e s e l e a t r i -

b u y e n p o r e l a r t . 3 0 5 y q u e p o s e e n a h o r a e n p l e n a p r o p i e -

d a d . U n i c a m e n t e q u e e s t e u s u f r u c t o n o d u r a r á s i n o h a s t a 

l a e d a d d e d i e c i o c h o a ñ o s . H a b r í a n e c e s i d a d d e u n a d i s -

p o s i c i ó n f o r m a l p a r a e x c e p t u a r d e l u s u f r u c t o g e n e r a l l o s 

b i e n e s c o m p r e n d i d o s e n e l a r t . 3 0 5 ; p e r o p o r e l h e c h o s o l o 

d e q u e n o e s t á n e x c e p t u a d o s , e s t á n c o m p r e n d i d o s . 

¿ Q u é e s l o q u e d e b e r e s o l v e r s e s i e l h i j o m u r i e s e a n t e s 

d e s u m a y o r í a ? Z a c h a r i s e d i c e q u e e l u s u f r u c t o s u b s i s t e . 

E s t o e s m á s q u e d u d o s o . E l u s u f r u c t o g e n e r a l d e l p a d r e y 

d e l a m a d r e s e e x t i n g u e p o r l a m u e r t e d e s u s h i j o s , a u n 

c u a n d o l a l e y n o l o e x p r e s e ; l a r a z ó n e s q u e l a p o t e s t a d 

p a t e r n a l c e s a c o n l a m u e r t e , l a m u e r t e a b r e l a s u c e s i ó n y 

n o s e v e e n e l t í t u l o d e l a s S u c e s i o n e s q u e l a l e y d e f i r i e n -

d o i o s b i e n e s d e j a d o s p o r l o s h i j o s , r e s e r v e e l u s u f r u c t o á 

s u s p a d r e s . Y b i e n , e s t o s m i s m o s m o t i v o s e x i s t e n p a r a e l 

u s u f r u c t o e s p e c i a l d e l a r t . 3 0 5 . N<» h a y m á s q u e u n a d i f e -

r e n c i a e n t r e e s t e u s u f r u c t o y e l u s u f r u c t o g e n e r a l , y e s q u e 

d u r a h a s t a l a m a y o r í a d e l o s h i j o s ; b a j o t o d o s l o s d e m á s 

a s p e c t o s , l o s d o s d e r e c h o s t i e n e n e l m i s m o c a r á c t e r y d e -

b e n t e n e r l o s m i s m o s e f e c t o s ; a s í , p u e s , d e b e n e x t i n g u i r s e 

p o r l a s m i s m a s c a u s a s ( 1 ) . 

SECCION IV. —Efectos pecuniarios del divorcio. 

§ 1 ° . — D E L DIVORCIO POR CAUSA DETERMINAOA. 

Núm. i.—Revocación de las liberalidades. 

* 3 0 1 . E l a r t . 2 9 9 e s t a b l e c e : " S e a c u a l f u e r e l a c a u s a d e l 

d i v o r c i o , f u e r a d e l c a s o d e c o n s e n t i m i e n t o m u t u o , e l c ó n -

1 Véase, en sentido contrario, á Zaohariie. seguido por "NVilIequet, 
Del Divorcio, ps. 281 y siguientes. 

y u g e c o n t r a e l c u a l s e h a y a a d m i t i d o e l d i v o r c i o p e r d e r á 

t o d a s l a s v e n t a j a s q u e e l o t r o l e h a y a c o n s t i t u i d o , s e a p o r 

e l c o n t r a t o d e m a t r i m o n i o , s e a d e s p u é s d e c o n t r a í d o é s t e . " 

T r e i l h a r d d i c e e n l a E x p o s i c i ó n d e m o t i v o s : " E l c ó n y u g e 

c u l p a b l e s e h a c o l o c a d o e n l a c a t e g o r í a d e l o s i n g r a t o s , y 

c o m o t a l d e b e s e r t r a t a d o . H a v i o l a d o l a p r i m e r a c o n d i c i ó n 

d e l c o n t r a t o y n o p u e d e s e r a d m i t i d o á r e c l a m a r l a s d i s p o s i -

c i o n e s d e a q u é l , n M i e n t r a s q u e p o r l o s t é r m i n o s d e l a r t í c u l o 

3 0 0 , e l c ó n y u g e q u e o b t i e n e e l d i v o r c i o c o n s e r v a l a s v e n -

t a j a s q u e e l o t r o l e h a c o n s t i t u i d o , a u n c u a n d o s e h a y a n 

e s t i p u l a d o r e c í p r o c a s y a u n c u a n d o n o h a y a t e n i d o l u g a r l a 

r e c i p r o c i d a d . « ? E s t a ú l t i m a d i s p o s i c i ó n e s e n t e r a m e n t e e x -

c e p c i o n a l ; l a s d o n a c i o n e s r e c í p r o c a s s o n c o n d i c i o n a l e s p o r 

n a t u r a l e z a , l a u n a s e h a c e t e n i e n d o e n c u e n t a l a o t r a , y p o r 

l o m i s m o d e b e r í a n c a e r j u n t a s . H a y u n a r a z ó n p a r a e s t a 

d e r o g a c i ó n d e l c o n t r a t o : y e s q u e e l e s p o s o c u l p a b l e l o h a 

v i o l a d o , l a l e y l o c a s t i g a y n o p u e d e c a s t i g a r a l c ó n y u g e 

i n o c e n t é ( 1 ) . 

3 0 2 . L a l e y d i c e : " S e a c u a l f u e r e l a c a u s a d e l d i v o r c i o . " 

¿ E s t o q u i e r e d e c i r q u e b a s t a q u e s e h a y a a d m i t i d o e l d i v o r -

c i o p o r e l t r i b u n a l p a r a q u e e l c ó n y u g e c u l p a b l e p i e r d a l a s 

l i b e r a l i d a d e s q u e s u c o n s o r t e l e h a y a o t o r g a d o , a u n c u a n d o 

n o s e h a y a p r o n u n c i a d o e l d i v o r c i o ? L a c o r t e d e B r u s e l a s 

a s í l o h a d e c i d i d o , a t e n t a s l a s c o n c l u s i o n e s c o n t r a r i a s d e l 

p r o c u r a d o r g e n e r a l ( B e y t s ) ( 2 f . N o s o t r o s c r e e m o s q u e e s t e 

e s u n e r r o r . L a c a d u c i d a d q u e l a l e y p r o n u n c i a c o n t r a e l 

c ó n y u g e c u l p a b l e e s u n e f e c t o d e l d i v o r c i o ; a h o r a b i e n , e l 

d i v o r c i o n o e x i s t e s i n o h a s t a q u e s e p r o n u n c i a , y h a s t a e n -

t o n c e s n o p u e d e d e c i r s e q u e h a y a d i v o r c i o . C i e r t o e s q u e 

e l a r t . 2 9 9 a g r e g a : " E l c ó n y u g e c o n t r a e l c u a l s e h a y a a d -

1 Treilhard, Exposición de Motivos, núin. 32 (Looré, t , I I , p. 571;. 
2 Sentencia de 26 de Abri l de 1806 (Dalloz, en la palabra Stpa-

ración de cuerpo, núm. 498). 



d e l o s p a d r e s t i e n e e l u s u f r u c t o d e l o s b i e n e s q a e s e l e a t r i -

b u y e n p o r e l a r t . 3 0 5 y q u e p o s e e n a h o r a e n p l e n a p r o p i e -

d a d . U n i c a m e n t e q u e e s t e u s u f r u c t o n o d u r a r á s i n o h a s t a 

l a e d a d d e d i e c i o c h o a ñ o s . H a b r í a n e c e s i d a d d e u n a d i s -

p o s i c i ó n f o r m a l p a r a e x c e p t u a r d e l u s u f r u c t o g e n e r a l l o s 

b i e n e s c o m p r e n d i d o s e n e l a r t . 3 0 5 ; p e r o p o r e l h e c h o s o l o 

d e q u e n o e s t á n e x c e p t u a d o s , e s t á n c o m p r e n d i d o s . 

¿ Q u é e s l o q u e d e b e r e s o l v e r s e s i e l h i j o m u r i e s e a n t e s 

d e s u m a y o r í a ? Z a c h a r i s e d i c e q u e e l u s u f r u c t o s u b s i s t e . 

E s t o e s m á s q u e d u d o s o . E l u s u f r u c t o g e n e r a l d e l p a d r e y 

d e l a m a d r e s e e x t i n g u e p o r l a m u e r t e d e s u s h i j o s , a u n 

c u a n d o l a l e y n o l o e x p r e s e ; l a r a z ó n e s q u e l a p o t e s t a d 

p a t e r n a l c e s a c o n l a m u e r t e , l a m u e r t e a b r e l a s u c e s i ó n y 

n o s e v e e n e l t í t u l o d e l a s S u c e s i o n e s q u e l a l e y d e f i r i e n -

d o i o s b i e n e s d e j a d o s p o r l o s h i j o s , r e s e r v e e l u s u f r u c t o á 

s u s p a d r e s . Y b i e n , e s t o s m i s m o s m o t i v o s e x i s t e n p a r a e l 

u s u f r u c t o e s p e c i a l d e l a r t . 3 0 5 . N<» h a y m á s q u e u n a d i f e -

r e n c i a e n t r e e s t e u s u f r u c t o y e l u s u f r u c t o g e n e r a l , y e s q u e 

d u r a h a s t a l a m a y o r í a d e l o s h i j o s ; b a j o t o d o s l o s d e m á s 

a s p e c t o s , l o s d o s d e r e c h o s t i e n e n e l m i s m o c a r á c t e r y d e -

b e n t e n e r l o s m i s m o s e f e c t o s ; a s í , p u e s , d e b e n e x t i n g u i r s e 

p o r l a s m i s m a s c a u s a s ( 1 ) . 

SECCION IV. —Efectos pecuniarios del divorcio. 

§ 1 ° . — D E L DIVORCIO POR CAUSA DETERMINAOA. 

Núm. i.—Revocación de las liberalidades. 

* 3 0 1 . E l a r t . 2 9 9 e s t a b l e c e : " S e a c u a l f u e r e l a c a u s a d e l 

d i v o r c i o , f u e r a d e l c a s o d e c o n s e n t i m i e n t o m u t u o , e l c ó n -

1 Véase, en sentido contrario, á Zaohariie. seguido por Wil lequet , 
Del Divorcio, ps. 281 y siguientes. 

y u g e c o n t r a e l c u a l s e h a y a a d m i t i d o e l d i v o r c i o p e r d e r á 

t o d a s l a s v e n t a j a s q u e e l o t r o l e h a y a c o n s t i t u i d o , s e a p o r 

e l c o n t r a t o d e m a t r i m o n i o , s e a d e s p u é s d e c o n t r a í d o é s t e . " 

T r e i l h a r d d i c e e n l a E x p o s i c i ó n d e m o t i v o s : " E l c ó n y u g e 

c u l p a b l e s e h a c o l o c a d o e n l a c a t e g o r í a d e l o s i n g r a t o s , y 

c o m o t a l d e b e s e r t r a t a d o . H a v i o l a d o l a p r i m e r a c o n d i c i ó n 

d e l c o n t r a t o y n o p u e d e s e r a d m i t i d o á r e c l a m a r l a s d i s p o s i -

c i o n e s d e a q u é l , n M i e n t r a s q u e p o r l o s t é r m i n o s d e l a r t í c u l o 

3 0 0 , e l c ó n y u g e q u e o b t i e n e e l d i v o r c i o c o n s e r v a l a s v e n -

t a j a s q u e e l o t r o l e h a c o n s t i t u i d o , a u n c u a n d o s e h a y a n 

e s t i p u l a d o r e c í p r o c a s y a u n c u a n d o n o h a y a t e n i d o l u g a r l a 

r e c i p r o c i d a d . « ? E s t a ú l t i m a d i s p o s i c i ó n e s e n t e r a m e n t e e x -

c e p c i o n a l ; l a s d o n a c i o n e s r e c í p r o c a s s o n c o n d i c i o n a l e s p o r 

n a t u r a l e z a , l a u n a s e h a c e t e n i e n d o e n c u e n t a l a o t r a , y p o r 

l o m i s m o d e b e r í a n c a e r j u n t a s . H a y u n a r a z ó n p a r a e s t a 

d e r o g a c i ó n d e l c o n t r a t o : y e s q u e e l e s p o s o c u l p a b l e l o h a 

v i o l a d o , l a l e y l o c a s t i g a y n o p u e d e c a s t i g a r a l c ó n y u g e 

i n o c e n t é ( 1 ) . 

3 0 2 . L a l e y d i c e : " S e a c u a l f u e r e l a c a u s a d e l d i v o r c i o . " 

¿ E s t o q u i e r e d e c i r q u e b a s t a q u e s e h a y a a d m i t i d o e l d i v o r -

c i o p o r e l t r i b u n a l p a r a q u e e l c ó n y u g e c u l p a b l e p i e r d a l a s 

l i b e r a l i d a d e s q u e s u c o n s o r t e l e h a y a o t o r g a d o , a u n c u a n d o 

n o s e h a y a p r o n u n c i a d o e l d i v o r c i o ? L a c o r t e d e B r u s e l a s 

a s í l o h a d e c i d i d o , a t e n t a s l a s c o n c l u s i o n e s c o n t r a r i a s d e l 

p r o c u r a d o r g e n e r a l ( B e y t s ) ( 2 f . N o s o t r o s c r e e m o s q u e e s t e 

e s u n e r r o r . L a c a d u c i d a d q u e l a l e y p r o n u n c i a c o n t r a e l 

c ó n y u g e c u l p a b l e e s u n e f e c t o d e l d i v o r c i o ; a h o r a b i e n , e l 

d i v o r c i o n o e x i s t e s i n o h a s t a q u e s e p r o n u n c i a , y h a s t a e n -

t o n c e s n o p u e d e d e c i r s e q u e h a y a d i v o r c i o . C i e r t o e s q u e 

e l a r t . 2 9 9 a g r e g a : " E l c ó n y u g e c o n t r a e l c u a l s e h a y a a d -

1 Treilhard, Exposición de Motivos, núro. 32 (Looré, t , I I , p. 571;. 
2 Sentencia de 26 de Abri l de 1806 (Dalloz, en la palabra Stpa-

ración de cuerpo, núm. 498). 



m i t i d o el d i v o r c i o no p e r d e r á ; no d i c e pronunciado, l o 

q a e p a r e c e d e c i d i r l a c u e s t i ó n . A d e c i r v e r d a d , e l l e g i s l a -

d o r n o s e h a p r e o c u p a d o p o r e s t a d i f i c u l t a d , y a s í e s q u e 

n o h a p o d i d o r e s o l v e r l a . L o s t é r m i n o s q u e a c a b a m o s 

d e t r a n s c r i b i r s o n o p u e s t o s á l o s t é r m i n o s : que haya oble 
nido el divorcio, d e l a r t . 3 0 0 ; s o n , p u e s , s i n ó n i m o s d e el 
esposo culpable-, p e r o p a r a q u e h a y a u n e s p o s o c u l p a b l e 

f u e r z a e s q u e e l d i v o r c i o s e h a y a p r o n u n c i a d o , d e l o c o n t r a -

r i o , s e l l e g a r í a á e s t a c o n s e c u e n c i a a b s u r d a , q u e e l e s p o s o 

r e o s e v e r í a d e s p o j a d o d e l a s v e n t a j a s q u e l e h a p r o c u r a d o 

e l e s p o s o a c t o r , a u n c u a n d o é s t e n o q u i e r a q u e e l o f i c i a l d e l 

e s t a d o c i v i l p r o n u n c i e e l d i v o r c i o . C i e r t o e s q u e e l c ó n y u -

g e q u e h a o b t e n i d o é s t e p u e d e r e n u n c i a r l o y r e a n u d a r l a 

v i d a c o m ú n , r e c o n c i l i á n d o s e c o n s u c o n s o r t e , y c i e r t a m e n -

t e q u e e s t a r e c o n c i l i a c i ó n i m p e d i r í a t o d o s l o s e f e c t o s d e l d i -

v o r c i o . A s í , p u e s , c o m o e n e l c a s o j o z g a d o p o r la c o r -

t e d e B r u s e l a s , s i e l c ó n y u g e q u e h a o b t e n i d o e l d i v o r c i o m u -

r i e r e a n t e s d e q u e é s t e s e p r o n u n c i a s e , n o h a y d i v o r c i o , y 

p o r l o t a n t o n o h a y c a d u c i d a d i n c u r r i d a e n r a z ó n d e l d i v o r -

c i o ( 1 ) . 

3 0 3 . L o s t é r m i n o s g e n e r a l e s d e l a r t . 2 9 9 d a n l u g a r á 

u n a d i f i c u l t a d m á s s e r i a : " S e a c u a l f u e r e l a c a u s a d e l d i * 

v o r c i o . i i ¿D-*be a p l i c a r s e e s t a c a d u c i d a d g e n e r a l a l c a s o 

p r e v i s t o p o r e l a r t . 3 l 0 ? L a s e p a r a c i ó n d e c u e r p o s e p r o -

n u n c i a p o r c a u s a d e t e r m i n a d a ; d u r a t r e s a ñ o s ; e n t o n c e s e l 

c ó n y u g e , o r i g i n a r i a m e n t e r e o , p i d e e l d i v o r c i o y e l t r i b u , 

n a l l o a d m i t e . S e p r e g u n t a s i e l c ó n y u g e r e o e n e l d i v o r -

c i o p e r d e r á l a s v e n t a j a s q u e e l o t r o c ó n y u g e l e h a b í a o t o r -

g a d o . L a n e g a t i v a n o s p a r e c e e v i d e n t e , t a n t o p o r e l t e x t o 

c o m o p o r e l e s p í r i t u d e l a l e y : Sea cual fuere la causa 
del divorcio, fuera del caso de consentimiento mutuo. 

1 Sentencia de Bolonia de 26 de Noviembre de 1826 (Bélgica ju-
dicial, t . X V I I , p. 1385). 

¿ ^ u á l e s s o n e s a s c a u s a s d e q u e l a l e y h a b l a e n t é r m i n o s t a n 

g e n e r a l e s ? E l c ó d i g o c i v i l a d m i t e d o s c a u s a s d e d i v o r c i o : 

l a u n a p o r c a u s a d e t e r m i n a d a , y l a o t r a p o r c o n s e n t i m i e n -

t o m u t u o ( l í t . V I I , c a p . 1 . ° ) L o s t é r m i n o s sea cual fuere 
la causa q u e u s a e l l e g i s l a d o r , i m p l i c a n , p u e s , u n d i v o r -

c i o p o r c a u s a determinada, p o r o p o s i c i ó n a l d i v o r c i o p o r 

consentimiento mutuo-, la l e y n o a d m i t e l a c a d u c i d a d e n 

e l d i v o r c i o p o r c o n s e n t i m i e n t o m u t u o , y l a a d m i t e e n e l 

d i v o r c i o p o r c a u s a d e t e r m i n a d a , s e a c u a l f u e r e la c a u s a , s u -

p u e s t o q u e h a y c u a t r o . E n e s t e s e n t i d o , n u e s t r o t e x t o d i c e * 

» S e a c u a l f u e r e l a c a u s a d e l d i v o r c i o . ¿ P o r q u é e l c ó d i g o 

n o fija e l m i s m o e f e c t o a l d i v o r c i o p o r c o n s e n t i m i e n t o m u -

t u o ? P o r q u e e u e s t e d i v o r c i o s e i g n o r a c u á l e s e l e s p o s o 

c u l p a b l e , y s ó l o c o n t r a é s t e p r o n u n c i a l a l e y la c a d u c i d a d . 

T r e i l h a r d n o s lo d i c e : é l s e h a c o l o c a d o e n la c a t e g o r í a d e 

l o s i n g r a t o s ; h a v i o l a d o e l c o n t r a t o , y e s p o r lo t a n t o , i n 

d i g n o d e c o n s e r v a r l a s v e n t a j a s q u e s u c ó n y u g e l e h a b í a 

c r e a d o . 

E l t e x t o y e l e s p í r i t u d e l a l e y s o n i g u a l m e n t e e x t r a ñ o s 

a l d i v o r c i o a d m i t i d o e n v i r t u d d e l a r t . 3 1 0 . * E s t e d i v o r c i o 

n o s e v e r i f i c a p o r c a u s a d e t e r m i n a d a . E s c i e r t o q u e l a s e 

p a r a c i ó n d e c u e r p o s e h a a d m i t i d o p o r c a u s a d e t e r m i n a d a , 

p e r o c u a n d o e l c ó n y u g e o r i g i n a r i a m e n t e r e o e n s e p a r a c i ó n 

p i d e e l d i v o r c i o , n o h a y c a u s a d e t e r m i n a d a p a r a é s t e , y n o 

h a y m i s r a z ó n q u e l a d e r e h u s a r s e e l o t r o c ó n y u g e á r e s t a -

b l e c e r l a v i d a c o m ú n d e s p u é s d e t r e s a ñ >s d e s e p a r a c i ó n . 

E s t e e s u n c a s o e n t e r a m e n t e e s p e c i a l , q a e n o e n t r a e n l a s 

causas d e t e r m i n a d a s d e l d i v o r c i o . A s í , p u e s , e l t e x t o d e l 

a r t . 2 9 9 n o e s a p l i c a b l e . ¿ Q u é d e c i r d e l e s p í r i t u ? E n e l c a • 

s o d e l a r t . 3 1 0 , e l r e o e s e l c ó n y u g e i n o c e n t e , e l a c t o r e s 

e l c u l p a b l e : ¿y la l e y p r i v a r í a d e s u s v e n t a j a s a l c ó n y u g e 

i n o c e n t e y s e l a s c o n s e r v a r í a a l c u l p a b l e ? E l o b j e t o d e l a 

d i s p o s i c i ó n e s m o r a l , s u p u e s t o q u e t r a t a d e c a s t i g a r á u n 



indigno; ¡y se quiere que se recompense al que es indigno y 
se castigue al inocente! 

S e h a i n t e n t a d o d a r o t r a i n t e r p r e t a c i ó n a l a r t . 2 9 9 . A s i e n -

t a u n a r e g l a g e n e r a l : " S e a c u a l f u e r e l a c a u s a d e d i v o r c i o . » 

A e s t a r e g l a a b s o l u t a s e a d m i t e u n a e x c e p c i ó n , u n a s o l a , 

e l c a s o d e c o n s e n t i m i e n t o m u t u o ; n o e s t a b l e c e e x c e p c i ó n 

p a r a e l d i v o r c i o p r o n u n c i a d o e n v i r t u d d e l a r t 3 1 0 , l u e g o 

e s t e d i v o r c i o e s t á c o m p r e n d i d o e n l a r e g l a . D e a n t e m a n o 

h e m o s c o n t e s t a d o á l a o b j e c i ó n , p r o b a n d o q u e l a r e g l a g e -

n e r a l s ó l o c o m p r e n d e e l d i v o r c i o p o r c a u s a d e t e r m i n a d a , y , 

e n c o n s e c u e n c i a , e x c l u y e e l d i v o r c i o d e l a r t . 3 1 0 . L a c o r » 

t e d e B r u s e l a s y l a d e c a s a c i ó n d e B é l g i c a h a n d a d o u n a 

n u e v a r e s p u e s t a ( 1 ) . ¿ A q u i é n s e d e c l a r a c a d u c o d e l a s l i -

b e r a l i d a d e s q u e h a r e c i b i d o ? ¿á t o d o c ó n y u g e d e m a n d a d o ? 

N ó , a l c ó n y u g e contra el cual se haya admitido el di-
vorcio. L o q u e d e B u e v o s u p o n e u n a c a u s a d e t e r m i n a d a . 

¿ P u e d e d e c i r s e , e n e l c a s o d e l a r t . 3 1 0 , q u e e l d i v o r c i o s e 

a d m i t e c o n t r a el cónyuge demandado? N ó , p o r q u e e l d e -

s m a n d a d o n o c o n t i e n e y n i a u n t i e n e s i q u i e r a e l d e r e c h o 

d e c o n t e n d e r ; d e s d e q u e s e r e h u s a á r e a n u d a r l a v i d a c o -

m ú n , e l d i v o r c i o t i e n e l u g a r n e c e s a r i a m e n t e . S e h a n a p o -

d e r a d o d e e s t a d e n e g a c i ó n y h a n q u e r i d o t r a n s f o r m a r l a e n 

f a l t a , á f i n d e h a l l a r u n a b a s e m o r a l á l a c a d u c i d a d e n q u e 

s e q u i e r e h a c e r i n c u r r i r a l r e o . ¡ C ó m o ! ¡ E l c ó n y u g e r e o h a 

i n c u r r i d o e n u n a f a l t a , c u a n d o n o h a h e c h o m á s q u e u s a r 

d e u n d e r e c h o a l p e d i r l a s e p a r a c i ó n d e c u e r p o , p o r q u e s u s 

c r e e n c i a s r e l i g i o s a s l e p r o h i b í a n p e d i r e l d i v o r c i o ! ¡ H a i n * 

c u r r i d o e n u n a f a l t a c u a n d o t o d a v í a o b e d e c e á s u c o n c i e n -

c i a q u e r i e n d o m a n t e n e r l a s e p a r a c i ó n ! N ó , n o h a y f a l t a a l -

g u n a q u e e c h a r l e e n c a r a ; l u e g o l a c a d u c i d a d n o t i e n e n i n -

g u n a r a z ó n d e s e r : s e r í a u n a e s c a n d a l o s a i n i q u i d a d . 

1 Sentencia (le Bruselas de 19 de Abril de 1864 (Pasicrisia, 1864, 
2, 304) confirmada por sentencia de la Corte de Casación de 24 de 
Mayo de 1865 [ Pasicrisia, 1865, 1,147], 

• 

3 0 4 . L a l e y d i c e q u e e l c ó n y u g e c o n t r a e l eu«d s e a d m i -

t e e l d i v o r c i o p i e r d e t o d a s l a s v e n t a j a s q u e e l o t r o l e h a b í a 

c r e a d o , s e a p o r e l c o n t r a t o d e m a t r i m o n i o , s e a d e s p u é s d e 

c o n t r a í d o e l m a t r i m o n i o . L u e g o t o d o l o q u e e s ventaja, e s 

d e c i r , l i b e r a l i d a d , e s t á s u j e t o á c a d u c i d a d , p e r o n o a s i l o s 

d e r e c h o s q u e e l c ó n y u g e t i e n e c o m o p r o p i e t a r i o ó c o m o s o > 

c í o . E l c ó n y u g e q u e e n v i r t u d d e l a s c a p i t u l a c i o n e s m a t r i -

m o n i a l e s t i e n e e l d e r e c h o d e r e c u p e r a r s u d o t e c o n s e r v a 

e s t e d e r e c h o , a u n c u a n d o e l d i v o r c i o s e h a y a p r o n u n c i a d o 

c o n t r a é l , p o r q u e l a d o t e e s s u p r o p i e d a d y n o u n a v e n t a -

j a . D e l m i s m o m o d o , e l c ó n y u g e c u l p a b l e t i e n e d e r e c h o á 

s u p a r t e d e c o m u n i d a d , p o r q u e l a l e y c o n s i d e r a l a c o m u n i -

d a d c o m o u n c o n t r a t o á t í t u l o o n e r o s o ( a r t s . 149(3 y 1 5 2 7 ) -

l u e g o l o s b e n e f i c i o s q u e u n o d e l o s c ó n y u g e s r e a l i c e n o s o n 

l i b e r a l i d a d e s , y , p o r l o t a n t o , n o h á l u g a r á q u e c a d u q u e n . 

A s i s e r í a , a u n c u a n d o l a c o m u n i d a d f u e s e u n i v e r s a l , y a u n 

c u a n d o u n o d e l o s c ó n y u g e s n a d a h u b i e s e t r a í d o a l m a t r i -

m o n i o . S e h a f a l l a d o l o c o n t r a r i o ( 1 ) . A n u e s t r o p a r e c e r 

e s t o e s u n e r r o r . E n e f e c t o , e l a r t . 1 3 2 7 a p l i c a á l a c o -

m u n i d a d c o n v e n c i o n a l e l p r i n c i p i o d e q u e l a v e n t a j a q u e d e 

e l l a r e s u l t a n o e s u n a l i b e r a l i d a d , p o r l o q u e n o c a e b a j o l a 

a p l i c a c i ó n d e l a r t . 2 9 9 . 

L a l e y p r o n u n c i a l a c a d u c i d a d d é l a s l i b e r a l i d a d e s q u e e l 

c ó n y u g e i n o c e n t e h a b í a h e c h o a l c u l p a b l e . ¿ Q u é d e b e d e -

c i r s e d e l a s d ó n a c i o n e s q u e é s t e h a r e c i b i d o d e u n t e r c e r o ? 

E l t e x t o d e l a r t . 2 9 9 d e c i d e l a c u e s t i ó n , s u p u e s t o q u e s ó l o 

h a b l a d e l a s v e n t a j a s q u e l o s c o n s o r t e s s e h a n c r e a d o e n t r e 

s í ; a h o r a b i e n , l a s c a d u c i d a d e s s o n d e l a m á s e s t r i c t a in ter -* 

p r e t a c i ó n ; n o s e p u e d e e x t e n d e r l a s , a u n c u a n d o h u b i e s e 

a n a l o g í a , y e n e l c a s o d e q u e s e t r a t a n o l a h a y . S i e l c ó n -

y u g e r e o p i e r d e l a s l i b e r a l i d a d e s q u e s e l e h a n o t o r g a d o , e s 

1 S 'n tenc iadeColoa ia de 26 da Sovieuibro de 1313 KB¿leica ju. 
aictal, 1 .11, p. 10o3). 6 7 
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p o r q u e e s c u l p a b l e , ¿ p e r o c u l p a b l e h a c i a q u i é n ? H a c i a su 

c ó n y u g e . E s á e s e r e s p e c t o c o m o h a v i o l a d o e l c o n t r a t o y 

n o r e s p e c t o á t e r c e r o s d o n a d o r e s . L a l e y d e 2 0 d e S e p -

t i e m b r e d e 1 7 9 2 e r a m á s s e v e r a , d e c l a r a b a a l e s p o s o c u U 

p a b l e c a d u c o a u n d e l a s d o n a c i o n e s q u e l o s p a r i e n t e s del 

o t r o l e h a b í a n o t o r g a d o e n a t e n c i ó n a l m a t r i m o n i o ; e l T r i -

b u n a d o p r o p u s o q u e s e r e p r o d u j e r a e s t a d i s p o s i c i ó n , p e r o 

n o f u é a d m i t i d a s u i d e a . S u p u e s t o q u e l a c u e s t i ó n q u e d a 

r e s u e l t a t a n t o p o r e l t e x t o c o m o p o r e l e s p í r i t u d e l a l e y , 

e s i n ú t i l c o n t e s t a r á l a s r a z o n e s m a l a s q u e D e l v i n c o u r t a d u -

c e e n a p o y o d e l a o p i n i ó n c o n t r a r i a ( 1 ) . 

E l a r t . 2 9 9 a p l i c a l a c a d u c i d a d á todas l a s v e n t a j a s c r e a -

d a s a l c ó n y u g e c u l p a b l e p o r e l i n o c e n t e , a u n á a q u e l l a s h e 

c h a s d e s p u é s d e c o n t r a í d o e l m a t r i m o n i o . S e s a b e q u e e s -

t a s ú l t i m a s s o n s i e m p r e r e v o c a b l e s ( a r t . 1 0 9 6 ) . ¿ P u r q u é la 

l e y m i s m a l a s a f e c t a d e r e v o c a c i ó n ? E s p o r q u e e l l e g i s l a d o r 

q u i e r e c a s t i g a r a l c ó n y u g e c u l p a b l e , y n o p o d í a a t e n e r s e , 

p a r a e s t e c a s t i g o , á l a d e b i l i d a d ó á l a i n d u l g e n c i a d e l c ó n -

y u g e o f e n d i d o . E s t o p r u e b a , p o r m á s q u e s e d i g a , q u e la 

d i s p o s i c i ó n e s e s e n c i a l m e n t e p e n a l . 

¿ e a p l i c a l a c a d u c i d a d á l a s d i s p o s i c i o n e s t e s t a m e n t a -

r i a s ? A n u e s t r o j u i c i o l a a f i r m a t i v a c o p e r m i t e d u d a a l g u -

n a . E l t e x t o d i c e : todas las ventajas, y n o d i c e todas las 
donaciones. E s c i e r t o q u e e l t e s t a d o r p u e d e s i e m p r e r e v o -

c a r l o s l e g a d o s q u e h a h e c h o á s u c ó n y u g e . P e r o l o mis» 

m o s u c e d e c o n l a s d o n a c i o n e s q u e u n c ó n y u g e o t o r g a a 

o t r o d u r a n t e e l m a t r i m o n i o , l o q u e n o i m p i d e q u e e l l e g i s -

l a d o r l a s r e v o q u e . A c a b a m o s d e d a r l a r a z ó u . L o q u e coa-

firma e s t a i n t e r p r e c i ó n e s q u e , e n e l d e r e c h o e s c r i t o , a 

r e v o c a c i ó n a l c a n z a b a á l a s l i b e r a l i d a d e s t e s t a m e n t a r i a s tan* 

t o c o m o á l a s l i b e r a l i d a d e s c o n t r a c t u a l e s , p o r q u e l a revo-

1 Proudhón discute extensamente la cnestión (t. I, ps. 522 y & 
guientes). 
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eacióo tenía logar de pleno derecho en virtud de h l ey . 
A h o r a b i e n , d e l d e r e c h o e s c r i t o t o m a r o n l o s a u t o r e s d e l 

C ó d i g o l a d i s p o s i c i ó n d e l a r t . 2 9 9 ; e s e s t a u n a d i s p o s i c i ó n 

t r a d i c i o n a l , l u e g o d e b e i n t e r p r e t a r s e e n e l s e n t i d o d e l a 

t r a d i c i ó n . S e o b j e t a q u e e n e l a r t . 3 0 0 l a l e y h a b l a d e v e n -

t a j a s estipuladas, l o q u e s u p o n e u n a d o n a c i ó n . L a r e s -

p u e s t a e s m u y s e n c i l l a : s i e l a r t . 3 0 0 h a b l a d e v e n t a j a s es-

tipuladas e s p a r a e x t e n d e r e l d e r e c h o d e l e s p o a o i n o c e n t e 

á l a s d o n a c i o n e s r e c í p r o c a s , p e r o n o c i e r t a m e n t e p a r a r e s -

t r i n g i r l a d i s p o s i c i ó n p e n a l d e l a r t . 2 9 9 e n p r o v e c h o d e l 

c ó n y u g e c u l p a b l e ( 1 ) . 

3 0 5 . ¿ L a c a d u c i d a d p r o n u n c i a d a p o r e l a r t . 2 9 9 d e b e s e r 

p e d i d a p o r e l c ó n y u g e q u e o b t i e n e e l d i v o r c i o ó t i e n e l u -

g a r d e p l e n o d e r e c h o ? E n e s t e ú l t i m o s e n t i d o d e b e d e c i -

d i r s e l a c u e s t ó o . E l t e x t o d i c e : " E l c ó n y u g e perderá t o -

d a s l a s v e n t a j a s ; » n o d i c e q u e e l c ó n y u g e q u e h a o b t e n i d o 

e l d i v o r c i o d e b e p r o m o v e r l a c a d u c i d a d ; l a l e y m i s m a p r o -

n u n c i a e s t a p e n a . P r e c i s a m e n t e p o r q u e e s u n a p e n a l a l e y 

n o p o d í a a t e n e r s e á l a v o l u n t a d d e l c ó n y u g e a c t o r e n e l d i -

v o r c i o . ¿ Q u i e r e e s t o d e c i r q u e e l c ó n y u g e q u e h a o b t e n i d o 

e l d i v o r c i o n o p u e d e r e n u n c i a r e l b e n e f i c i o d e l a l e y ? C i e r -

t a m e n t e q u e n o p u e d e r e n u n c i a r d e a n t e m a n o ; u n a r e n u n -

c ia s e m e j a n t e s e r í a t a n p a l m a r i a m e n t e i n m o r a l q u e n o 

c o m p r e n d e m o s c ó m o P r o u d h ó n s e h a t o m a d o e l t r a b a j o d e 

d i s c u t i r l a c u e s t i ó n . P e r o d e s p u é s d e i n c u r r i d a l a c a d u c i -

d a d e l c ó n y u g e i n o c e n t e p u e d e r e n u n c i a r e l b e n e f i c i o d e l a 

l e y , e n e l s e n t i d o d e q u e e s l i b r e p a r a d i s p o n e r , e n p r o v e -

c h o d e s u a n t i g u o c ó n y u g e , d e l o s b i e n e s q u e c o n s t i t u í a n 

e l o b j e t o d e l a p r i m e r a l i b e r a l i d a d . A d e c i r v e r d a d e s t o u o 

1 Sentencia de la Corte de Gasaoión de 5 de Diciembre do 1849 
f Dailoz, 1850, 1,33;; la cuestión es tá t ra tada en todos su» detalle* 
por el Abogado General Nicias'GailJyrd; sentencias de Naney de 13 
de Febrero de 1850 (Dálloz, 1851, 2, 54) v de Lyon de 26 do Euero 
de 1861 (Dallo?, 1861, 5, 44y;. 



e S u n a r e n u n c i a s i n o u n a n a e v a d i s p o s i c i ó n : s e n e c e s i t a 

u n a n u e v a d o n a c i ó n ó u n n u e v o t e s t a m e n t o L o s p r i m e r o s 

n o p u e d e n r e v i v i r p o r u n a s i m p l e r e n u n c i a ; l a l e y l o s r evo-

c a ; a s í , p u e s , e s c o m o s i j a m á s h u b i e s e n e x i s t i d o , a l m e n o s 

e n c u a n t o a l d o n a t i v o ó a l l e g a t a r i o . V u e l t o s a l p a t r i m o n i o 

d e l d o n a n t e l o s b i e n e s n o p u e d e n s a l i r d e a h í s i n o p o r u n a 

n u e v a d o n a c i ó n . Y s i s e t r a t a d e u n t e s t a m e n t o , r e v o c a d o 

e l p r i m e r o , s e n e c e s i t a h a c e r u n o n u e v o . 

3 0 6 ¿ T i e n e l a r e v o c a c i ó n p r o n u n c i a d a p o r e l a r t . 2 9 9 

e f e c t o c o n r e l a c i ó n á l o s t e r c e r o s ? C i e r t o e s q u e e l e s p o s o 

d o n a t a r i o y a n o p u e d e e n a j e n a r n i c o n c e d e r u n d e r e c h o rea l 

d e s d e e l m o m e n t o e n q u e s e p r o n u n c i a c o n t r a e l e l d i v o r . 

c i ó , p o r q u e d e s d e e s e i n s t a n t e c e s a d e s e r p r o p i e t a r i o ; « 

l l e v a á c a b o u n a c t o d e p r o p i e d a d d i c h o a c t o e s n u l o e n el 

s e n t i d o d e q u e n o t i e n e n i n g ú n e f e c t o r e s p e c t o a l c ó n y u g e 

q u e h a o b t e n i d o e l d i v o r c i o . P u e d e d e a h í r e s u l t a r u n g r a -

v e p e r j u i c i o p a r a l o s t e r c e r o s q u e h a n t r a t a d o c o n e l c ó n -

y u g e d i v o r c i a d o , e n l a i g n o r a n c i a d e l d i v o r c i o . E l l e g i s l a -

d o r h a b r í a d e b i d o p r e s c r i b i r l a p u b l i c i d a d d e l d i v o r c i o y 

a u n d e l a r e v o c a c i ó n q u e r e s u l t a d e l a r t . 2 9 9 ; n o l o h a h e . 

c h o V l a L e y H i p o t e c a r i a b e l g a n o p r e v e e t a m p o e o l a r e v o -

c a c i ó n q u e r e s u l t a d e p l e n o d e r e c h o d e l a l e y . E s t e e s un 

v a c i ó q u e s ó l o e l l e g i s l a d o r p u e d e c o l m a r . 

¿Qué debe resolverse si los actos de disposición son ante-
riores á la declaración del divorcio? ¿Quedan revocados es-
tos actos por el solo hecho de que el derecho del cónyuge 
donatario se ha revocado? La dificultad consiste en saber 
sí la revocación tiene efecto únicamente en el porvenir o si 
t i e n e r e t r o a c t i v i d a d . H a y q u e r e s o l v e r , y s i n d u d a d e m o -

r u n a e s p e c i e , q u e l a r e v o c a c i ó n , e n e l c a s o d e l a r t . ^ 

n o e s r e t r o a c t i v a . E l t e x t o d e l a l e y l o d i c e ^ P » ™ " * , 

C o m o lo e x p r e s a l a C o r t e d e C a s a c i ó n e l a r t . 2 9 9 p r i v a ¡U 

c ó n y u g e c u l p a b l e d e l a s v e n t a j a s q u e l e h a n s i d o c r e a d a s 

p o r s u c o n s o r t e ; n o h a b l a d e l o s d e r e c h o s q u e l o s t e r c e r o s 

p u d i e r a n h a b e r a d q u i r i d o d e b u e n a f e s o b r e l u s b i e n e s q u e 

e r a n e l o b j e t o d e e s t a s v e n t a j a s ; e q u i v a l d r í a , p u e s , á a g r e -

g a r a l g o á l a l e y e l a d m i t i r q u e a t e n t e c o n t r a t a l e s d e r e c h o s . 

E l e s p í r i t u d e l a l e y e s t á e n h a r m o n í a c o n e l t e x t o i n t e r p r e -

t a d o d e e s a m a n e r a . S e t r a t a d e u n a p e n a p r o n u n c i a d a c o n -

t r a e l c ó n y u g e c u l p a b l e ; a h o r a b i e n , l a s p e n a s d e b e n s e r 

p e r s o n a l e s a s í c o m o l a f a l t a ; n o s e p u e d e h a c e r r e c a e r é s t a , 

p o r e l s i l e n c i o d e l a l e y , s o b r e t e r c e r a p e r s o n a d e b u e n a f e . 

E l C ó d i g o m i s m o a p l i c a e s t o s p r i n c i p i o s á l a r e v o c a c i ó n p o r 

c a u s a d e i n g r a t i t u d , d e c i d i e n d o q u e n o p e r j u d i c a á l o s d e -

r e c h o s d e t e r c e r o s . E s t o s n o p u e d e n , n o d e b e n e s p e r a r l a 

i n g r a t i t u d d e l d o n a t a r i o ; e s , p u e s , p r e c i s o q u e p u e d a n t r a -

t a r c o n é l c o n t o d a s e g u r i d a d , s u p u e s t o q u e , e n p r i n c i p i o , 

e s é l p r o p i e t a r i o i r r e v o c a b l e . 

H a y u n a s e n t e n c i a , e n s e n t i d o c o n t r a r i o , d e l a C o r t e d e 

C a s a c i ó n d e P a r í s ( 1 ) . L a C o r t e s e f u n d a e n e l p r i n c i p i o q u e 

r i g e l a r e v o c a c i ó n p o r f a l t a d e e j e c u c i ó n d e l a s c o n d i c i o n e s . 

E s t a r e v o c a c i ó n o b r a r e t r o a c t i v a m e n t e ( a r t s . 9 5 4 , 1 1 8 3 y 

1 1 8 4 ) . C o m o e l c ó n y u g e c u l p a b l e v i o l a l a c o n d i c i ó n i m p l í -

c i t a b a j o l a c u a l s e h i z o l a d o n a c i ó n , l a d e c u m p l i r l o s d e -

b e r e s q u e e l m a t r i m o n i ó l e i m p o n e , h a q u e b r a n t a d o l a l e y 

d e l c o n t r a t o . A s í , p u e s , h a y q u e a p l i c a r e l p r i n c i p i o d e l a 

c o n d i c i ó n r e s o l u t o r i a t á c i t a , d e l a c u a l e l a r t . 9 5 4 n o e s m á s 

q u e u u a c o n s e c u e n c i a . E n e s t a a r g u m e n t a c i ó n h a y u n a s i n -

g u l a r c o n f u s i ó n d e i d e a s . S i n d u d a a l g u n a q u e e l c ó n y u g e 

c u l p a b l e q u e b r a n t a l a l e y d e l c o n t r a t o , ¿ p e r o d e c u á l c o n -

t r a r o ? D e l m a t r i m o n i o , y p o r e l l o s e p r o n u n c i a c o n t r a é l e l 

d i v o r c i o , y p o r e l l o p i e r d e l a s v e n t a j a s q u e s u e u n s o r t e l e 

h a b í a c r e a d o . ¿ P e r o q u e b r a n t a t a m b i é n l a s c o n d i c i o n e s b a -

j o l a s c u a l e s s e o t o r g ó l a d o n a c i ó n ? N ó , c i e r t a m e n t e , p o r -

q u e l a d o n a c i ó n n o s e h i z o c o n c o n d i c i ó n . ¿ Q u é e s , e n e f e c -

1 Sentencia de 8 de Agosto de 1853 (Dalloz, 1853, 22, 248). 



to la condición en el sentido del art . 954? Es un cargo 
impuesto al donatario, cargo qne hace de la donación un 
contrato bilateral, lo que permite aplicarle el pnneipio de 
la condición resolutoria tácita. No se puede invocar este 
principio cuando la donación se hace sin cargos, porque en-
tonces dicha donación es un contrato unilateral, ¿üiráse 
que hay una condición ó cargo subentendido, el de ser 
agradecido? Este singular sistema conduciría á borrar el 
art. 958 del Código Civil; la revocación por causa de ingra-
titud se confundiría, en efecto, con la revocación por causa 
de inejecución de los cargos, lo que es absurdo. 

Hay , no obstante, una objeción que parece especiosa á 
primera vista. La ley, dice la Corte de París, declara que 
el cónyuge culpable -perderá las ventajas que el otro le ha* 
ya creado; y ¿es perderlas si puede vender los bienes, hi-
potecarlos y disipar su valor? El art. 958 contesta la obje-
ción: el donatario ingrato está obligado á restituir el valor 
de los objetos enajenados. Esta disposición debe aplicarse 
al caso del art. 299, porque hay identidad de motivos. El 
cónyuge culpable es también un ingrato; la ley es para él 
más severa que para el donatario común, puesto que ella 
revoca de pleno derecho las ventajas que le han sido crea-
das. ¿Cómo siendo más severa su disposición había de ser 
más favorable para el cónyuge culpable? ¿-e dirá que se 
necesita un texto? Este texto existe y enérgico: el art. 299 
quiere que el cónyuge culpable pierda toda ventaja que le 
haya sido creada y, por lo tanto, no puede retirar beneficio 
ninguno. Esto decide la cuestión. 

307 . El cónyuge que ha obtenido el divorcio c o n s e r v a 

las ventajas que el otro cónyuge le ha creado. Las conser-
va, dice el art. 300: es decir, que la ley las mantiene ta-
les como eran, con el carácter que tenían, con las condi-
ciones que les eran anexas. Po r aplicación de este pr^ei-

pió el art. 1518 decide que el divorcio no da lugar á la 
liberación actual de la mejora extraordinaria testamentaria, 
pero que el cónyuge que ha obtenido el divorcio conserva 
su derecho á la mejora extraordinaria testamentaria, en caso 
de supervivencia. El art. 1452 dice lo mismo para los de-
rechos de supervivencia estipulados en provecho de la muí 
jer; tales derechos no se abren por el divorcio, pero la mu« 
jer conserva la facultad de ejercitarlos á la muerte del ma-
rido. 

Aplicamos el mismo principio á las donaciones hechas 
durante el matrimonio en provecho del cónyuge que ha 
obtenido el divorcio: ó lo conserva, pero con el carácter 
que les es inherente, siguen siendo revocables (1). La cues-
tión ha sido controvertida. Proudhón dice que el cónyuge 
donante no puede revocar las donaciones, ni después de 
pronunciado el divorcio, ni aun durante la instancia del di 
vorcio. Si el donante, dice, pudiese revocar las liberalida» 
des que ha otorgado á su cónyuge no sería exacto decir 
que éste las conserva. De antemano hemos contestado á 
tal objeción: el donatario las conserva tales como eran. Si 
la ley declarase irrevocables las ventajas que por su na-
turaleza son irrevocables haría más que conservarlas, al-
teraría su naturaleza. ¿No se necesitaría un texto para que 
se pudiese admitir una excepción tan anómala á la regla esta • 
blecida por el art. 1096? Se pretende que este texto existe 
en la combinación de los arts. 299 y 300. El art. 299 re-
voca de pleno derecho las liberalidades otorgadas durante 
el matrimonio; es así que el art. 300 es correlativo del que 
precede, luego hay que decir que la facultad de revocar ce-

1 Darantón, t. I I , p. 677, n f in . 63L. Demoiomtw. t. IV, p 618. 
oílro. 530. WilleqaeC, Del Divorcio, p. 255. Id-ttasol, Di la iepuraeii» 
dt cuerpo, p. SIL 



sa en ambos casos (1). Nosotros contestamos que esto es 
sobrepasar el texto: todo lo que es permitido inferir de los 
dos artículos es que el actor en divorcio conserva las do-
naciones hechas durante'el matrimonio, pero la ley no di-
ce que estas donaciones se vuelven irrevocables. Y no po-
día decirlo, á menos que no hiciese una distinción, Entre 
estas ventajas revocables se hallan las disposiciones testa» 
mentarías. Si es cierto que el art. 300 declara irrevocables 
todas las ventajas creadas al cónyuge inocente hay que in-
ferir que los testamentos no podrán ser revocados. ¿Se com-
prende semejante anomalía sin un texto muy positivo? Tou-
llier ha retrocedido ante esta consecuencia: el testador, di-
ce, podrá siempre revocar los legados que haya instituido. 
Estas disntinciones prueban que uno se coloca fuera y por 
encima de la ley. Conformémonos con tomarla tal como es. 

Núm. 2 — De la pensión alimenticia. 

308. La ley concede una pensión alimenticia al cónyuge 
que ha obtenido el divorcio (art. 301 y no la concede al 
cónyuge contra el cual se ha pronunciado el divorcio. El 
uno puede invocar los derechos que resultan del matrimo-
nio; tenía derecho á alimentos, y lo conserva tal como la 
ley lo organiza. El otro ha quebrantado el contrato y ya no 
puede invocarlo para reclamar auxilio de su cónyuge. He-
mos dicho que el cónyuge inocente debe ejercitar su dere-
cho tal como la ley lo reglamenta. 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 Prondbón, Tratado sobre el estado de las personas, t. I, I>. 
Tcullier, t. II, núm, 743 

vez pronunciado el divorcio los cónyuges se tornan extra-
ños el uno para el otro y ya no se deben auxilio; así, pues, 
el cónyuge que ha obtenido el divorcio sin hacer que se 
fije una pensión ya no puede reclamarla después de que el 
divorcio se ha pronunciado. Esto se ha resuelto así bajo 
el imperio de la ley de 20 de Septiembre de 1792 (1), y 
los principios son los mismos con el Código Napoleón, sal-
vo que el derecho á los alimentos no es ya recíproco como 
lo era por la ley de 92 . 

309 . La pensión alimenticia del esposo divorciado se r i -
ge por los principios generales sobre alimentos. Encontra-
mos la aplicación de éstos en el art. 301. El cónyuge que , 
ha obtenido el divorcio no tiene derecho á los alimentos 
sino cuando es menesteroso: "Si, dice el texto, los espo-
sos no se hubiesen creado ventaja alguna, ó si las estipuladas 
no bastasen á asegurar la subsistencia del cónyuge que ha 
obtenido el divorcio." Es preciso, pues, que el cóuyuge a c 
tor sea menesteroso, como lo expresa el art. 205 acerca de 
todos los que tienen derecho á alimentos. Pero desde el 
instante en que la necesidad queda comprobada el derecho 
existe. Se ha fallado y con razón, por la Corte de Gante 
que la mujer que obtiene el divorcio ó la separación de cuer-
po puede reclamar una pensión alimenticia aun cuando su 
madre se hallase en aptitud de procurarle alimentos (2). Es 
esta una obligac:ón que el esposo ha contraído al casarse; 
ciertamente que durante el matrimonio no habría podido 
enviar á su mujer á pedir alimentos á la madre; tampoco 
puede hacerlo cuando por culpa suya se ha disuelto el ma-
trimonio. 

La cuantía de los alimentos debe también normarse se-

1 Sentencia de la Corte de Casación de 8 de E r e r o de 1806 (11er 
Hn, Repertorio, *n la palabra Divorcio, seo. IV, pío. XIV) . 

2 Sentencia de ?5 de Mayo de 1849 (Pasicrisia, 1849, 2, 231). 



gún los principios generales. No hay que tomar muy á la 
letra estas palabras del art. 301: -para asegurar la subsis-
tencia del cónyuge que ha obtenido el divorcio.» Ellas sou 
sinónimos de la palabra necesidad de que sirve el artí-
culo 205. Hase entendido siempre que las necesidades son 
cosa esencialmente relativa y deben estimarse según el es-
tado y la condición de la persona qué tiene derecho á los 
alimentos. Este principio debe recibir su aplicación en ma-
teria de divorcio. Los cónyuges contraen la obligación de 
proporcionarse auxilios según su estado (arts. 212 y 214). 
Ciertamente que el cónyuge culpable no puede substraerse 
á esta obligación violando los otros deberes que la ley le im-
pone. Eu el espíritu de la ley está que el cónyuge inocente 
nada pierda por el divorcio, que conserve la posición de 
comodidad que su céayuge le había creado. La ley fija, siu 
embargo, un límite al poder discrecional que, en general, 
tiene el juez para fijar la pensión alimenticia. No puede pa-
sar de la tercera parte de las rentas del cónyuge demanda-
do (art. 301). El límite es bastante arbitrario y hay que 
interpretarlo conforme á los principios generales que rigen 
ios alimentos; si el tercio de las rentas fuese insuficiente 
para cubrir las necesidades del cónyuge inocente el tribu-
nal podría excederse de aquella cifra. Lo que la ley quiere 
es que una vez asegurada la subsistencia no se exceda del 
tercio de las rentas. For otra parte, depende del tribunal 
apreciar las rentas: se ha fallado que debía tenerse en cuen-
ta no sólo el producto propiamente dicho sino también e 
capital. Nada más justo porqué la fortuna del deudor es el 

elemento decisivo (1). 
310. La deuda alimenticia es, en general, variable; au-

menta ó disminuye con las necesidades, y cesa cuando es-

1 Sentencia de Bruselas de 17 de Julio de 1 8 ^ [ P a s i c r i s i a , ^ , 
2, 118;. 

tas cesan. ¿Pasa lo m :smo con la pensión alimenticia que 
el cónyuge divorciado debe al que ha obtenido el divorcio? 
La ley no se explica sino sobre la cesación de la pensión-
será revocable, dice el art. 301, cuando cese de ser nec&i 
saria. Así, pues, no es un crédito absoluto, como las deu -
das ordinarias. Si cesa con las necesidades ¿por qué no hai 
bría de ser variable? ¿por qué no habría de aumentar con 
estas mismas necesidades ó disminuir con ellas? Hay una 
sentencia en sentido contrario (1). Se dice que la pensión 
alimenticia debida en caso de divorcio no puede sufrir mo-
dificaciones después de pronunciado éste, porque no hay ya 
vínculo ninguno entre los cónyuges. Este razonamiento, á 
nuestro modo de entender, confunde dos hipótesis de una 
naturaleza esencialmente diversa: el caso en qu> ninguna 
pensión se ha fijado cuando la admisión del divorcio°y el 
caso en que el tribunal ha otorgado una pensión al cónyu-
ge inocente. En la primera hipótesis cierto es que ya no 
hay vínculo ninguno entre los cónyuges y, por consiguien-
te, no hay logar á una acción alimenticia. Pero, en la se . 
gunda hipótesis, queda un vínculo entre los cónyuges di -
vorciados: el de acreedor y deudor; luego puede haber ac-
ción por el capítulo de Jos alimentos. El art. 301 lo expre/ 
sa: el cónyuge deudor puede pedir la revocación de la pen-
sión alimenticia. Esto prueba que la pensión conserva su 
naturaleza de alimentos; desde entonces hay también que 
admitir las consecuencias. La pensión se ha fijado en razón 
del número de los hijos confiados al cónyuge "actor. Estos 
niños mueren. ¿Habrá de ser que el otro cónyuge conti-
núe pagando una pensión para el sostenimiento de hijos 
muertos? Esto no tiene sentido, porque sería una deuda sin 
cau a, y no puedé haber deuda sin causa. Y si la deuda 

1 Sentencia de la Coríc do Bt>.?an5<Jn del Bramarlo , nño X I Y 
P. d e D. T- NO M — 5 4 



puede cesar, si puede disminuir, ¿por qué no había de au 
mentar, sea con las necesidades del cónyuge que tiene de-
recho á los alimentos, sea con la fortuna del que los debe! 
El divorcio no puede alterar la naturaleza de la deuda ali-
menticia; existiendo antes de que el divorcio se pronuncie 
continúa existiendo después del divorcio, con los caracteres 

que le son particulares. 
311 . ¿Deben aplicarse los mismos principios a la extin-

ción de la deuda alimenticia? Hemos enseñado que la deu-
da alimenticia es personal, no pasa á los herederos del de* 
dor (1). La jurisprudencia admite este principio, no se apíl-
a l a pensión alimenticia debida por el espo.o divorciado á 
su cónyuge (2). Nosotros opinamos porque esta jurispruden-
cia es contraria á los verdaderos principios y al mismo texto 
del Código. Si la deuda alimenticia es personal por su natura-
leza lo mismo debe ser la pensión que el cónynge divorcia-
do debe á su consorte, porque la ley la llama pensión ali-
menticia. Así, pues, es una deuda de alimentos. Se dis-
cute esto; dícese que es una indemnización que hace veces, 
respecto al có. yuge desventurado, de las ventajas de posi-
ción y de fortuua que el matiimonio le aseguraba, y qa® 
tiende & reparar el perjuicio que sufre por el divorcio. Con-
testamos nosotros que el texto expresa lo contrario. Es una 
pensión alimenticia la que el art. 301 otorga al cónyuge 
inocente; tiene por objeto, dice, asegurar la subsistencia 
del cónyuge que ha obtenido el divorcio. Trátase, pues, 
de alimentos y no de indemnización. Si fuese una íodem-
nización el cónyuge actor tendría siempre derecho a el a, 
e n caso de necesidad ó sin ella, porque el divorcio le can-
sa siempre un perjuicio. Y, sin embargo, no tiene el üere 

1 Véase el núm. 48 de este tomo. ( D s . 
2 Sentencias de la Corto de Casación te 2 AbMuA^W^ , 

Uoz 1801 1. 97); de Kouen, de 30 de Jul io de 18b2 . . 
S ) , y de ¿repoble , de U de de 1863 (Dallo*, 1865, 2, 6> 

eho si no es menesterosó. Así, pues, esto no es una indem-
nización. La euantía de'la pensión se fija por la fortuna del 
cónyuge que la debe. ¿Puede concebirse una indemnización, 
es decir, daños y perjuicios que se valúan no por el per-
juicio sufrido sino por la fortuna del deudor? ¿Puede con» 
cebirse una indemnización que no puede exceder del ten 
ció de las rentas del deudor por más que el daño sea más 
elevado? Por último, si fuese una indemnización el crédito 
una vez valuado, entraría al patrimonio del cónyuge acree-
dor, ya no podría verse privado de él. Sin embargo, la ley 
declara que la pensión alimenticia es revocable en el caso 
en que cese de ser necesaria. ¿Puede concebirse una indem-
nización debida en razón de un daño que cesa de deberse 
cuando el acreedor no sé haya en la necesidad? La revoca» 
bilidad de la pensión prueba hasta la evidencia que se trata 
de alimentos y no de indemnización. $ 

Se insite y se dice que, según el texto del art. 301, la 
pensión alimenticia se concede sobre los bienes del otro con < 
yuge, y así, pues, pasa á los herederos del deudor. P r e -
guntaremos si acaso una pensión alimenticia no se otorga 
sobre los bienes del que la debe por el hecho mismo de 
ser una deuda y porque toda deuda grava los bienes d« 1 
deudor. Luego toda pensión alimenticia debería pasar á los 
herederos. El argumento es de aquellos que prueban de-
masiado y que pueden redargiiirse conira el que los hace 
valer. Si toda deuda alimenticia, aunque gravitaudo sobre 
los bienes del deudor, es, no obstante, inherente á la per-
sona, ¿por qué habría de suceder otra cosa con la pensión 
alimenticia debida por el cónyuge divorciado? Lo que el de-
recho nos dice la razón lo confirma. ¿Cuál es el fundamen-
to de la dauda alimenticia que impone la ley al cónyuge di-
vorciado? Es que no puede, por culpa suya, descargarse de 
«na obligación que resulta del matrimonio. Es, pues, la 



obligación de socorros es tab lec ida po r el art. 2 1 2 la que 
subsiste en provecho del cónyuge ¡Docente. Pero la obliga-
ción no puede tener más extensión después del divorcio de 
la que tenía durante el matrimonio. La muerte pone fin á 
las obligaciones que el matrimonio produce; el cónyuge 
superviviente no puede reclamar alimentos de los herede-
ros del finado; ¿por qué el cónyuge divorciado había de te-
ner este derecho? En vano se buscaría la razón. 

§ I I . — D I V O R C I O POR CONSENTIMIENTO MUTUO. 

312. Según los términos del art. 279 los cónyuges han 
debido normar sus respectivos derechos antes de pedir el 
divorcio por consetimiento mutuo. Este divorcio producá 
un efecto muy importante en cuanto á los bienes de los cón-
yuges. Los priva de la mitad de su patrimonio (art. 305) 
que de ^ n o derecho adquieren los hijos. Ya hemos tra-
tado esta materia (núm. 298). 

CAPITULO IV. 

© A L A S E P A R A C I O N D E C U B R P O ( L ) . 

SECCION /.—Principios generales. 

313. Dícese que la separación de cuerpo es el divorcio 
de los católicos. Esto es cierto en el sentido de que los 
autores del Código Napoleón lo admitieron por respeto á las 
creenciaá de ios católicos, á quienes su religión no permite 
pedir el divorcio. Ya en el discurso en donde expone la 
teoría general del Código Civil Portalis decía que, con las 
leyes que autorizan la libertad de cultos, no debía colocarse 
á un hombre fiel á su religión entre la desesperación y su 
conciencia Treilhard repitió casi las mismas palabras en 
el discurso que pronunció ante el Cuerpo legislativo para 
defenderla institución del divorcio. »La separación de cuer-
po la proponen aquellos cuya creencia religiosa repelería el 
divorcio; nó se debía exponerlos sin recurso á los infortu-
nios de un yugo demasiado iusoportable y dejarlos entre 
la desesperación y la muerte» (2). 

1 Massol, Tratad« de la separación de cuerpo. 
2 Discurso pronunciado en la sesión del Uuerpo Legislativo del 

38 Ventoso, afio XI , núm. 6 (Looró, t. I I , p. 6U9j. 



obligación de socorros establecida por el art. 2 1 2 la que 
subsiste en provecho del cónyuge ¡Docente. Pero la obliga-
c ión no puede tener más extensión después del divorcio de 
la que tenía durante el matrimonio. L a muerte pone fin á 
las obligaciones que el matrimonio produce; el cónynge 
superviviente no puede reclamar alimentos de los herede-
ros del finado; ¿por qué el cónyuge divorciado había de te-
ner este derecho? E n vano se buscaría la razón. 

§ I I . — D I V O R C I O POR CONSENTIMIENTO MUTUO. 

312. Según los términos del art. 279 los cónyuges han 
debido normar sus respectivos derechos antes de pedir el 
divorcio por consetimiento mutuo. Este divorcio producá 
un efecto muy importante en cuanto á los bienes de los cón-
yuges. Los priva de la mitad de su patrimonio (art. 305) 
que de ^ n o derecho adquieren los hijos. Ya hemos tra-
tado esta materia (núm. 298). 

CAPITULO IV. 

© A L A S E P A R A C I O N D E C U B R P O ( L ) . 

SECCION /.—Principios generales. 

313. Dícese que la separación de cuerpo es el divorcio 
de los católicos. Esto es cierto en el sentido de que los 
autores del Código Napoleón lo admitieron por respeto á las 
ereencíaá de ios católicos, á quienes su religión no permite 
pedir el divorcio. Ya en el discurso en donde expone la 
teoría general del Código Civil Portalis decía que, con las 
leyes que autorizan la libertad de cultos, no debía colocarse 
á un hombre fiel á su religión entre la desesperación y su 
conciencia Treilhard repitió casi las mismas palabras en 
el discurso que pronunció ante el Cuerpo legislativo para 
defenderla institución del divorcio. »La separación de cuer-
po la proponen aquellos cuya creencia religiosa repelería el 
divorcio; nó se debía exponerlos sin recurso á los infortu-
nios de un yugo demasiado iusoportable y dejarlos entre 
la desesperación y la muerte» (2). 

1 Massol, Tratad« de la separación de cuerpo. 
2 Discurso pronunciado en la sesión del Uuerpo Legislativo del 

38 Ventoso, afio XI , núm. 6 (Looró, t. II, p. 6U9j. 



Be esto la doctrina y la jurisprudencia han sacado un* 
consecuencia gravísima. El Código no contiene más que seis 
artículos sobre la separación de cuerpo. Llénanse los nume-
rosos vacíos que contiene por este principio de interpreta-
ción, que siendo la separación el divorcio de los católicos 
deben aplicarse, por analogía, á la separación las disposi-
ciones de la ley acerca del divorcio, siempre que puedan 
asimilarse con la separación y que, por otra parte, ningún 
texto expreso impide que se les apliquen. Este principio 
parécele muy sensato á M . Valette ( i ) . M. Demolombe con-
fiesa sus dudas y escrúpulos (2). ¿Principio de tal interpre-
tación no debe fundarse en la voluntad del legislador? ¿Y 
si ese hubiese sido su pensamiento no debería haberlo ma-
nifestado, sea por un texto, sea en los trabajos preparato-
rios? ¿Pero podía el legislador establecer semejante princi-
cipio? Nada más ruinoso como las bases en las cuales se 
asienta. Se invocan razones de analogía. La separación de 
cuerpo, se dice, es el divorcio de los católicos. Esto puede 
decirse por vía de comparación y en ua discurso de apara-
to, pero como reglajurídica es un contrasentido. ¿Se puede 
hablar de un divorcio de los católicos cuando el Catolicismo 
rechaza el divorcio como un atentado contra la palabra da 
Dios? Así, pues, asimilar las dos instituciones es ir abierta-
mente contra la intención del legislador católico que intro-
dujo la separación de cuerpo precisamente porque no quería 
el divorcio; es ir contra las intenciones del Código Civil, qu« 
la ha mantenido como institución religiosa. 

Aplicar las disposiciones del Código sobre el divorcio á la 
separación de cuerpo es suponer que hay analogía; es ue" 
cir, que hasta hay motivo para decidir. Los analogías que 

1 Valette, Explicación su vi ai i* del libro! del Código 
2 Domolon.be, Curto del Código Napoleón, t . IV , i*. « » 7 * 

gírente», nútas. 364 f 363. 
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«xisten entre las dos instituciones son débilísimas, mientras 
que las diferencias que las separan son radicales. Las cau-
gas son las mismas, se dice. Sí, en el sentido de que la se-
paración de cuerpo y el divorcio se fundan en una violación 
de los deberes conyugales. Pe ro ya desde a-juí hay una di-
ferencia considerable: la ley no admite la separación de 
cuerpo por consentimiento mutuo. La analogía redúcese, 
pues, á esto: que el legislador religioso y el legislador civil 
han buscado un remedio á un mal que hace insoportable la 
vida común. Pera los dos remedios difieren de todo á todo: 
el uno conserva el matrimonio, el otro lo desvincula. Esta 
diferencia domina toda la materia y excluye toda analogía. 
Y por lo mismo es muy problemático razonar de un caso 
para el otro por identidad de motivos. Este procedimiento 
viene á parar en hacer la ley. ¿Quién nos garantiza, en 
efecto, que las razones analógicas hubiesen decidido al le-
gislador cuando las dos instituciones tuvieran á sus ojos 
un valor muy diferente? El legislador prefería el divorcio 
y no ha admitido la separación de cuerpo sino á pesar su-
yo y cediendo á creencias que consideraba como preocupa-
ciones. 

Los verdaderos principios, en materia de interpretación 
de las leyes, conducen á una regla diíerente. No hay ana-
logía entre el divorcio y la separación de cuerpo; así, pues, 
no se puede razonar de un caso al otro por identidad de 
motivos. En la institución que se trata de intepretar es en 
donde deben buscarse las razones para decidir. Un solo ca-
so existe en que la aplicación analógica de las disposiciones 
sobre el divorcio sea admisible, y es cuando dichas disposi-
ciones no hacen más que consagrar principios generales de 
derecho ó consecuencias que se derivan d e tales principios. 
Si la doctrina y la jurisprudencia van más allá es porque á 
ajenado hay vacíos y no se sabe cómo colmarlos. Esto coa-



firma lo que acabamos d e decir; bajo la fórma de interpre-
tación analógica los intérpretes hacen realmente la léy en 
esta materia. 

SECCION //.— De las causas de la separación de cuerpo. 

S j ° D E LAS CAUSAS DETERMINADAS Y D E L * « 
CONSENTIMIENTO MUTUO. 

Hí'SM'ít : ••';> - ' • . • i' 
314. Ei art. 306 establece: "En los casos en que liaya 

lugar á la demanda de divorcio por causa determinada los 
cónyuges estarán en libertad para formular demanda de se-
paración de cuerpo.» Así, pues, en este punto hay analo-
gía legal y se debe, en consecuencia, aplicar á la separa-
ción de cuerpo todo lo que hemos dicho del divorcio por 
causa determinada (1). El art. 307 agrega que la separa-
ción no puede tener lugar por el consentimiento mutuo de 
los cónyuges. Hé aquí una diferencia radical que prueba 
que el legislador no se resuelve en esta materia por moti -
vos de analogía. 

Cuando se lee la Exposición de los Motivos de Treilhard se 
nota que se encuentra muy embarazado para explicar esta 
diferencia considerable que el Código Civil .establece entre el 
divorcio y la separación de cuerpo. Dice que el procedi-
miento del divorcio por consentimiento mutuo se ha eri-
zado de dificultades y de sacrificios para hacer que caiga 
una acción que no debe admitirse si uo es necesaria; mien-
tras que la acción de separación es una acción ordinaria que 
se substancia como todas las demás y cuyas formas, en con-
secuencia, no habían ofrecido ninguna garantía contra los 
abusos de esta causa. El Orador del Gobierno deduce de es-
to que la separación por consentimiento mutuo habría sid» 

l Véanse loa náms. 170 y 197 de este tomo. 

amplísima, puesta siempre y enteramente abierta al capri-
cho, á la ligereza, sin ninguna especie de preservativos con-
tra sus efectos (1). ¡Singular conclusión! Habría que inte-
rir, por el contrario, que siendo de temerse el abuso, en el 
caso de separación como en él caso de divorcio, convenía 
prescribir las mismas formas como garantía contra el abuso. 
La analogía era evidente aquí y, sin embargo, el legislador 
no lo ha qurido. 

Los autores están tan embarazados como Treilhard. Du-
rantón discute extensamente las razones que se han dado 
para justificar la diferencia que el art. 307 establece entre 
el divorcio y la separación de cuerpo; las combate todas, 
pero ¡cosa singular! la que propone es todavía peor que las 
que rechaza. ¿Para qué, dice, organizar un dilatado proce-
dimiento para permitir á los cónyuges que vivan separada-
mente cuando están de acuerdo? ¿No son libres para rom» 
per la vida común? ¿Por qué habían de ir á pedir á la jus-
ticia lo que pueden hacer por su propia voluntad (2;? M. 
Valette abunda en este sentido: ..El principal motivo, dice, 
por el cual no se permite la separación de cuerpo por con-
sentimiento mutuo es porque sería inútil. En efecto, si tas 
cónyuges quieren únicamente vivir separados pueden ha< 
certa sin intervención de la justicia (3).» ¿Cimo unos juris-
consultos pueden usar semejante lenguaje? ¡Cómo! ¿Los 
cónyuges s m libres para vivir separadamente cuando se les 
ocurra? ¿Y qué viene á ser, pues, la obligación de la vida 
común consagrada por el Código Napoleón? (art. 214) Si la 
vida común es una obligación, la separación voluntaria es, 
por eso mismo, nula, radicalmente nula, porque es una 

1 Treilhard, discurso pronunciado en la sesión del Cuerpo Legis-
lativo de '¿3 Ventoso, año XI , nftm. 6 (Locvé. t, I I p, 60Ju 

2 Durantóu,. Curgo de derecho francés, t, II, ps. 481 y 4SÜ, núme-
ros 529 y 531. :i Valette, sobre Proudhón, Del estado de las persones, t. l, p. o^-i, 
,10*a a. T * . KK p. de D . TVMO m — p 5 



firma lo que acabamos de decir; bajo la fórma de interpre-
tación analógica los intérpretes hacen realmente la léy ea 
esta materia. 

SECCION //.— De las causas de la separación de cuerpo. 

S j ° D E LAS CAUSAS DETERMINADAS Y DEL * « 
CONSENTIMIENTO MUTUO. 

Hí'SM'ít : ••';> - ' • . • i' 
314. Ei art. 306 establece: "En los casos en que liaya 

lugar á la demanda de divorcio por causa determinada los 
cónyuges estarán en libertad para formular demanda de se-
paración de cuerpo." Así, pues, en este punto hay analo-
gía legal y se debe, en consecuencia, aplicar á la separa-
ción de cuerpo todo lo que hemos dicho del divorcio por 
causa determinada (1). El art. 307 agrega que la separa-
ción no puede tener lugar por el consentimiento mutuo de 
los cónyuges. Hé aquí una diferencia radical que prueba 
que el legislador no se resuelve en esta materia por moti -
vos de analogía. 

Cuando se lee la Exposición de los Motivos de Treilhard se 
nota que se encuentra muy embarazado para explicar esta 
diferencia considerable que el Código Civil .establece entre el 
divorcio y la separación de cuerpo. Dice que el procedi-
miento del divorcio por consentimiento mutuo se ha eri-
zado de dificultades y de sacrificios para hacer que caiga 
una acción que no debe admitirse si no es necesaria; mien-
tras que la acción de separación es una acción ordinaria que 
se substancia como todas las demás y cuyas formas, en con-
secuencia, no habían ofrecido ninguna garantía contra los 
abusos de esta causa. El Orador del Gobierno deduce de es-
to que la separación por consentimiento mutuo habría sido 

l Véanse los náms. 179 y 197 de esté tomo. 

amplísima, puesta siempre y enteramente abierta al capri-
cho, á la ligereza, sin ninguna especie de preservativos con-
tra sus efectos (1). ¡Singular conclusión! Habría que infe-
rir, por el contrario, que siendo de temerse el abuso, en el 
caso de separación como en él caso de divorcio, convenía 
prescribir las mismas formas como garantía contra el abuso. 
La analogía era evidente aquí y, sin embargo, el legislador 
no lo ha qurido. 

Los autores están tan embarazados como Treilhard. Du-
rantón discute extensamente las razones que se han dado 
para justificar la diferencia que el art. 307 establece entre 
el divorcio y la separación de cuerpo; las combate todas, 
pero ¡cosa singular! la que propone es todavía peor que las 
que rechaza. ¿Para qué, dice, organizar un dilatado proce-
dimiento para permitir á los cónyuges que vivan separada-
mente cuando están de acuerdo? ¿No son libres para rom» 
per la vida común? ¿Por qué habían de ir á pedir á la jus-
ticia lo que pueden hacer por su propia voluntad (2;? M. 
Valette abunda en este sentido: ..El principal motivo, dice, 
por el cual no se permite la separación de cuerpo por con-
sentimiento mutuo es porque sería inútil. En efecto, si tas 
cónyuges quieren únicamente vivir separados pueden ha< 
certa sin intervención de la justicia (3)." ¿Cimo unos juris-
consultos pueden usar semejante lenguaje? ¡Cómo! ¿Los 
cónyuges son libres para vivir separadamente cuando se les 
ocurra? ¿Y qué viene á ser, pues, la obligación de la vida 
común consagrada por el Código Napoleón? (art. 214) Si la 
vida común es una obligación, la separación voluntaria es, 
por eso mismo, nula, radicalmente nula, porque es una 

1 Treilhard, discurso pronunciado en la sesión del Cuerpo Legis-
lativo de '¿3 Ventoso, ano XI , nftm. 6 (Locvé. t. I I p, 60Ju 

2 Durantóu, . Curgo de derecho francés, t, II , ps. 481 y 4SÜ, núme-
ros 529 y 531. 3 Valette, sobre Proudhón, Del estado de las persones, t. l , p. o^-i, 
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convención que deroga una ley de orden público . Esto es ele-
mental, y es casi inútil agregar que la jurisprudencia ha 
consagrado esos principios (1). Cierto es que á veces los 
cónyuges convienen en vivir separadamente, pero estas coni 
venciones no tienen ningún valor; él día mismo en que ojias, 
intervienen uno de los cónyuges puede obligar al otro á 
restablecer la vida común. ¡Y en este caso sería la separa-
ción lo que hiciese inútil la separación judicial por consen-
timiento mutuo! La separación pronunciada en justicia ha-
bría dado á los cónyuges el derecho de vivir separadamente; 
este es el objeto de la separación de cuerpo. Es, pues, una 
herejía jurídica afirmar que la separación voluntaria equi-
vale á la separación de cuepo. 

Proudhón ha dado una razón histórica de la anomalía 
consagrada por el art. 307 del Código Napoleón. La sepa-
ración de cuerpo ha sido establecida por la Iglesia Católica, 
pero el derecho canónico no la admitía sino por causas de-
terminadas y no por consentimiento mutuo de los cónyu* 
ges. Por respeto á la libertad de conciencia es por lo que 
los autores la han establecido, porque el legislador revolu-
cionario la había abolido. Por esto es que ellos debían man-
tenerla tal como la Iglesia la había organizado; debían, pues, 
rechazar la separación por consentimiento mutuo (2). La 
razón es bastante plausible, pero no es decisiva; permitir la 
separación por consentimiento mutuo no es forzar á los ca» 
tólicos á pedirla por esta causa. Por otra parte, la separa-
ción por consentimiento que el derecho canónico repelía 
era la separación que no tenía más motivo que la voluntad 
de los cónyuges. Tal no ha sido el pensamiento que pre-
sidió el divorcio por consentimiento mutuo; así, pues, tal 

1 Véanse las sentencias en Dalloz, en la palabra Separación de 
cuerpo, núuis. 14 y 15. 

2 Proudhón, Tratado sobre el estado de la$ personas, 1.1, r-.532' 

no habría debido ser la separación por consentimiento mu* 
tuo; esto habría sido una separación por ca jsa legítima, pe-
ro que los cónyuges tienen interés en ocultar. 

No hay, en definitiva, más que una sola razón que ex« 
plica, pero sin justificarla, la disposición del art. 307 . 
Treilhard ya la indicó. La separación de cuerpo implica 
separación de hienes. Si pudiera verificarse por mutuo con-
sentimiento dos cónyuges de mala fe podrían abusar de 
ella para defraudar los derechos de sus acreedores. Esto 
supone que los acreedorés no tienen el derecho de interve-
nir en la instancia de separación de cuerpo. ¿Vero qué es 
lo que podría impedir al legislador el darles el derecho de 
intervenir á fin de prevenir separaciones fraudulentas? Ha-
brían sido admitidos no para combatir la separación ver-
dadera sino la separación pedida en fraude de sus dere-
chos. Nada había en esto contrario á los principios. 

Ahora se comprenderá el embarazo de los autores para 
justificar el art. 307. No podían dar una buena razón, su-
puesto que no la hay. H a y que decir más. Desde el mo-
mento en que se admitiese el divorcio por consentimiento 
mutuo, sería preciso, con mayor razón, autorizar la separa-
ción de cuerpo por esta causa. El legislador supone que, 
cuando los cónyuges piden el divorcio por consentimiento 
mutuo, cuando se someten á las formalidades y á los sacri-
ficios que les impone, existe una causa legítima para rom-
per el matrimonio; pero el interés de los cónyuges, el inf 
terés de los hijos y de la familia exigen que esta causa que-
de oculta. ¿Acaso unos cónyuges que piden la separación 
de cuerpo no estarían interesados en ocultar la verdadera 
causa por la cual quieren y deben romper la vida común? 
Su interés es mucho mayur, supuesto que el matrimonio 
subsiste; así, pues, si hay un hecho vergonzoso, criminal, 
afecta más profundamente á los cónyuges separados que á 



los divorciados. La sociedad está, además, más interesada 
en que las causas de la separación queden ignoradas del 
público; en efecto, ella espera y desea que los cónyuges 
simplemente separados restablezcan la vida común. ¿Y có-
mo se quiere que los esposos se reúnan cuando la publici-
dad ha envenenado sus discusiones, cuando ha tornado 
irreconciliable su aborrecimiento? ¿No es esto una prueba 
evidente de que el legislador no procede en esta materia 
por identidad de razones? 

315. Las causas determinada? por las cuales el divorcio 
y la separación de cuerpo pueden pedirse, siendo las mis-
mas, los cónyuges tienen la elección para intentar la acción 
en divorcio ó la acción en separación. Una vez intentada la 
acción su elección queda determinada; ¿pueden todavía, 
después de esto, volver sobre su demanda y cambiarla? No 
vemos ningún principio que á ello se oponga en teoría. 
Objétase el adagio que dice que el que escoge una de las 
vías que la ley le ofrece renuncia á la otra (1). Nosotros 
respondemos que la rendncia implica una? caducidad; y pa-
ra pronunciar una caducidad sería preciso un texto de ley. 
Por otra parte, ni aun puede comprenderse la renuncia 
porque no puede renunciarse un derecho que atañe al or-
den público. Hay, pues, que admitir que una demanda en 
divorcio puede convertirse en una demanda de separación 
de cuerpo, y recíprocamente. Pero en la aplicación del 
principio encontramos una dificultad. El procedimiento de 
divorcio es enteramente especial mientras que el procedi-
miento de separación está regido por el derecho común. 
Se concibe, pues, que la acción de divorcio se convierta, en 
cualquier estado de la causa, en una acción de separación 
de cuerpo, supuesto que esto es retornar al derecho común. 
Pero si el cónyuge ha pedido la separción de cuerpo no 

1 Elccta una via. excluditur altera (Axntz, Curso de derecho civil, 
V I , p . 231, ufan. 445). 

puede convertir esta demanda en una acción de divorcio, 
supuesto que ha abandonado el derecho común para entrar 
en una vía excepcional; fuerza es que se desista de su pri -
mera acción para intentar otra nueva. 

Nosotros suponemos que la instancia está pendiente to-
davía. Si se ha intentado un acto que admita la demanda 
ó que la deseche en este caso no podría ya tratarse de 
cambiarla. Si se ha desechado queda resuelto que no hay 
causa determinada que autorice el divorcio y, por lo mis-
mo, la separación de cuerpo, supuesto que las dos accio-
nes tienen una causa idéntica. Si es admitido el debate 
queda terminado, ya no hay demanda, y así, pues, no se 
puede cambiarla. Hay, no obstante, una diferencia entre 
el divorcio y la separación. El divorcio es la disolución del 
matrimonio; la separación lo deja subsistente; puede pro-
ducirse, durante la separación, una causa nueva que auto., 
rice al cónyuge separado para pedir el divorcio (1). La Cor-
te de Áfx había fallado en sentido contrario invocando una 
de esas máximas banales que lo más á menudo llevan al 
error; decía que la separación de cuerpo se había estable -
cido para hacer las veces del divorcio con aquellos cuya, 
conciencia no admite la disolubilidad del matrimonia: que 
según el espíritu y la letra del Código el divorcio y la se-
paración eran dos vías paralelas que jamás podían encon-
trarse: que así, pues, el cónyuge que había optado por la 
separación de cuerpo había renunciado á usar la ley del di-
vorcio. Este fallo fué casado. La Corte no se había aperci-
bido de que creaba un fin de no recibir que ninguna ley 
establecía. En cuanto á la máxima que la Corte invocaba 
era excelente para las antiguas causas que habían servido 
de base á la primera demanda, pero no podía ser opuesta 

1 Zachariae, traducción de Massó y Vergé, t. í , ps. 283 y siguien-
* tes. 



al marido, cuya mujer separada se entregaba á nuevos des-
bordamientos y comprometía el honor de su nombae. Este 
es el inconveniente de la separación de cuerpo; no hay más 
remedio contra el mal que el divorcio. 

346 . Del principio de que las causas de la separación y deí 
divorcio son idénticas se sigue además que debe aplicar* 
se á la prueba de los hechos en que descansa la demanda 
de separación lo que hemos dicho de las pruebas en ma-
teria de divorcio. Así es que notablemente la confesión 
del reo no puede ser invocada por el cónyuge actor en la 
separación, á menos que no tenga en su apoyo otras prue-
bas: la simple confesión podía, en efecto, conducir á una 
separación por consentimiento mutuo que el Código Civil 
prohibe formalmente. ¿Debe extenderse esta decisión á la 
prueba testimonial tal como el Código Napoleón la orga-
niza en el capítulo del divorcio? El art. 234 es una dero-
gación del derecho común al decidir que los parientes y 
los criados no son tachables en razón de esa calidad. Esta 
es una disposición excepcional; ¿y es permitido aplicarla en 
la separación por vía de analogía? Sin duda que en este 
caso hay la misma razón para resolver, pero las excepcio-
nes no se extienden por vía de analogía. Sin embargo, la 
doctrina y la jurisprudencia están unánimes en admitir esta 
extensión. Nosotros creemos que este es uno de los casos 
en que hay vacio en la ley, vacío que sólo el legislador po-
dría colmar. Proudhón ha tratado de justificar la opinión 
general. El aetor en separación, dice, tenía el derecho de 
ntentar por la misma causa una acción de divorcio; si ha-
bía actuado en divorcio habría podido hacer oír como tes-
tigos á sus parientes y criados; debe conservar el mismo 
derecho si opta por la separación de cuerpo. ¿Quién no ve 
que Proudhón confunde las causas con el procedimiento? 
Las cansas son las mismas, pero el procedimiento difiere. 

¿No debe, pues, aplicarse el art. 307 , por euyos términos 
la demanda de separación de cuerpo debe instruirse de la 
misma manera que cualquiera otra acción civil? Trátase de 
hacer á un lado esta disposición diciendo que la calidad de 
los testigos depende del fondo más que de la forma. Esta 
es una de tantas sutilezas que se imaginan por las necesi-
dades de la defensa: las tachas de los testigos son cierta-
mente una cuestión de procedimiento, como todas las re-
glas establecidas para las diligencias de averiguación. Con-
fesémoslo, la fuerza de las cosas ha llevádo á los intérpre-
tes á hacerse legisladores. 

317 . Admítese además que los fines de no recibir es -
tablecidos en materia de divorcio por los arts. 272 y 274 
se aplican á la separación de cuerpo. Nosotros así lo cree-
mos, no, como se dice, porque la intención del legislador 
hubiese sido extender á la separación lo que dice del divor-
cio, porque en parte ninguna vemos vestigio de semejante 
intención. Se invoca el art. 306 que permite al c 'nyuge 
pedir la separación por las mismas causas que autorizan la 
demanda de divorcio; pero una cosa son las causas y otra 
cosa son los fines de no recibir. E n la naturaleza de éstos 
es en donde debemos buscar la razón para decidir. Se tra-
ta de la reconciliación que extingue la acción porque borra 
la injuria, fundamento de la acción. Este principio se des-
prende de la naturaleza del perdón; es, pues, un principio 
general que los arts. 272- 274 no han hecho más que apli-
car al divorcio y que el intérprete habría podido aplicar 
aun cuando esas disposiciones no se hallasen en el Código 
Civil. Así es que la aplicación del mismo principio á la se-
paración de cuerpo no permite duda alguna. Por la misma 
razón debe aplicarse á la separación de cuerpo lo que he-
mos dicho de la prescripción y de la compensación en ma-
teria de divorcio. 



SECCION III—De las medidas provisionales y de 
consemación. 

318. El Codigo Napoleón contiene una sección especial 
sobre las medidas provisionales á que puede dar lugar la 
demanda de divorcio por causa determinada. En el capitu-
lo de la separación de cuerpo nada dice de estas, medidas. 
El Código de Procedimientos ha colmado en parte este va-
cío en lo que concierne á la residencia provisional de la 
mujer y á la provisiorf á que tiene derecho mientras dure 
la instancia (art. 978). ¿Qué debe decirse de las otras me-
didas autorizadas por el C .digo Civil en el proceso de divor-
cio? Según los principios la cuestión es muy sencilla. Cuan-
do las medidas provisionales ó de conservación son la apli-
cación del derecho no es necesario decir que se aplican tam-
bién á la separación de cuerpo; pero desde el momento en 
que se apartan de los principios generales no se puede ex-
tenderlas de. un caso al otro, aun cuando fuese por razón 
de analogía. Esta es una regla elemental de interpretación. 
No obstante, hanse desviado de ella eu materia de separa-
ción, siempre para colmar vacíos que en rigoi*no correspon-
de al intérprete colmar. Importa bacterio notar á fin de 
evitar el error, en el cual la jurisprudencia ha acabado por 
caer, asimilando completamente el divorcio y la separación' 
de cuerpo, y aplicando casi indistintamenteá la separación 
lo que el legislador ha dicho del divorcio. Comprendemos 
que la necesidad haya obligado al juez á sobrepasar los lí-
mites de su poder, pero que el intérprete se detenga al me-
nos en el límite de la necesidad. 

§ 1 R E S I D E N C I A PROVISIONAL DE LA MUJER. 

3 1 9 . El art. 878 del Código de Procedimientos dice que 
el presidente autorizará á la mujer para que provisional-
mente se retire á la casa en la cual hayan convenido las 
partes ó en la que dicho presidente indique de oficio. Se 
ha fallado que esta disposición se aplica tanto á la mujer reo 
como á la mujer actora (1). EÜ motivo, evidentemente, es el 
mismo en arabos casos En cuanto al texto habla, es cier-
to, de la mujer que está autorizada para proceder en vir-
tud de la demanda, pero estas expresiones no significan 
que la mujer sea actora, se refieren á la autorización que 
la mujer necesita para comparecer en juicio, sea que inten-
te la acción, sea que conteste á ella. En- la instancia de di-
vorcio el tribunal indica la casa en la cual estará obligada 
á residir. El Código de Procedimientos da este poder al 
presidente, lo que es más lógico, siendo la medida urgente 
por su propia naturaleza. Pregúntase si el mandamiento 
del presidente está sujeto á apelación. La cuestión es con-
trovertida; como es del dominio del procedimiento nos ce-
ñiremos á hacer patente la opinión que parece dominar en 
la jurisprudencia y que juzgamos la más jurídica. Por re-
gla general el mandamiento del presidente no está sujeto 
á apelación, porque es un acto de jurisdicción graciosa; pe-
ro la decisión tórnase contenciosa cuando ha sido puesta en 
duda por una de las partes; si, por ejemplo, el presidente 
expulsa al marido de la casa conyugal; ahora bien, desde 
el momento en que hay litigio la apelación es de dere-
cho (2). No se pone á discusión que el presidente pueda 

1 Sentencia de 1» Corte de Casación de 26 dejVIarzode 1823 (Da-
Hoz, en la palabra Separación de cuerpo, nút». 133). 

2 Sentencia de Gante de 9 de Jun io de 1866 (PasicTtsia, 1868 
279L Sentencia de la Corte de Casación de 15 de Febrero de 1S5J h P. de n. Tf-Mo III—56 



(Dalloz, 18o9, 1, 201). Sentencia muy bimi motivada íl* la Corte de 
Colmar de « de Mayo de 186S (Dallo?,. 1870, 2, 'JGOJ. Hay f«Miten-
oías en sentido contrario (Dalloz, Repertorio. en la palabra Separa 
crón de cuerpo, ntim. 144). 

1 Senteucia de Par í s de 2 de Agosto de 1811 (Dalloz, 1849 2 45, 
«n nota). ' 

2 Sentencia de Douai de 6 de Abri l de 1853 (Dalloz, 1856,2,145/ 

tomar, en la instancia de separación, las medidas que el 
tribunal puede tomar en la instancia de divorcio. Puede, 
pues, dejar á Ja mujer en la casa conyugal y asignar otra 
residencia al marido. Pero como estas medidas son, bajo 
ciertos respectos, una derogación de la potestad marital, es 
justo que el marido paeda interponer la apelación. 

320. Aunque el Código de Procedimientos conceda al pre-
sidente el poder de fijar una residencia á la mujer también 
es cierto que el tribunal tiene este derecho. Puede suceder 
que las partes no hayan pedido sino que se señale á la mu-
jer una residencia provisioua!; y aun ha acontecido que el 
presidente haya rehusádose á fallar sobre la demanda de la 
mujer . Si la vida común, en estos casos, presenta incon-
venientes ó riesgos es preciso naturalmente que el tribu-
nal intervenga (1). Aún hay más: estas medidas, por su 
naturaleza, son provisionales y, en consceuencia, sujetas á 
modificación. El tribunal, pues, en el curso de la instan-
cia, señalará otro domicilio á la mujer, si las circunstancias, 
lo exigen ^2). 

3 ¿ t . El presidente, al autorizar á la mujer para que se 
retire á la residencia que él le indica, ordena al mismo tiem-
po que se le entreguen los efectos que son de su uso cuo-
tidiano. En cuanto á las demandas de provisión el artícu-
lo 878 quiere que se presenten á Ja audiencia. Hay que 
aplicar aquí lo que hemos dicho de la provisión en la ins-
tancia de divorcio. Esta es la aplicación de los principios 
generales que rigen los alimentos. 

322. El art. 269 establece que la mujer actora en divor-
cio está obligada á justificar su residencia en la casa que el 
tribunal le ha indicado, y que á falta de justificación el 
marido podrá rehusar la provisión alimenticia y hacerla de-
clarar inaceptable para continuar sus diligencias. Pregún-
tase si tal disposición es aplicable en materia de separación 
de cuerpo. La cuestión es muy discutida, tanto en la doc-
trina como en la jurisprudencia. No vacilamos en enseñar 
la negativa. EÍ art. 269 establece una doble sanción. H a -
blaremos desde luego del fin de no recibir que el marido 
puede oponer á la mujer. Este fin es únicamente concer-
niente á la continuación de las diligencias, por lo que es una 
cuestión de procedimiento. Ahora bien, el art. 307 dice que 
la demanda de separación está sometida á las reglas gene-
rales prescriptas para todas las acciones civiles. Así, pue's, 
en el Código de Procedimientos es en donde hay que buscar 
exclusivamente los fines de no recibir; ahora bien, este có-
digo no establece ninguno contra la mujer que abandona la 
residencia que el presidente le ha señalado. Esto decide la 
cuestión. 

En vano se dice que la obligación impuesta á la mujer 
de residir en la casa indicada quedará sin sanción. ¿Y qué 
importa? No se trata de saber si debe haber una sanción; 
todo lo que al intérprete corresponde averiguar es si el le-
gislador ha establecido alguna. Ahora bien, el art. 878 del 
Código de Procedimientos no sólo no contiene sanción al-
guna sino que ni aun puede decirse que prescriba una 
obligación. Pongamos en presencia los términos del art í-
culo 878 y los de los arts. 268 y 269. Estos dicen que el 
tribunal indicará la casa en la cual la mujer estará obliga-
da á residir, y que la mujer estaría obligada á justificar 
su residencia. Mientras que el art. 878 dice simplemente 
que el presidente autorizará á la mujer á que se retire 



provisionalmente á aquella casa en donde las partes hayan 
convenido ó que se le señale de oficio. Así es que se trata 
de una simple autorización; una autorización no se sancio-
na; así es, que del art. 878 no hay una sola palabra que se 
asemeje á una sanción. E n vano se objeta que es el mismo 
el mandamiento que autoriza á la mujer á proceder y á re-
tirarse á la casa señalada y que, en consecuencia, el per-
miso para proceder «s condicional y que no se concede si-
no con la condición de la residencia. Nosotros contestare-
mos que la ley no habla de condición, como tampoco de 
obligación. Se invoca el espíritu de , la ley: es fuerza, se 
dice, que el marido pueda vigilar á su mujer ; si ella se 
substrae á su vigilancia falta á su deber. Esto es cierto, pe-
ro la observación se dirige al legislador: pedidle una san¿ 
ción, pero no la establezcáis. 

El art. 269 dice también que el marido podrá rehusar 
la provisión alimenticia si la mujer no justifica su residen-
cia en la casa señalada. Esta sanción, lo mismo que la otra, 
no puede pronunciarse contra la mujer en la instancia de 
separación de cuerpo. Hay, no obstante, un motivo para 
dudar . ¿No puede decirse que la residencia señalada por el 
presidente hace veces para la mujer de residencia conyu-
gal? Ahora bien, cuando ella abandona la casa conyugal 
no puede reclamar alimentos. Nosotros contestamos que la 
asimilación es demasiado absoluta: la mujer jamás puede 
abandonar el domicilio del marido, mientras que ella pue-
de tener buenas razones para abandonar la residen«ia que 
le han señalado. Pero que ella tenga ó no tenga buenas 
razones la ley no pronuncia sanción, y esto decide la cues« 
tión. 

§ I I .—DE LAS MEDIDAS DE CONSERVACIÓN. 

2 2 3 El art. 2 7 0 permite á la mujer actcra ó demanda-

•da en divorcio requerir para la conservación de sus djere-
•ehos la fijaeión d é l o s sellos sobre los efectos mobiliarios 
de la comunidad. Pregúntase si la mujer tiene el mismo 
derecho en separación de cuerpo. La afirmativa se admite 
unánimemente por la doctrina y por la jurisprudencia (1). 
Esta opinión se funda en la pretendida analogía que existe 
entre el divorcio y la separación. 'El legislador, dice la Cor-
te de Lyon, ha puesto la demanda de separación de cuerpo 
en la misma línea que la demanda de divorcio por causa 
determinada, proporcionando la primera vía á los que r e -
pugnasen valerse de la segunda; de donde concluye que 
todas las disposiciones sobre divorcio aplicables á la sepa-
ración son comunes á las dos instituciones (2). Como nos-
otros no admitimos el principio debemos rechazar la con-
secuencia. El art. 2 7 0 no consagra una medida de derecho 
común; por el contrario, deroga los derechos del marido 
como jefe de la comnnidad, derechos que los cónyuges ni 
siquiera pueden derogar por contrato de matrimonio (ar-
tículo 1388). En efecto, por los términos del ar t . 2 7 0 el 
marido está obligado á hacer inventario y debe volver á 
presentar las cosas inventariadas ó responder del valor de 
ellas como depositario judicial. De aquí resulta que el ma-
rido pierde el derecho de disponer de los efectos mobilia-
rios de la comunidad, derecho que tiene como jefe. Esto 
es un atentado indirecto á.la potestad marital . Si el marido 
puede ser privado de su derecho de disposición con mayor 
¿razón puede quitársele la administración. Esto es lo que ha 
decidido la Corte de Douai (3). En verdad que estas son me 

1 Véanse los autores y las sentencias cita ' las en Da Hoz, en lu pa-
labra Separación de cuerpo, núni. 159. M. Valette i-ólo' dice que l;i 
• •piuión gfiieral eR dudosa (Nota sobre l ' roudbóu , Del estado de ¡as 
personas, t. I, p 537). 

2 Sentencia de Lyon de I o de Abril de 1854 (Dallos, 1*56, 2,145). 
2 Sentencia de 6.de Abril de 1853 (Dailoz, 1*50, 2, 115). 



didas enteramente exorbitantes del dercho común. Sin 
duda que el legislador habría podido autorizarlas, y aua 
habría debido hacerlo para impedir que el marido arrui-
nase á la mujer y á los hijos. Pero lo que habría debido 
y podido hacer no lo ha hecho. La dificultad se reduce, 
pues, á saber si el intérprete puede colmar el vacío en una 
materia que concierne al orden público, supuesto que se 
halla en causa el poder marital. 1 ha teada de este mado 
la cuestión ciertamente que debe resolverse negativamen« 
te. Si los tribunales se han pronunciado en favor de la mu-
jer es porque la necesidad, la fuerza de los hechos, los han 
arrastrado hasta ese punto. Pero esta misma razón no es 
decisión. Porque todos admiten que la mujer puede pedir 
la separación de bienes concurrentemente con la separación 
de cuerpo, y en la instancia de separación de bienes las 
medidas de conservación son de derecho. 

324 . Hanse apoderado del artículo 8 6 9 del Código de 
Procedimientos, que consagra este principio, para sostener 
que la mujer puede, en la instancia de separación de cuer-
po, provocar medidas de conservación diversas y más efica-
ces que las que autoriza «1 Código Civil. En efecto, se dice, 
la separación de cuerpo implica separación de bienes; luego 
toda demanda de separación de cuerp© es una demanda de 
separación de bienes y, por lo mismo, hay lugar para apli-
carle el art. 869 (1). Nosotros contestamos que esta es una 
nueva confusión de dos instituciones esencialmente diver-
sas. ¿Quién puede pedir la separación de bienes? La mujer 
solamente. Así, pues, ¿cuando'el marido actúa en separa-
ción de cuerpo se dirá que su acción tiende á la separación 
de bienes que ni siquiera tiene el derecho de pedir? 1 «Sí 

1 Demolombe, Curso del Código Ka peleón, t . IV , p. 57-1, nú«"- _46t>. 
Esta opinión la signe la inriaprudenoia. Véanse sentencias «le Gan-« 
te de 7 Febrero d« 1851'( Pasicrisia, 1851. 2, 75) y de Lieja de 25 :ldj 
Febrero de 1859 [ Pasicrisia:¿859, 2. 399). 

la acción del marido no tiende á la separación de bienes 
tampoco tiende la de la mujer , supuesto que es una sola y 
misma acción. Si la separación de cuerpo acarrea la sepa-
ración de-bienes es por una razón muy diversa que la que 
autoriza la acción directa de separación de bienes. La diso-
lución de la vida común, en cuanto á las personas, debe 
también acarrear la disolución de su sociedad en bienes. 
Mientras que la separación de bienes tiene por causa el des-
orden de los negocios del marido; las medidas de conser 
vación autorizadas por el art. 869 tienen por objeto impe-
dir la ruina de la mujer; su obfeto es, pues, muy diferente 

1 u e e l legislador se propuso en el art . 270 . No es por 
razón del desorden de los negocios del marido por lo que 
el bodigo Civil permite & la mujer ciertos actos de conser-
vación sino con motivo de las malas pasiones, que animan 
a los cónyuges. ¿Cómo, pues, confundir dos órdenes de co-
sas tan diferentes? 

325 . El art . 271 da á la mujer la acción de nulidad con-
tra los actos que el marido ha ejecutado con fraude de los 
derechos de aqjé l la . ¿lista disposición es aplicable á la se-
paración de cuerpo? Si, y sin duda alguna, supuesto que 
no hace mas que aplicar al divorcio un principio de derecho 
común, el de la acción pauliana. Entendido en este senti-
do el art . 271 es hasta inútil. Así es que de él no puede 
sacarse ningún argumento contra la mujer actora ó reo en 
separación de cuerpo. 

¿ III.—DE LOS HIJOS. 

3 2 6 . Por los términos del art. 267 la administración 
provisional de Jos hijos quedará al marido actor ó reo en 
divorcio. Es evidente, como Jo expresa M. Demolombe 
que esta disposición es aplicable á la instancia de separa-



la potestad marital. E l art. 267 agrega i o s h i j o s . „ 
tribunal ordene otra cosa para mayo v ^ a de J 

¿Esta segunda parte ^ ^ I f i « » 
separación de cuerpo? La afirmativa est 
admitida. Si combatimos la opm, n g ^ - P 
de ios principios. Conviénese que U t o p » » g J B e s 

cepejón ai derecho común. P e « , ^ 
tan moral , tan necesaria, que sin vaeitacioi 
terse * la demanda de separación de cuerp V1 . P r j j j 

taremos que desde cuándo los — ^ b r e £ „ 
J e derogar las l e y e s de o r d e n p u b h c o en ^ ^ ^ 
moral ó de la necesidad. El art. 4 0 / s t . 
teria de divorcio; « t e n d e r esta excepción á la ep 
de cuerpo es hacer la ley bajo la forma te . ( t a * ^ 

tensiva. Esto "no püede ser respecto t i » ^ ¡ j 
en verdad que no las hay más graves que las que ate»ur 

contra la potestad paternal. Bajo el P « * ^ £ £ 
principios esto decide la cuestión Lejos est;>mos d 
Mr las cuestiones morales que se hacen valer en c ntra d 
padre y á favor de los hijos, pero esas consideractone 
1 rigen al legislador. ¡Cosa notable! Hase ocupado 
,as medidas provisionales concernientes . l ^ n ^ 
de Procedimientos, ar t . &%, y nada dice de os * ^ 
es significativo este silencio? ¿No equivale esto a decir que 
l o m ó l a separación de cuerpo de> subsistir 
, como el marido conserva' la potestad 
bién conservar la paternal? De todas manera lo 
q D e se necesitaría un texto para « o t o ñ a r á los t r i b u n a 

i Demolombe, Curso del Cóíigo 

2 M Ü ^ t i ^ & a s d e B r a v i e 15 ^ « M 5 

13 (le Agosto de 1SÜS Pasie-nia, 1349, 2, 1 m , y 1 ^ 5 , , | | 

para que notificasen la potestad paterna. Y es por llamar 
á los intérpretes al respeto de los textos por lo que insist i-
mos en cuestiones definitivamente resueltas por la doctrina 
y por la jurisprudencia. 

SECCION' IV.—Del p roced i mié rito. 

§ 1 — D E LA D E M A N D A D E S E P A R A C I Ó N . 

327 . El art . 3 0 7 establece que la demanda de separa-
ción de cuerpo se intentará, instruirá y fallará del mismo 
modo que otra acción civil cualquiera. Esta dispasición es 
una nueva prueba de que el legislador no procede, en ma 
teria de separación de cuerpo, por vía de analogía con lo 
que se ha resuelto en materia de divorcio. El ha erizado el 
procedimiento de divorcio de-dificultades, de trámites, de 
obstáculos, con el objeto de que los cónyuges vuelvan á una 
reconciliación. ¿Importaba menos reconciliarlos cuando 
piden la separación de cuerpo? ¿Si la separación es el di-
vorcio de los católicos débese favorecer este divorcio faci-
litando la demanda de separación? Guando se trata de una 
demanda de separación la ley quiere que los debates per-
manezcan secretos por todo el t iempo que sea posible] por 
que á menudo sucedería que la publicidad dada á la ofensa, 
á la deshonra, haría imposible toda reconciliación. ¿Acaso 
no existía razón más fuerte para mantener secretos los de-
bates cuando los cónyuges piden la separación de cuerpo? 
Se puede siempre esperar la reconciliación de los cónyuges 
separados, supuesto que tienen libertad para hacer cesar la 
separación reuniéndose. ¿No era ésta una razóu decisiva 
para rodear la instrucción de un secreto impenetrable? Sin 
embargo, el legislador se vuelve hacia el derecho común, 

por lo que no se inspw*a en el mismo espíritu. Ya no son 
p. de v. T' MO m - 57 
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las excepciones las que él quiere aplicar sino los principio,? 
generales. Que el legislador haya ó no tenido razón para 
hacerlo, poco importa, supuesto que lo hizo; lo que atesti-
gua contra el espíritu que se le supone y contra el princi-
pio de interpretación que los autores y la jurisprudencia si-
guen, principio que se pretende estar fundado en la ley. 

El art. 307 ha sido modificado por el Código de Procedi-
mientos, que contiene algunas disposiciones especiales en 
un título consagrado á la separación de cuerpo (arts. 87o-
880). Estas disposiciones están tomadas del procedimiento 
de divorcio, notoriamente la tentativa de conciliación y las 
medidas provisionales, de las que ya hemos hablado. Así, 
pues, el Código Procedimientos reconoce que hay cierta 
analogía entre ambas acciones, pero la limita á IO-J puntos 
que define. ^Si hubiese sido intención del legislador exten-
derla á todos los puntos no lo habría expresado? En el es-
tado actual de la legislación los arls. 875 880 son excep-
ciones al principio establecido por el art. 307 del Código 
Civil y, por lo mismo, de estricta interpretación (1). 

328 . La ley no expresa ante cuál tribunal debe presen« 
tarse la acción de separación. Puede apirearse á esto el ar-
tículo 234 porque es la aplicación de un principio gene-
ral: la demanda debe formularse ante el tribunal de la cir< 
cunscripción en la cual tienen los cónyuges su domicilio. 
Si la mujer es actora esto es evidente; lo es también cuan-
do el marido es actor, porque debe presentar su demanda 
al tribunal del domicilio de la muj-^r demandada;, y la mu 
jer no puede tener otro domicilio que el del marido. Se-
gún el derecho común debe estar autorizada para actuar 
judicialmente. Ya hemos dicho que en la instancia de se-
paración el auto del presidente, después del ensayo de re-

y 
1 Senteucia de Gaute de 9 de Enero de 1840 (.Pasicrisia, 184«* 

2 , 8 ) . 

conciliación, hace veces de autorización; el art. 878 del 
Código de Procedimientos dice formalmente que el presi-
dente «autoriza á la mujer á proceder respecto á la deman-
da,, sin distinguir si es actora ó reo. Se concibe que en es-
ta materia la autorización es de pura forma; el presidente 
no puede rehusarla, supuesto que la mujer usa de un dere 
cho que la ley le otorga y para cuyo ejercicio no podía 
ella, ciertamente, dirigirse á su marido. Sin embargo, la 
autorización tiene consecuencias muy importantes. Este es 
el caso de aplicar el principio de que la mujer autorizada 
para entablar un acto jurídico es por esto mismo capaz de 
ejercer todos los que de aquél dimanan. Así, pues, la mu-
jer autorizada para litigar en separación de cuerpo puede 
ejecutar todos ios actos que son una consecuencia de la de 
manda y del juicio. No es necesario decir que ella puede 
sin nueva autorización tomar las medida? de conservación 
que la ley admite y que, por consiguiente, puede diligen 
ciar la ejecución del fallo que le otorga una provisión. La 
mujer puede, además, proseguir la ejecución del lallo que 
pronuncia la separación, en todas sus disposiciones, tanto 
las que coocieroen á los hijos como las que conciernen á 
los bienes. La jurisprudencia es unánime en estos puntos. 

329 . Según el derecho c8mún las partes deben compa 
recer en conciliación ante el juez de paz. El art. 878 del 
Código de Procelimientos los dispensa del preliminar de 
conciliación en el proceso de separación. Esto no da lugar 
á duda alguna, á pesar de una coma mal colocada que pu-
diera hacer creer lo contrario. La razón es muy sencilla. 
Hay una tentativa de conciliación ante el presidente, m a -
gistrado que, es de esperarse, tenga más influencia sobre 
los cónyuges. El cónyuge qae quiere proveerse de separa-
ción de cuerpo debe presentar al tribunal de su domicilio 
una instancia que contenga sumariamente los hechos; esta 



instancia se contesta con un auto que ordene á las partes 
comparecer ante el presidente el día que éste señale. Los 
cónyuges éstán obligados a comparecer personalmente, sin 
que puédan ser asistidos ni de abogados ni de consejos (ar-
tículos 875-877 ; . Según los términos del art. 878 el pre-
sidente debe hacer & los cónyuges las representaciones que 
juzgue á propósito para llevar á cabo una reconciliación. Si 
no puede lograr ésta expide un segundo auto diciendo 
que en virtud de no. haber podido conciliar á las partes las 
remite á que se provean sin previa citación á la oficina de 
conciliación. 

330 . La comparación de estas disposiciones con las que 
prescribe el Godigo Civil [ ara la instancia de divorcio prue-
ba que el legislador se manifiesta severo respecto á la se-
paración de cuerpo. Asi el art. 236 quiere que el actor pre-
sente personalmente su instancia al presidente, mientras 
que el Código de Procedimientos dice sencillamente que el 
cónyjge actor en separación presentará instancia; se ha re-
suello, por aplicación del principio que acabamos de esta-
blecer (núm. 327), que no podía aplicarse el art. 236 á la 
separación de cuerpo. Es evidente, sin embargo, la analo-
gía de posición; si por analogía procediese el legislador ' 
habría debido ordenar que el cónyuge se presentase perso-
nalmente, 4 fia de. que el presidente le haga, desde este 
primer acto del procedimiento, las observaciones que crea 
convenientes. Esta primera tentativa de conciliación es la 
más importante, porque una vez que el cónyuge ofendido 
está en presencia del cónyuge culpable casi no puede es-
perarse que el magistrado logre conciliarios. ¿Por qué, á 
pesar de ser idénticos los motivos para decidir, el legislador 
da una resolución diferente? Sin duda porque la separación 
de cuerpo deja subsistir el vínculo del matrimonio, mien-
tras que el divorcio lo desata. ¿No debe inferirse de esto 

como ya lo hemos dicho, que no se puede aplicar á la se-
paración de cuerpo lo que la ley dice respecto del divorcio? 

Otra diferencia que resulta de loS textos. El art. 236 dice: 
"Toda demanda de divorcio detallará los hechos .11 Hemos 
dicho que la jurisprudencia aplica esta disposición con un 
rigor que parece excesivo. El art. 877 del Código de Pro-
cedimient »s se conforma con una exposición sumaria de los 
hechos, y se ha fallado que no era de aplicarse el art. 236 
á la separación de cuerpo ( f ) . En vano se pregunta la r a -
zón de esta diferencia, colocándose en el terreno dé la ana-
logía. ¿Acaso el reo en la separación no debe conocer los 
hechos tanto como el reo de divoreio? ¿Acaso la sociedad 
no está igualments interesada en contener, en impedir, las 
separaciones de cuerpo como los divorcios? Si fuese cierto 
que la separación es el divorcio de los católicos el legisla-
dor debería aplicar a p i á la separación lo que del divorcio 
se diré. No lo hace. ¿No debe inferirse que ese protendido 
principio no es el del Codigo? 

J- a jurisprudencia, olvidando la analogía que establece 
como principio fundamental, procede como el legislador: 
tanto como es severa en materia de divorcio se manifiesta 
indulgente cuando se trata de separación de cuerpo. P e r -
mite precisar los hechos en el curso de la instancia; (2) per-
mite presentar una nueva instancia en la cual el actor des-
arrolle los hechas que no hizo más que indicar en la pri-
mera; (3> permite articular hechos nuevos acaecidos duran-
te la instancia; y aun más, permite invocar hechos, ante rio-
res á la demanda, sea que el actor los haya ignorado, sea 
que por una razón cualquiera haya descuidado mencionar-
los en su instancia, cosas todas que no se permiten en el 

1 Sentencia «le Bn.-Has «le 18 -le Abril de 1855 (DaUoz.en la pa-
lacra Separación de cuerpo. nñui. 100,. 

2 S.Mftncia de Duii í l .te 9 de Abri l de 1S25 (Dalloz, ea la m l a -
o a Separación de cuerpo, níírn. 100). 

f Semencia de Paria de 28 d > Jul io do 1809 (Dalloz, ibid ) 



divorcio. Nosotros admitimos la doctrina consagrada por 
la jurisprudencia; hasfcfhemos tratado de aplicar el princi-
pio al divorcio (núm. 227) . De todas maneras resulta que 
la jurisprudencia no es fiel al principio que generalmente 
la guía en esta materia, y ¿puede llamarse principio el que 
se abandona y vuelve á tomarse según las necesidades de 
la causa? 

Se ha fallado aún que el cónyuge actor podía articular 
en apelación nuevos hechos, sean antiguos, pero que no se 
indicaron en la instancia, stean ocurridos durante la instan-
cia. Como lo dice muy bien la Corte de Bruselas, la deman'-
da de separación de cuerpo está sometida á las| reglas ge-
nerales del procedimiento, y aunque el ar t . 8 7 5 del Código 
de Procedimientos prescribe que se indiquen sumariamente 
los hechos ninguna disposición legal se opone á que el 
cónyuge articule otros hechos, aun cuando sea en apela-
ción: rechazar la prueba de tales hechos equivaldría á crear 
un fin de no recibir que los textos repelen y que la razón 
no admite. Ob elase que esto seiía en cierto modo salvar y 
eludir el primer grado de jurisdicción. La oD eción con 
funde la causa enn los medios que las partes hacen valer 
en apoyo de sus pretensiones. Esto evidentemente que no 
es una nueva demanda que el cónyuge produce en apela-
ción: ¿por qué el actor no había de poder invocar un medio 
nuevo? Diariamente acontece que en apelación los litigan-
tes cambian sus medios de ataque ó de defensa; y bien, un 
hecho nuevo es como un nuevo argumeuto. Cuando el he-
cho nuevo ha sobrevenido después del fallo que ha dese-
chado la demanda ya no puede haber duda alguna, y la 
jurisprudencia admite la prueba en apelación. Si en este 
c a s o se pueden articular hechos en apelación aun cuando, 
no hayan sido sometidos al primer juez ¿por qué no habría 
de poderse si los hechos son anteriores? 

331 . El art. 868 del Código de Procedimientos prescribe 
la publicidad de las demandas de separación de bienes. Co-
mo la separación de cuerpo implica separación de biene? se 
ha sostenido que debía también hacerse pública. Pero esta 
opinión no ha sido favorecida, y con razón. La demanda 
de separación de bienes interesa á los terceros que tratan 
con los cónyuges y, por lo mismo, d e b e publicarse. Mien-
tras que el objeto directo de la acción de separación de cuer-
po es desatar el vínculo del matrimonio; la publicidad, l e -
jos de desearse, sería un obstáculo para la reconciliación. 
Esto prueba que no se pueden aplicar á la demanda de se-
paración de cuerpo los principios que rigen la separación de 
bienes, por más que la separación de cuerpo traiga consigo 
la separación de bienes; las dos acciones tienen un objeto di-
ferente y, p?>r consiguiente, las dos disposiciones del Código 
Civil y del de Procedimientos que les son relativas están 
concebidas con un espíritu diferente. Nosotros bemos hecho 
ya esta observación, que tiene su importancia, en una mate 
ria en que la doctrina y la jurisprudencia buscan en todas 
partes razones de analogía. Veremos algunas consecuencias 
de este principio en el contrato de matrimonio. 

332 . A instancia presentada por el actor el presidente 
expide un mandamiento en que previene á las partes que 
comparezcan ante él; el Código de Procedimientos quiere que 
los cónyuges comparezcan personalmente, sin asistencia dé 
abogados ni de consejos (art. 877) . Esta prohibición de ha-
cerse asistir por curiales es esencial; tiene por objeto subs-
traer á los cónyuges á toda fuerza extraña y dejarlos en-
tregados á sus propias impresiones. ¿D^be inferirse de esto 
que hay nulidad si uno de los cónyuges ó los dos se ven 
asistidos de consejos? Nó, porque la ley no pronuncia 1& 
nulidad; y como la instancia de separación de cuerpo se ñor-
ma por el derecho común hay lugar para aplicar la regla 
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general establecida por el art. 1030 del G'díg > de Procedi-
mientos, en virtud del cual ningún acto de procedí mienta 
puede declararse nulo si la nulidad no la pronuncia la 
ley. (1) Esta es una nueva diferencia entre el divorcio y la 
separación. En el procedirniento de divorcio los tribunales 
pronuncian la nul idal por inobservancia de la menor for-
malidad, considerándose todas las formas como de rigor 
porque tienden á poner obstáculos al divorcio. La analogía 
exigiría que fuese lo mismo en la instancia de separación; 
cierto es que milita la misma razón, pero el art. 1Q30 no 
permite que se decida por identidad de razín. Así, á cada 
paso encontramos diferencias entre las dos instituciones has-
ta cuando la analogía las condena. Estas diferencias, des-
echadas por la analogía, condenan al mismo tiempo la doc-
trina de los autores y las sentencias que aceptan la analogía 
como principio de sus decisiones. 

333 . ¿Si el actor no comparece puede continuar la ins 
taneia? Nó, ciertamente, porque se entiende que renuncia 
á la acción por el hecho solo de su ausencia. Otra cosa es 
cuando el demandado es el que no comparece; el presiden-
te fu liará en su ausen ia. Puede objetarse que, en este <a-
SJ, la tentativa de conciliación se vuelve imposible y que es-
ta tentativa es esencial, supuesto que es la única que la ley 
prescribo. Nosotros contestamos que la tentativa de recon-
ciliación se hará en los limites de lo posible; el presidente 
hará al actor las observaciones que juzgue convenientes, 
después expedirá su mandamiento si el cónyuge persiste. 
No puede admitirse que dependa del demandado impedir la 
acción del actor el no comparecer ante el presidente. (2) 
Por otra parte hay que hacer notar una vez más que pare • 

1 Sentencia de Brueda.s de í> de A gesto de 1848 (l'asicris.a 1848 
2 310). v 

2 Esto t s de jurisprudencia, (Dolloz/en la palabra Separación de 
cverpo, núin. 109). 

SEPARACION DE CUERPO 4 5 ? 
• 

ce que la ley da menos importancia á esa comparecencia de 
las partes en caso de separación, que en caso de divorcio. El 
art. 239 quiere que el juez levante una acta, mientras que 
el código dé procedimientos no prescribe tal formalidad; de 
donde se sigue qne no se puede exigirla. Siempre diferen-
cias, á pesar de la analogía completa de posición. 

334. El código de procedimientos dice en su art. 878 que 
si el presidente no logra reconciliar á ios cónyuges, los des-
pide para que se provean. y 

Pregúntase si debe despedirlos inmediatamente ó si puede 
o r d e n a r un sobreseimiento. L a jurisprudencia decide que 
el juez puede sobreseer. .«Considerando, dice la corte de Pa -
rís, que ninguna disposición legal impone al presidente, en 
el caso de no haber conciliación, remitir inmediatamente al 
actor en separación ante el tribunal para formular su da -
manda (1). ¡Singular razonamiento! La ley encarga al pre 
sidente una misión de conciliación; ella no habla de una so-
la comparecencia de las partes, después agrega que si el 
presidente no consigue reconciliar á los cónyuges, los des-
pide para que se provéan. Desde ese momento su misión 
está cumplida, y por lo mismo no tiene derecho para orde-
nar un sobreseimiento. No tiene este derecho, porque la 
ley no se lo da; la jurisprudencia, al concedérselo, hace la 
ley. ¿Se quiere una prueba? ¿Cuál es el plazo de sobresei-
miento que el presidente puede ordenar? Se ha fallado que 
un plazo de seis meses era ilegal (2). ¿Por qué seis meses 
más bien que cuatro ó cinco? ¿No es evidente que sólo la 
ley puede fijar los plazos? Y lo habría hecho si hubiese 
querido conceder tal derecho al presidente. En vano se di-
ce que este sobreseimiento es una remisión de causa (3.) 

I Sentencia de 20 «le Majo de 1844, Dalloz, en la palabra Separa-
ción de cuerpo, núm. 111. 

1 Sentencia de París , de 15 de .Tnlio de 1844, Dall»z 1849, 2, 45. 
3 Demolombe, Curso del Código Napoleon t. IT , p. 555 y siguien-

tes, núms. 441 y 442. 



Todavía no hay causa, supuesto que no hay acción inten-
tada. Hay una tentativa de conciliación; y como la ley no 

. prescribe más que una sola, quiere que el actor pueda in-
tentar su acción. Este es un derecho. Para impedir su ejer-
cicio, habría necesidad de un texto que no existe. 

§ I I .—DE LA INSTRUCCIÓN. 

335 . El art . 879 del código de procedimientos, dice: 
" S e instruirá la causa en las formas establecidas para las 
otras demandas, y jiízgada en virtud de las conclusiones del 
ministerio público." De aquí resulta que la instrucción oral 
es pública, salvo que el tribunal ordene que sea á puerta 
cerrada, si la discusión pública pudiese ocasionar un escán • 
dalo ó graves inconvenientes (cod. de proced., ar t .87) . La 
corte de casación ha resuelto que habría lugar para ordenar 
que se cerrasen las puertas, en un caso en que la demanda 
de separación se fundaba en violencias, sevicias y ultrajes. 
Se lee en la sentencia que la discusión absolutamente pú -
blica de agravios de ésta naturaleza no haría más que efeu-
der las costumbres, sin ofrecer una garantía más á los li-
tigantes; que la presencia de las partes y de sus acesores 
da á los debates toda la publicidad que la ley apetece; que 
no se viola la ley cuando se la concilia con las aspiraciones 
de la moral y el verdadero interés de las partes (1). Nada 
tan cierto como esto, pero esto equivale á hacer la crítica 
del código. En el procedimiento del divorcio, el legislador 
mantiene las puertas cerradas, hasta que se haya perdido 
toda esperanza de reconciliación entre los dos cónyuges. 
Guando éstos piden la separación de cuerpo, existe todavía 
aquella esperanza; era, pues, preciso, establecer como regla, 
qué las puertas quedasen cerradas, en lugar de admitirla co-

1 Sentencia de 21 de Enero de 1812, Dalloz, en la palabra separa-
ción de cuerpo, núui. '3l9. 

mo excepción. Ciertamente que si nunca hubo analogía entre 
el divorcio y la separación de cuerpo, es en este caso: y hay 
que agregar, además, que las razones para hacer secretos 
los debates, son más poderosas cuando se trata de una de-
manda de separación, como ya lo hemos dicho. En cuante 
al interés de la moral pública, invocado por la corte de ca-
sación, existe en toda demanda de separación, y cual -
quiera que sea la causa." ¡Hé aquí, pues, al legislador que 
echa á un lado la analogía cuando la razón y la moral exi-
gían imperiosamente tenerla en cuenta! 

336 . Hay una analogía incontestable entre el procedi-
miento de divorcio y el procedimiento de separación de 
cuerpo, y es que el tribunal no está obligado á ordenar una 
inquisición, si los hechos están suficientemente probados 
por los documertos de la causa. El art 247 lo expresa for-
malmente respecto al divorcio; se puede y se debe aplicar 
esta disposición á la separación de cuerpo, por que ella no 
hace más que consagrar un principio general, que el buen 
sentido dicta á falta de ley. Como lo expresa la corte de ca-
sación, el legislador no impone un deber á los magistrados 
de recurrir á las vías legales de instrucción, sino cuando e u 
los documentos de la causa no encuentran elementos sufi-
cientes de convicción. Así, pues, cuando los hechos están 
establecidos, sea por la correspondencia epistolar de las 
partes, sea por sus confesiones cuando éstas confirman he-
chos ya probados, el tribunal puede y debe inmediatamen-
te pronunciar la separación de cuerpo '1). 

337 . Hé aquí una nueva diferencia inexplicable cuando 
se parte del principio de analogía entre el divorcio y la se-
paración de cuerpo, y hasta injustificable en cualquier otro 
sistema. Los arts. 2 5 9 y 260 permiten al juez que pro-
nuncie una separación provisional, durante la instancia de 

1 Sentencia de la corte de casaciÓB, de 29 de A-bril de 1862, D a -
lloz, 1862, 1, 515. 
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1 Sentencia de la corte de casacióa, de 29 de A-bril de 1862, D a -
lloz, 1862, 1, 515. 



divorcio, año de.prueba que, es de e spe ra re , calmará las 
pasiones y acarreará la reconciliación de los cónyuges. Pre-
gúntase si el juez podrí2 también pronunciar una separa-
ción provisional en la instancia de separación de cuerpo. 
La negativa casi no permite duda; la jurisprudencia se ha 
pronunciado en este sentido, y lo mismo la doétrina, salvo 
algunas disidencias que no han eueontrado favor. No eo» 
rresponde á los tribunales impedir el ejercicio de un dere» 
cho; y , desde el momento en que hay una causa legal de 
separación, es un derecho para el cónyuge obtenerla. Sin 
embargo, el sobreseimento, autorizado para la demanda 
de divorcio, habría debido serlo también para la acción de 
separación. Tiende á impedir el divorcio. ¿Y acaso no :m_ 
jiorta también impedir la separación de cuerpu? Díeese en 
vano que los cónyuges separados de cuerpo pueden reunir-
se cuando les plazca. La experiencia está allí para atesti-
guar que una vez pronunciadas las separaciones son casi 
siempre irrevocables. Lo que prueba que el sobreseimien-
to no sería inútil, es que en el antiguo derecho se admitían 
las separaciones provisionales y aun las separaciones por 
cierto tiempo ( i ) . Por esto es que los autores que enseñan 
el principio de analogía extrañan que el código no permjta 
aplicar á la separación de cuerpo lo que para el divorcio 
autoriza (2). ¿No es esto una nueva prueba de que el legisi 
lador ignora el principio de analogía que se le atribuye, á 
pesar de las veces que él mismo desmienta este pretendido 
principio? 

338 . El art. 3 3 5 quiere que la acción de divorcio se 
suspenda, cuando los hechos alegados por el cónyuge ac-
tor dan lugar á una inquisición criminal. Esta disposición 
recibe su aplicación* á la instancia de separación de cuer-

1 Merlín, Repertorio, en la palabra separación de cuerpo, pfo. W> 
núnis. 11 y 12. 

2 Demolombe, Curso de codigo Napoleon, t í t . I V , p. 587, nfim. 48o. 

;po, porque no hace más que consagrar una disposición de 
derecho común. Hay , pues, que aplicar aquí lo que hemos 
dicho capijulo del divorcio (220). 

S III.—DEL JUICIO. 
I 

3 3 9 . El código de procedimientos quiere que sea p ú -
blico el juicio que pronuncia la separación de cuerpo. El 
fallo se escribe en una tabla expuesta durante un año, en 
el auditorio de los tribunales de primera instancia y de co-
mercio del domicilio del marido, aun cuando éste no sea 
comerciante; y si no hay tribunal de comercio, en el sa-
lón principal de la casa común. Un extracto igual debe in-
sertarse en la tabla expuesta en la cámara de los abogados 
ó notarios. ¿Cuáles son los motivos de tal publicidad? La 
separación de cuerpo interesa á los terceros que se hayan 
en el caso de tratar con los cónyuges. Aunque el matri-
monio subsista, la vida común cesa, y en consecuencia la 
mujer ya no es mandataria de su marido para los gastos 
de la casa conyugal. Cada uno de los cónyuges vive sepa-
radamente y tiene casa propia. Están, además, separados en 

.bienes; de donde se sigue que el marido ya no disfruta de 
los bienes dé la mujer , mientras que ésta recobra la admi-
nistración de su patrimonio, y tiene también el goce de 
éste. La separación de cuerpo altera, pues, el crédito del ma-
rido, y da á la mujer una capacidad excepcional. De aquí 
la n e c e s i d a d de poner en conocimiento de los terceros el 
cambio que se ha verificado en la posición de los cónyu-
ges (código de procedimientos, art . 872 880; y código ci-
vil, art. 1445). 

340. En cuanto á las vías de recurso, sigúese el derecho 
común. En materia de divorcio y apartándose del derecho 
común, el proveído en casación suspensivo (art. 263, . 



divorcio, año de.prueba que, es de e spe ra re , calmará las 
pasiones y acarreará la reconciliación de los cónyuges. Pre-
gúntase si el juez podrí2 también pronunciar una separa-
ción provisional en la instancia de separación de cuerpo. 
La negativa casi no permite duda; la jurisprudencia se ha 
pronunciado en este sentido, y lo mismo la doctrina, salvo 
algunas disidencias que no han eucontrado favor. No eo» 
rresponde á los tribunales impedir el ejercicio de un dere» 
cho; y , desde el momento en que hay una causa legal de 
separación, es un derecho para el cónyuge obtenerla. Sin 
embargo, el sobreseimento, autorizado para la demanda 
de divorcio, habría debido serlo también para la acción de 
separación. Tiende á impedir el divorcio. ¿Y acaso no :m_ 
jiorta también impedir la separación de cuerpo? Díeese en 
vano que los cónyuges separados de cuerpo pueden reunir-
se cuando les plazca. La experiencia está allí para atesti-
guar que una vez pronunciadas las separaciones son casi 
siempre irrevocables. Lo que prueba que el sobreseimien-
to no sería inútil, es que en el antiguo derecho se admitían 
las separaciones provisionales y aun las separaciones por 
cierto tiempo ( i ) . Por esto es que los autores que enseñan 
el principio de analogía extrañan que el código no permjta 
aplicar á la separación de cuerpo lo que para el divorcio 
autoriza (2). ¿No es esto una nueva prueba de que el legisi 
lador ignora el principio de analogía que se le atribuye, á 
pesar de las veces que él mismo desmiente este pretendido 
principio? 

338 . El art. 3 3 5 quiere que la acción de divorcio se 
suspenda, cuando los hechos alegados por el cónyuge ac-
tor dan lugar á una inquisición criminal. Esta disposición 
recibe su aplicación* á la instancia de separación de cuer-

1 Merlín, Repertorio, en la palabra separación de cuerpo, pfo. III, 
núnis. 11 y 12. 

2 Demolombe, Curso de codigo Napoleon, t í t . I V , p. 587, nfim. 48o. 

po, porque no hace más que consagrar una disposición de 
derecho común. Hay , pues, que aplicar aquí lo que hemos 
dicho capíjulo del divorcio (220). 

S III.—DEL JUICIO. 
I 

3 3 9 . El código de procedimientos quiere que sea p ú -
blico el juicio que pronuncia la separación de cuerpo. El 
fallo se escribe en una tabla expuesta durante un año, en 
el auditorio de los tribunales de primera instancia y de co-
mercio del domicilio del marido, aun cuando éste no sea 
comerciante; y si no hay tribunal de comercio, en el sa-
lón principal de la casa común. Un extracto igual debe in-
sertarse en la tabla expuesta en la cámara de los abogados 
ó notarios. ¿Cuáles son los motivos de tal publicidad? La 
separación de cuerpo interesa á los terceros que se hayan 
en el caso de tratar con los cónyuges. Aunque el matri-
monio subsista, la vida común cesa, y en consecuencia la 
mujer ya no es mandataria de su marido para los gastos 
de la casa conyugal. Cada uno de los cónyuges vive sepa-
radamente y tiene casa propia. Están, además, separados en 

.bienes; de donde se sigue que el marido ya no disfruta de 
los bienes dé la mujer , mientras que ésta recobra la admi-
nistración de su patrimonio, y tiene también el goce de 
éste. La separación de cuerpo altera, pues, el crédito del ma-
rido, y da á la mujer una capacidad excepcional. De aquí 
la n e c e s i d a d de poner en conocimiento de los terceros el 
cambio que se ha verificado en la posición de los cónyu-
ges (código de procedimientos, art . 872 880; y código ci-
vil, art. 1445). 

340. En cuanto á las vías de recurso, sigúese el derecüo 
común. En materia de divorcio y apartándose del derecho 
común, el proveído en casación suspensivo (art. 263, . 



H e m o s dicho que esta disposición excepcional está fundada 
en los efectos que el divorcio produce; disuelto el matri-
monio, los cónyuges pueden volver á casarse; era, pues, 
preciso impedir que el divorcio admitido por juicio produ-
jese sus efectos durante el proveído, supuesto que puede 
ser anulado por la suprema corte. Gomo la separación de 
cuerpo deja subsistir el matrimonio, no había razón para 
extender al fallo que la pronuncia la excepción establecida 
por el art. 263 . Esto ha sido fallado de esta manera, y es 
verdad que no había la menor duda ( i ) . 

341 . El divorcio debe pronunciarse por el oficial del es-
tado civil. No pasa lo mismo con la separación de cuerpo. 
El matrimonio subsiste; únicamente que los cónyuges es-
tán autorizados para vivir separadamente. Basta para esto 
que exista un fallo; no hay ninguna razón para hacer inter-
venir al oficial del estado civil. 

§ IV.—DE LAS DBMANDAS RECONVENCIONALES. 

342 . Las demandas reconvencionales se admiten en la 
instancia de separación de cuerpo, como en la instancia de 
divorcio (núms. 270-272) . Esto es la aplicación de un prin-
cipio general. ¿El cónyuge demandodo en separacióu pue< 
de formular su demanda reconvencioual en apelación? Nó, 
porque es de regla que e n causa de apelación no puede for-
mularse ninguna otra demanda, á menos que ella sea una 
defensa en la acción principal. Ahora bien, una demanda 
recgnvencional no es una simple defensa. Esto es de juris 
prudencia, y no podía dar lugar á duda, siendo formal el 
art . 464 del código de procedimientos (2). Existen, sin em-

1 Dalloz, Repertorio, en la palabra separación de cuerpo, núme-
ro 307. 

2 Véanse las sentencias en Dalloz, en la palabra separación de 
cuerpo, nüm. 278. 

bargo algunas sentencias en sentido contrario, y Demo-
lombe prefiere esta última opinión, bien que no da ningu-
na razón de esta preferencia (1.) 

343 . La demanda reconvencional formulada en primera 
instancia da lugar á una dificultad acerca de la cual se h a -
lla muy dividida la jurisprudencia. ¿Debe estar precedida 
del ensayo de conciliación prescrito por el Codigo de Pro-
cedimientos? (arts. 875 , 878). Hay una razón para dudar-
lo. Las demandas incidentales se formulan por un simple 
acto y están, en consecuencia, dispensadas del preliminar 
de conciliación. ¿Y la demanda reconvencional en separa-
ción acaso no es una demanda incidental? Por otra parte, 
¿la tentativa de conciliación prescrita por el Codigo. de Pro-
cedimientos no hace veces de preliminar de conciliación 
ante el juez de paz? (2). Admitimos que la demanda recon-
vencional es incidental, y ¿quiere esto decir que pueda ha» 
cerse por acto simple, según el derecho común? (Codigo de 
Procedimientos, art. 337) El verdadero nudo de la dif i -
cultad está en el ensayo de conciliación que debe preceder 
á la demanda en separación. ¿Es cierto que tenga el mis-
mo carácter que el preliminar de conciliación ante el juez 
d^ paz al que están sometidas laa acciones ordinarias? No 
hay más que leer el art . 48 del Codigo de Procedimientos 
para convencerse de lo contrario. Para que haya lugar á 
este preliminar, se necesita que las partes sean capaces de 

1 Demolouibe, Curso de codigo Napoleón, t. IV , nám. 437. 
2 Véanse en este sentido las sentencias ci tadas en Dalloz, en la 

palabra separacióon de cuerpo, nüm. 116, Hay que agregar las sen. 
tenoias de Nancy,-de 16 de Diciembre de 1959 (Dolloz, 1860,5, 351, 
núin. 4); de Pan, de 19 de Abril de 1864 (Dalloz, 1864. 2, 226), de 
Orleans, de 29 de Jul io de 1864 (Dalloz, 1S64, 2, 228); de París, de 
13 de Enero de 1865 (Dalloz, 1865,1, 9); de Agén, de 3 0 d e Noviem-
bre de 1864 (Dalloz, 1865, 2,12); de Bórdeos, de 23 de Agosto de 
1865 (Dalloz, 1866, 2, 90), y de Aix, de 11 de Diciembre de 1865 
(Dalloz, 1866, 2, 91). Véase en el mismo sentido, Demolombe, t . IV, 
p. 553, nüm. 436. 



H e m o s dicho que esta disposición excepcional está fundada 
en los efectos que el divorcio produce; disuelto el matri-
monio, los cónyuges pueden volver á casarse; era, pues, 
preciso impedir que el divorcio admitido por juicio produ-
jese sus efectos durante el proveído, supuesto que puede 
ser anulado por la suprema corte. Gomo la separación de 
cuerpo deja subsistir el matrimonio, no había razón para 
extender al fallo que la pronuncia la excepción establecida 
por el art. 263 . Esto ha sido fallado de esta manera, y es 
verdad que no había la menor duda ( i ) . 

341 . El divorcio debe pronunciarse por el oficial del es-
tado civil. No pasa lo mismo con la separación de cuerpo. 
El matrimonio subsiste; únicamente que los cónyuges es-
tán autorizados para vivir separadamente. Basta para esto 
que exista un fallo; no hay ninguna razón para hacer inter-
venir al oficial del estado civil. 

§ IV.—DE LAS DBMANDAS RECONVENCIONALES. 

342 . Las demandas reconvencionales se admiten en la 
instancia de separación de cuerpo, como en la instancia de 
divorcio (núms. 270-272) . Esto es la aplicación de un prin-
cipio general. ¿El cónyuge demandodo en separacióu pue< 
de formular su demanda reconvencioual en apelación? Nó, 
porque es de regla que e n causa de apelación no puede for-
mularse ninguna otra demanda, á menos que ella sea una 
defensa en la acción principal. Ahora bien, una demanda 
recgnvencional no es una simple defensa. Esto es de juris 
prudencia, y no podía dar lugar á duda, siendo formal el 
art . 464 del código de procedimientos (2). Existen, sin em-

1 Dalloz, Repertorio, en la palabra separación de cuervo, núme-
ro 307. 

2 Véanse las sentencias en Dalloz, en la palabra separación de 
cuerpo, nüm. 278. 

bargo algunas sentencias en sentido contrario, y Demo-
lombe prefiere esta última opinióa, bien que no da ningu-
na razón de esta preferencia (1.) 

343 . La demanda reconvencional formulada en primera 
instancia da lugar á una dificultad acerca de la cual se h a -
lla muy dividida la jurisprudencia. ¿Debe estar precedida 
del ensayo de conciliación prescrito por el Codigo de Pro-
cedimientos? (arts. 875 , 878). Hay una razón para dudar-
lo. Las demandas incidentales se formulan por un simple 
acto y están, en consecuencia, dispensadas del preliminar 
de conciliación. ¿Y la demanda reconvencional en separa-
ción acaso no es una demanda incidental? Por otra parte, 
¿la tentativa de conciliación prescrita por el Codigo. de Pro-
cedimientos no hace veces de preliminar de conciliación 
ante el juez de paz? (2). Admitimos que la demanda recon-
vencional es incidental, y ¿quiere esto decir que pueda ha» 
cerse por acto simple, según el derecho común? (Codigo de 
Procedimientos, art. 337) El verdadero nudo de la dif i -
cultad está en el ensayo de conciliación que debe preceder 
á la demanda en separación. ¿Es cierto que tenga el mis-
mo carácter que el preliminar de conciliación ante el juez 
d^ paz al que están sometidas laa acciones ordinarias? No 
hay más que leer el art . 48 del Codigo de Procedimientos 
para convencerse de lo contrario. Para que haya lugar á 
este preliminar, se necesita que las partes sean capaces de 

1 Demolouibe, Curso de codigo Napoleón, t. IV , nám. 437. 
2 Véanse en este sentido las sentencias ci tadas en Dalloz, en la 

palabra separacióon de cuerpo, nüm. 116, Hay que agregar las sen. 
tencias de Nancy,-de 16 de Diciembre de 1959 (Dolloz, 1860,5, 351, 
núyi. 4); de Pan, de 19 de Abril de 1864 (Dalloz, 1864. 2, 226), de 
Orleans, de 29 de Jul io de 1864 (Dalloz, 1S64, 2, 228); de París, de 
13 de Enero de 1865 (Dalloz, 1865,1, 9); de Agén, de 3 0 d e Noviem-
bre de 1864 (Dalloz, 1865, 2,12); de Bórdeos, de 23 de Agosto de 
1865 (Dalloz, 1866, 2, 90), y de Aix, de 11 de Diciembre de 1865 
(Dalloz, 1866, 2, 91). Véase en el mismo sentido, Demolombe, t . IV, 
p. 553, nüm. 436. 



transigir y que el objeto del litigio pueda ser materia de 
una transacción. Trátase, pues, ante el juez de paz de tran-
sigir respecto á intereses pecuniarios. ¿ Y a c a s o es éste el 
fin principal de la intervención del Presidente, cuando un 
cónyuge pide la separación de cuerpo? ¿Se puede transigir 
sobre la separación? Nó, ciertamente; no puede t r a n s a r s e 
sobre el matrimonio, que es esencialmente de orden publi-
co. Así, pues, según el derecho común, la demanda de 
separación de cuerpo ni aun habría debido someterse „1 
preliminar de conciliación. Así es que si la ley quiere que los 
cónyuges se presenten ante el presidente, es por otras razo-
nes, y mucho más graves, razones de orden público. El le-
gislador quiere que la separación de cuerpo se impida, porque 
de hecho tiene los efectos desastrosos del divorcio. Se tra-
ta, pues, de mantener el matrimonio por interés de los hi-
jos, por el de la familia, por el de la sociedad entera. Y 
por ello es necesario que toda demanda de separación esté 
sujeta á esa tentativa de conciliación. Ahora bien, la de-
manda reconvencional, aunque hecha incidentalmente, es, 
en realidad, una demanda principal, supuesto que tiene <1 
mismo objeto y que tendrá los mismos resultados. Esto 

decide la cuestión. • 
Se objeta que esta tentativa de conciliación es inútil, su-

puesto que los dos cónyuges han debido ya presentarse an-
te el presidente y que en el ensayo de reconciliación ha 
f r a c a s a d o . Infiérese de esto que el art. 875 no recibe su 
aplicación sino en la primera demanda. Nó, no se puede 
decir, á priori, que una tentativa de reconciliación sea in« 
útil porque la primera no tuvo éxito. En la instancia de 
divorcio la ley multiplica los ensayos de conciliación; no 
desespera, aun después de repetidos fracasos, de volver á 
unir á los cónyuges. Hay , por otra parte, un hecho nuevo, 
la demanda del reo, que puede hacer entrar en reflexión 

al actor, puesto que va á hallarse expuesto á los efectos 
que la separación produce eontrael cónyuge culpable. Des -
pues de todo la consideración de la utilidad ó de la inuti-
lidad de la tentativa de conciliación se dirige al legislador y 
no al intérprete. Lo que la ley ha resuelto porque el ar-
tículo 875 no distingue se aplica á todo cónyuge que quiere 
proveerse en separación de cuerpo. Para dispensar al cón-
yuge de esta tentativa de reconciliación sería necesario un 
texto que hiciese excepción á este artículo. 

Se pretende e n c o n t r a r este texto en e l a r t . 3 0 / del L o -

dico Civil combinado con el art. 307. Según e, art. 307 
la°demanda de separación de cuerpo se intenta, instruye y 
falla de la misma manera que cualquiera otra acción civil; 
y por ello, dícese, se debe aplicar el art. 337. El mismo 
Código de Procedimientos nos proporciona una respuesta 
perentoria á esta objeción. En efecto, se ha separado del 
Código Civil en lo concerniente á la manera de intentar la 
acción; así es que ya no se p u e d e invocar el art. 30 / . i am 
bién el art. 379 dice que la causa se instruirá en las for-
mas prescriptas para las otras demandas; ya no dice como 
el Código Civil, que se intentará conlorme á las reglas ge-
nerales; ¿y como habría podido decirlo cuando acababa de 

•derogar el derecho común en los artículos que preceden? 
Estamos, pues, en una materia excepcional y de orden pu 
blico. Esto es decisivo, ( i ) 

SECCION IV. De los efectos de la separación 
de cuerpo. 

§ E N CUANTO A LOS GONYÜGB5 

344. Marcadé dice que el Código no da á conocer uno 
solo de los efectos directos de la separación de cuerpo; so-

1 M a r c a d , Curso elemental de derecho civü francés, t, 1, P-
art . 311, nfim. 1. p d e j D . T M 0 m _ 50 



transigir y que el objeto del litigio pueda ser materia de 
una transacción. Trátase, pues, ante el juez de paz de tran-
sigir respecto á intereses pecuniarios. ¿Y acaso es éste el 
fin principal de la intervención del Presidente, cuando un 
cónyuge pide la separación de cuerpo? ¿Se puede transigir 
sobre la separación? Nó, ciertamente; no puede t r a n s a r s e 
sobre el matrimonio, que es esencialmente de orden publi-
co. Así, pues, según el derecho común, la demanda de 
separación de cuerpo ni aun habría debido s o m e t e r s y l 
preliminar de conciliación. Así es que si la ley quiere que los 
cónyuges se presenten ante el presidente, es por otras razo-
nes, y mucho más graves, razones de orden público. El le-
gislador quiere que la separación de cuerpo se impida, porque 
de hecho tiene los efectos desastrosos del divorcio. Se tra-
ta, pues, de mantener el matrimonio por interés de los hi-
jos, por el de la familia, por el de la sociedad entera. Y 
por ello es necesario que toda demanda de separación esté 
sujeta á esa tentativa de conciliación. Ahora bien, la de-
manda reconvencional, aunque hecha incidentalmente, es, 
en realidad, una demanda principal, supuesto que tiene <1 
mismo objeto y que tendrá los mismos resultados. Esto 

decide la cuestión. • 
Se objeta que esta tentativa de conciliación es inútil, su-

puesto que los dos cónyuges han debido ya presentarse an-
te el presidente y que en el ensayo de reconciliación ha 
fracasado. Infiérese de esto que el art. 875 no recibe su 
aplicación sino en la primera demanda. Nó, no se puede 
decir, á priori, que una tentativa de reconciliación sea in« 
útil porque la primera no tuvo éxito. En la instancia de 
divorcio la ley multiplica los ensayos de conciliación; no 
desespera, aun después de repetidos fracasos, de volver á 
unir á los cónyuges. Hay , por otra parte, un hecho nuevo, 
la demanda del reo, que puede hacer entrar en reflexión 

al actor, puesto que va á hallarse expuesto á los efectos 
que la separación produce eontrael cónyuge culpable. Des -
pues de todo la consideración de la utilidad ó de la inuti-
lidad de la tentativa de conciliación se dirige al legislador y 
no al intérprete. Lo que la ley ha resuelto porque el ar-
tículo 875 no distingue se aplica á todo cónyuge que quiere 
proveerse en separación de cuerpo. Para dispensar al cón-
yuge de esta tentativa de reconciliación sería necesario un 
texto que hiciese excepción á este artículo. 

Se pretende encontrar este texto en el art. 30 / del Co-
di to Civil combinado con el art. 307. Según e, art. 307 
la°demanda de separación de cuerpo se intenta, instruye y 
falla de la misma manera que cualquiera otra acción civil; 
v por ello, dícese, se debe aplicar el art. 337. El mismo 
Código de Procedimientos nos proporciona una respuesta 
perentoria á esta objeción. En electo, se ha separado del 
Código Civil en lo concerniente á la manera de intentar la 
acción; así es que ya no se puede invocar el art. 30 / . l am 
bién el art. 379 dice que la causa se instruirá en las for-
mas prescriptas para las otras demandas; ya no dice como 
el Código Civil, que se intentará conlorme á las reglas ge-
nerales; ¿y como habría podido decirlo cuando acababa de 

•derogar el derecho común en los artículos que preceden? 
Estamos, pues, en una materia excepcional y de orden pu 
blico. Esto es decisivo, ( i ) 

SECCION IV. De los efectos de la separación 
de cuerpo. 

§ E N CUANTO A LOS G0NYÜGB5 

344. Marcadé dice que el Código no da á conocer uno 
solo de los efectos directos de la separación de cuerpo; so-

1 M a r c a d , Curso elemental de derecho civü francés, t, I , p. 103 
art. 311, uúm. 1. p d e j D. T M0 m _ 50 



lamente en el art. 311 se halla una disposición que esta'-
blece que la separción de cuerpo trae siempre consigo la 
separación de bienes; pero, cosa extraña, esta disposición 
no es más que una consecuencia del efecto primero que 
quedó subentendido. ¿Cómo explica Mercadé este silencio? 
La explicación es más extraña que el pretendido vacío de 
la ley; según él la separación de cuerpo no es, en la 
mente del legislador, más que e lmismo div >rcio reducido 
á lo que permite el Catolicismo; bastaba, pues, haber he-
cho conocer los efectos del divorcio propiamente dicho; és-
tos t-e aplican en todo derecho á la separación de cuerpo, 
suprimiendo lo que prohiben las ideas católicas. Y bien, 
¿qué es lo que prohiben las ideas cat licas? La disolución 
del matrimonio; por lo que debe rechazarse esta disolución 
con todos los efectos que son su consecuencia; todas las 
otras disposiciones nos darán los efectos legales de la se-
pa r ad ' n de cuerpo. (1) 

¡Efectos legales sin ley! ¡Cosa oxtraña en derecho! Sin 
ley hemos dicho. Porque no hay una palabra en los textos, 
ni una sola en las discusiones, en la cual pueda apoyarse 
este sistema de interpretación; es una teoría imaginaria 
forjada por las necesidades de la causa; es decir, para apli-
car á la separación de cuerpo las disposiciones penales de • 
los arts. 290 y 300. Esto no es decir lo bastante. El le-
gislador ha dado suficientemente á conocer su intención; 
no s do no qufere que la separación y el divorcio produz-
can los mismos efectos sino que ni siquiera extiende á la 
separación las disposiciones concernientes al divorcio en 
los easos en que la analogía lo exigía hacerlo. Inútil es re-
petir lo que acabamos de decir. Hemos seguido paso á pa-
so á los autores-del Código hasta en los menores detalles 

1 Marcadá, Cvr$o elemental de derecho civil francés, t. I, p. 60& 
art . 311,.Dóm. 1. J 

de la materia, y en todas partes hemos encontrado diferen • 
cias inexplicables bajo el punto de vista de la analogía. 

En cuanto al vacío que parece tan extraño no existe 
también sino en la imaginación de los intérpretes. ¿Qué es 
lo que dice el art. l . ° de nuestro capítulo? "En los casos 
en que haya lugar á la demanda de divorcio por causa de-
terminada los esposos quedan en libertad para formular 
demanda de separación de cuerpo." ¿Eranecesario agregar 
que la separación de cuerpo tendrá el efecto de que los 
cónyuges queden separados de cuerpo? En los manuales 
se encuentran estos truismes, como dicen los ingle es; pe-
ro el legislador no se entretiene en decir cosas que son 
mas claras que la luz del día. ¿Por qué bahía de haberse 
tomado la molestia de decir que la separación da cuerpo 
separa á los esposos en el cuerpo cuando la palabra mis-
ma lo expresaba enérgicamente? Pues bien, esa es toda la 
separación. 

Los cónyuges están separados de cuerpo, pero permane-
cen casados, el matrimonio subsiste. Hé aquí todavía algo 
más que el legislador no nos dice, pero habría hecho esco 
lástica al decirlo. ¿No bastaba con decir que el matrimonio 
se disuelve por el divorcio? ¿Y la expresión separación de 
cuerpo no indica tan bien como lo hubiera hecho una dis-
posición explícita del Código que los cónyuges están úni-
camente separados de cuerpo? Luego el matrimonio sub-
siste y, en consecuencia, todos sus efectos, con excepción 
del único efecto que la separación destruye, y es que la 
obligación de la vida común cesa; en este mentido I03 cón-
yuges están separados de cuerpo. Al cesar la vida común 
cesan todos los efectos que dimanan de la comunidad de 
existencia. Esto es toda la separación de cuerpo, y la pa-
labra misma nos lo enseña. 

.345, Al decir que la vida común cesa se dice ya que la 



mujer puede escogerse uua nueva residencia, y aunque és-
ta tendrá los efectos de un domicilio en el sentido legal de 
la palabra (1). ¿Podrían los tribunales prescribir una resi-
dencia á la mujer por el fallo que pronuncia la separación de 
cuerpo? Un tribunal así lo babía hecho; la Corte de Apela-
ción había confirmado la decisión y la mujer había consen-
tido. Esta debía habitar en la casa de sus padres. El fallo 
era evidentemente ilegal. En el curso de la instancia de 
seperación la ley permite al presidente y, en consecuen-
cia, al tribunal indicar á la mujer una residencia provisio-
nal; pero una vez que la separación se ha pronunciado es 
un derecho para la mnjer elegir su residencia; y ninguna 
ley, ningún principio, autoriza al juez para restringir este 
derecho (2). No obstante, se ha resuelto que si la mujer 
culpable de adulterio se instala en la casa de su cómplice 
el marido puede hacer que se la sentencie á pago de daños 
y perjuicios solidariamente con dicho cómplice. La mujer, 
se dice, aunque separada de cuerpo debe siempre fideli-
dad al marido; e«tá, pues, obligada á respetar los deberes de 
decoro, y si no lo hace causa á su marido un daño moral 
y hasta material en lo que se refiere al estableaimieoto de 
sus hijos; lo que constituye un delito civil según los tér-
minos del art. 1382 (3). Aplaudimos el sentimiento moral 
que ha dictado esta decisión, ¿pero está fundada en dere 
cho? Sin duda alguna que la mujer separada de cuerpo 
permanece obligada á guardar fidelidad; si la viola puede 
ser perseguida por adulterio, y esta es lá única sinción le-
gal del deber de fidelidad. En el caso de que se trata el 
marido no alegaba adulterio sino una conducta escandalo-

1 Véaso el t. I I de nuestros Principios, mira. 115. 
2 Sentencia de P i jón de 28 de Aüri l de 1807 (Dalloz, en la pala-

b r a Domicilio, nñm. 751). 0 
3 Sentencia de Tolosa de 29 de Jun io de 1864 (Dalloz, lboi, -» 

174). 

sa. Para semejante mal no hay más remedio que el divor-
cio, el cual hiz > mal el legislador francés en abolir. En 
vano se invoca el art. 1382; éste no se aplica al daño que 
resulta del ejercicio de un derecho; ahora bien, es incon-

' testable el derésho que tiene la mujer para elegir domici -
lio. Tan cierto es esto que en el caso que tratamos el ma-
rido no se atrevió á pedir que el tribunal señalase otra 
residencia á la mujer. Ahora bien, desde el momento en 
que la mujer tiene derecho de hacer lo que hizo ya no pue-
de tratarse ni de delito ni de cuasidelito. 

Por la misma razón el marido separado de cuerpo pue 
de tener una concubina en la casa que antes del fallo era 
la conyugal, sio que haya adulterio en el sentido legal de 
la palabra. En efecto, á contar del fallo que pronuncia la 
separación de cuerpo ya no hay domii-ilio conyugal, su -
puesto que ya no hay vida común. Sin duda que hay es« 
cándolo, inmoralidad y el marido falta al deber de fideli-
dad. ¿Puede dec.irse que hay delito civil, i iecho indemni-
zable? Nó, el m a r i d o p o d r í a contestar con la ley en la mano 
que no es culpable á los ojos de la ley sino cuando guarda 
á uj^a concubina en la casa común; fuera de esto está en 
su derecho, legalmente hablando. ¡Triste legali !ad que 
habla contra la ley y que aboga en pró del divorcio; pero 
así es la ley! 

¿Quiere esto decir que sea absoluto el derecho de la mu 
jer para elegir domicilio? El derecho de la mujer puede 
hallarse en colisión con un derecho del marido, y cuando 
dos derechos están en conflicto el ejercicio de uno de ellos 
no puede impedir el del otro: es decir, que el uno es res-

• trictivo del otro. Hé aquí un conflicto que se ha presenta-
do. Los hijos se han confiado á la m u j e r separada de cuer-
po, en virtud del art. 382; pero el art. 3 0 3 agrega que el 
padre conserva el derecho de vigilar el mantenimiento y 



educación de sus hijos, cualquiera que sea la persona á 
quien se hayan confiado. Este derecho que se reconoce al 
padre puede hallarse en colisión con el derecho que tiene 
la madre de elégir su domicilio. La Corte de Casación ha 
juzgado que por efecto de la separación de cuerpo la mu-
jer ha adquirido el derecho de.fijar su residencia sin con-
sultar más que las conveniencias de su posición y de su in-
terés personal; que este derecho no podría someterse á una 
restricción sino cuando la mujer separada abasase de él con 
la intención manifiesta <̂ e substraer á su hijo de la vigilan-
cia paternal (1). Tales son los verdaderos principios. 

346 . El art. 212 dice que los cónyuges se deben natu-
ralmente fidelidad, socorros, asistencia. Acabamos de de-
cir que el deber de fidelidad subsiste; luego en caso de 
adulterio la mujer puede ser perseguida á querella del raa« 
rido. Pero, cosa extraña y deplorable, el marido, por más 
que esté obligado á la fidelidad, no puede ya ser perseguido 
por adulterio, porque no eslegalmenta culpable sino cuan-
do guarda á una concubina en el domicilio conyugal, y des-
pués de la separación de cuerpo ya no hay hogar domésti-
co (2). ¡De este modo el adulterio viene á ser un derecho 
para el marido! % 

Hay otra disposición relativa al adulterio que conduce 
igualmente á una inmoralidad legal. El art. 298 establece 
que en el caso de divorcio admitido judicialmente por cau-
sa de adulterio el cónyuge culpable no podrá jamás volver 
á casarse con su cómplice. Esta disposición no está repro-
ducida en el capítulo de la separación de cuerpo, por más 
que el art. 308 reproduzca la continuación del art. 298 , en 
lo que concierne á la pena á que será condenada la mujer 
adúltera. La intención del legislador es evidente; no ha 

1 Sentencia de 29 de Abr i l de 1S62 (Dalloz, 1862, 1, 518}. 
2 Dalloz, Repertorio, ea la palabra Adulterio, núui. 64). 

querido extender á la separación de cuerpo el impedimento 
al matrimonio que establece para el divorcio. Es cierto que 
no hay perfecta analogía; en caso de divorcio el cónyuge 
culpable habría podido especular con la disolución del m t 
tnmonio que le había permitido reunirse á su cómplice Es 
te cálculo criminal se encontrará mucho menos frecuente-
mente en caso de separación, supuesto que ésta deja sub-
sistente el matrimonio. Esto no impide que el matrimonio 
del cónyuge adúltero con su cómplice, después de la diso -
Jucion del primer matrimonio por la muerte, no sea un ul-
traje á la moral (1). En vano se dice que debe darse á los 
culpables el medio de reparar su falta. Faltas hay que 
legalmente no pueden repararse. ¿No es por esto por lo 
que el Código Nap deón prohibe el reconocimiento y la le-
gitimación de los hijos nacidos de un comercio adulteri-
no? (2) 

Si el código mancilla estas vergonzosas relaciones en la 
persona de los hijos inocentes con mayor razón debía re-
probar la unión de los culpables. 

Otra consecuencia del deber de fidelidad que subsiste en-
tre los cónyuges separados de cuerpo es que el hijo conce-
bido durante la separación tiene por padre al marido (artí-
culo S12). Más adelante insistiremos sobre este punto. Por 
el momento nos limitamos á hacer notar que este es uno 
de los efectos más deplorables de la separación de cuerpo. 
Si la separación se pronuncia por adulterio de la mujer la 
ley parece darle plena latitud para adulterar á su antojo por 
menos en el sentido de que los hijos, fruto de su mala con-" 
ducta, llevarán el nombre del marido, el cual se verá cu-
bierto de ignominia, sin ningún medio legal de proveerse al 
abrigo de semejante infamia. Sólo un remedio hay para 
esto: el divorcio. 

1 Domante, Curso analítico, t. I I , p. 33, núm 26 bis. 
Repertorio, en la palabra Adulterio, núm. 135. 
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347. ¿Los cónyuges separados se deber todavía auxilios 
y asistencia? En cuanto á los auxilios no hay duda algu-
na, porque se trata de la obligación alimenticia de la que 
nos ocuparemos desde luego. En cuanto á la asistencia, los 
autores están divididos. Demante enseña que la separación 
deja subsistir este mutuo deber en toda su fuerza; Zachariar 
dice, por el contrario, que los cónyuges separados de cuer-
po ya no se deben n i n g u n a asistencia personal. M. Demo-
lora be opta por que este deber, si no ha sido destruido, por 
lo menos ha perdido en gran parte su carácter jurídica-
mente obligatorio; en seguida agrega: ¡Cuidémonos mu-
cho de pensar que la ley civil desligue á los cónsuges de 
e3te sagrado deber! ¿1) Inútil es insistir en las singulares 
contradicciones que Demolombe acumula en algunas líneas; 
la cuestión en sí misma es una sola. ¿Acaso la asistencia 
no supone cuidados personales dados á un consorte enfer. 
mo, consuelos otorgados á un cónyuge afligido? ¿Y acaso 
estos deberes no implican la unión de las almas? ¿Y puede 
seguirse hablando de la unión de las almas entre cónyuges 
sepultados de cuerpo, es deeir, entre cónyages á quienes el 
aborrecimiento divide? ¿Concíbese siquiera la posibilidad de 
tales atenciones delicadas cuando ya no hay vida común? 
La asistencia, es, pues, uno de esos efectos del matrimonio 
que cesan con la vida común que las origina. 
* 348. Los cónyuges, dice el art. 212, se deben natural-
mente auxilios; el art. 214 agrega que el marido debe pro-
porcionar á la mujer todo lo que es necesario para las nece-
sidades de la vida, según sus facultades y su estado. 

¿En estas disposiciones es en lo que se funda la obliga-
ción alimenticia que entre los cónyuges existe? ¿Y subsiste 
tal obligación después de la separación de cuerpo? La afirf 

1 Domante , Curso analítico, t. II , p , 38, núm. ."0. Zacbariae, t o -
mo I í í , p. 571, pfo 194. Demoler»be. t. IV, p& 302 y siguientes. 

mativa no es dudosa. 'En efecto, tal obligación no se deri-
va de la vida común sino del vinculo que el matrimonio 
establece entre los cónyuges, y puede muyli ien ser cum-
plida por los cónyuges separados. Esto decide la cuestión. 
Tal es también la doctrina délos autores ; i ) , y la jurispru-
dencia está de acuerdo (2). No há lugar á distinguir entre 
el cónyuge que ha conseguido la separación de cuerpo y 
aquel contra el cual se ha pronunciado; se habría necesita-
do una disposición formal para declarar aJ esposo culpable 
defraudado del derecho á los alimentos; porque esto habría 
sido una pena, y no hay pena sin ley penal. Supuesto que 
se trata de una obligación alimenticia deben aplicarse los 
principios que rigen los alimentos. La Corte de Casación asi-
lo ha becho decidiendo que al juez corresponde investigar 
desde luego si el que reclama los alimentos se halla en una 
desnudez real ó si se halla en estado de proveer á sus nece-
sidades por su trabajo ó por sus personales recursos, y que 
s ó l o después de haber reconocido la necesidad de los ah/ 
mentos los tribuuales fijan su importe en virtud de las ne 
sidades de quien los reclama y de l*s facultades de quien 
los debe. En el caso de que tratamos la Corte de Lyon ha-
bía rehusado los alimentos al marido actor, comprobando 
que la situación en que se hallaba tenía por causa su mala 
conducta y sus desórdenes; que estando eu la juventud y en 
buen estado de salud podía proveer á sus necesidades por 
su trabajo. La Corte S u p r e m a c o n f i r m ó esta resolución (3). 

La jurisprudencia avauza más; admite que hay lugar pa/ 
ra aplicar á la separación de cuerpo la disposición del artú 

1 Zacbariae, traducción de Massé y Vergó, t, I, tf 280. nota 7 
Demolombe, t. IV . p. 600, núm. 501. ^ , 

2 Véanse las sentencias citadas en Dallos, Coleccton perrúdica^ 
1850, 1, 225, nota, y sentencia de Gan te de 11 de Asost« de l^oJ 
( Pasicrisia, 1860 2, 122), y sentencia de la Corte de Casación de 30 de Agosto de 1«64 iDalloz, 1865, 1, 6S). 

3 Sentencia de 8 de Julio de 1850 [Dalloz. 1S»0,1, 
p . d e D . T O M O 1 1 1 — 6 0 



culo 301, por cuyos términos el tribunal puede otorgar al 
cónyuge que ha obtenido el divorcio una pensión alimenti-
cia á cargo de los bienes del otro cónyuge, y se decide que 
tal pensión no está sometida á los principios que rigen los 
alimentos, y notablemente que pasa á los herederos de 
quien debe pagarla (1). Ya hemos dicho (núms. 309-34) , 
que, á nuestro juicio, el art. 301 no hacia más que consa-
grar los principios generales acerca de la deuda alimenticia. 
Nosotros agregamos que esta disposición no podría recibir 
aplicación en la separación de cuerpo. Hay acerca de esto 
una razón decisiva. El divorcio rompe el matrimonio y no 
deja subsistir entre los cónyuges divorciados ningún deber 
de auxiliarse mutuamente. Así es que la ley debería p ro-
veer á las necesidades de los cónyuges desde el momento 
en que se admite el divorcio. El Código, por los motivos 
que hemos expuesto, no concede una pensión sino al cón-
yuge inocente que ha obtenido el divorcio, y no la concede 
al culpable. Cierto es que la disposición del art. 301, en 
tanto que es penal, no puede extenderse á la separación de 
cuerpo, porque las penas no se extienden sino por vía de 
analogía. Por otra parte, ninguna analogía existe entre el 
divorcio y la separación de cuerpo en lo que á los alimen-
tos se refiere. Los cónyuges separados se deben mutua-
mente auxilio cuando uno de los dos está reducido ó la 
necesidad; y, por lo mismo, era inútil fijar de antemano los 
derechos del cónyuge menesteroso, supuesto que en todo 
tiempo puede actuar contra el otro cónyuge (2). ¿Podrá 

, alegarse con la jurisprudencia que el art. 305 hace más 
que conceder un derecho á los alimentos que otorga .un 

1 Sentencia de la Corte de Casación de 2 de Abril de 18C1 (Da-
o ' 9TI>> , , e R o a f ' n d e 3 0 d e J a I i o «i® 1862 ( Dalloz, 1864, 

¡?* y • G r e , , o l ) l e de 1 1 de Ju l io de 1863 (Dallos, 1865. 2, 6). 
- l i s ta es la opinión de todos los autores [Dalloz. en la palabra 

reparación d% cuerpo, nüm. 395). 

«rédito activo contra su cónyuge, crédito mucho más favo-
rable que la obligación alimenticia? Si á tal sentido se pres-
ta el art. 301 sostenemos que es imposible aplicarlo á la 
separación de cuerpo. ¡Se pretende en vano »que no és s e -
riamente discutible que las disposiciones legales que nor-
man los efectos del divorcio puedan normar también los 
efectos de la separación de cuerpo;» debe por ' lo menós 
agregarse, como lo hace la Corle de Grenoble: »siempre 
que no sean inconciliables;!! es decir, en tant« que la na-
turaleza de las disposiciones no se oponga á esta extensión 
analógica. Ahora bien, así como se la interpreta la dispo-
sición del art. 301 e^ una pena que la ley pronuncia en 
provecho del cónyuge inocente contra el culpable. Es una 
indemnización, se di<*e, lo que aquella disposición otorga al 
que ha obtenido el divorcio; y una indemnización dada á 
uno de ellos y denegada al otro es una pena del orden c i ' 
vil. De na evo preguntamos: ¿las penas acaso se extienden 
aunque sea por vía de analogía? Correspondía al legislador 
establecer esta paridad entre el divorcio y la separación de 
cuerpo; mucho se ha cuidado de hacerlo porque quiere 
dejar abierta una puerta á la reconciliación, ¿y es medio 
para producir ésta forzar á uno de ellos, al culpable, á que 
pague una pensión fuerte al inocente? ¿Y éste tendrá algún 
aliciente para reanudar la vida común cuando la separación 
le asegura una ventaja que la misma vida común no le da-
ría, una pensión que no se extinguirá con la muerte^de su 
consorte? 

349. Por los términos del art. 308 la mujer contra quien 
se \ ronuncia la separación de cuerpo será sentenciada por 
el mismo fallo, y á requisitoria del ministerio público, á 
la reclusión en una casa de corrección durante un tiempo 
determinado, que no podrá 6er meno3 de tres meses ni 
exceder de dos aflos. Esta es la reproducción del art. 298; 



hay, pues, que aplicar aquí lo que hemos dicho en el capí* 
tulo del Divorcio (núm. 291). 

El art. 309 agrega: nEl marido será dueño de detener 
el efecto de esta sentencia consintiendo en volver á admi-
tir á su mujer.i! Ateniéndose á los términos de la ley po-
dría creerse que basta con la volüntad del marido para que 
el efecto de la condena cese. Pero no es ese el sentido del . 
texto. Cuando el Código dice que el marido consiente en 
volver á admitir á su mujer esto implica que los cónyuges 
restablecen la vida común; y para esto se necesita el con-
sentimiento de la mujer, eomo más adelante lo diremos 
(núm. 357). Así, pues, cuando el marido ofrece á la mu-
jer volver á admitirla ella puede rehusarlo. En este caso 
la condena surtirá sus efectos y continuará la separación: 
Si la mujer acepta lo que se le ofrece hay concurso de con-
sentimientos y, en consecuencia, la reclusión cesará tanto 
como la separación de cuerpo. 

§ I I - D E LOS EFECTOS DE L A SEPARACION D E CUERPO, 

EN CUANTO A LOS HIJOS. 
« 

350. El Código Civil no expresa á quién deben confiarse 
los hijos, sea durante la instancia, sea después del fallo que 
pronuncia la separación de cuerpo. ¿Qué debe inferirse de 
tal siléneio? La conclusión jurídica sería la siguiente: La 
separación de cuerpo, á diferencia del divorcio, deja subsis-
tente el matrimonio y todos sus efectos, con excepción de 
los que se refieren á la vida común. Ahora bien, la potes-
tad paternal no atañe á la vida común porque el art. 372 
dice que el padre solo la ejerce durante el matrimonio. El 
padre continuará ejerciéndola después de la separación de 
cuerpo; puede invocar el texto de la ley; habría necesidad 
de una disposición formal que derogase este texto para 

quitar al marido la potestad que á la-ley debe. ¿En dónde 
está escrita semejante excepción? Invócase el art. 302 co-
locado en el capitulo del divorcio. ¿Pero puede aplicarse 
una disposición que supone la disolución del matrimonio 
á un estado de cosas en las cuales subsiste el matrimonio? 
¿Las disposiciones derogantes del derecho común se extien-
den por vía de analogía, sobre todo cuando el derecho co* 
mún rige una materia de orden público tal como la potes-
tad paternal? 

Zachariee y sus anotadores han sentido la fuerza de este 
argumento. Dicen ellos que no puede aplicarse en pleno 
derecho á la separación de cuerpo lo que el art. 302 dice 
del divorcio. En efecto, esto sería contrario al principio 
fundamental en esta materia de que el matrimonio subsis-
te con todos sus efectos, á pesar de la separación de cuer-
po, con excepción de la vida común. De aquí concluyen 
que por regla general los hijos deben dejarse al padre. Sin 
embargo, Zacharise agrega que es permitido á los tribuna-
les modificar esta regla por interés de los hijos, en el seu-
tido de que el tribunal puede confiarlos, sea á la madre, sea 
á terSera persona^l). ¿Pero en qué funda ta! excepción?^ 
Por una singular inconsecuencia invoca el art. 302 que 
acaba de declarar inaplicable á la separación de cuerpo. 
¿Si directamente no puede aplicarse cómo habría de apli-
carse por vía de analogía? La doctrina „y la jurisprudencia 
son más lógicas: apliean el art. 312 por lo mismo que hay 
razón de decidir conforme á él. 

Cierto es que el legislador habría debido modificar 
el ejercicio de la potestad paternal cuando hay separación 
de cuerpo tanto como cuando hay divorcio. En efecto, la 
familia queda disuelta de hecho aunqne no de derecho. 
Cuando el matrimonio subsiste con todos sus efectos la 

1 Zachariae, tTadncción de Slaísé y Vergé, 1.1, p. 282, nota 12. 
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1 Zachariae, tradncción de Slaísé y Vergé, 1.1, p. 282, nota 12. 



madre concurre á la potestad paternal por medio de sns 
consejos y de su influencia moral. Cuando los esposos vi* 
ven separados la madre no tendría ya ac ión si se dejase 
al padre el exclusivo ejercicio de la autoridad paternal. Este 
es un primer hecho que el legislador habría debido tener 
en cuenta H a y un segundo igualmente considerable. Cuan-
do la separación de cuerpo se pronuncia contra el padre 
puede suceder que éste sea indigno de ejercer un poder que 
le había concedido la ley porque ésta presumía que él me-
recía la confianza que le manifiesta. ¿Podrá dejarse al pa-
dre una doncella cuando él mancha el hogar doméstico 
instalando á una concubina? Hé ahí, en verdad, razones su-
ficientes para modificar el principio que asienta el art. 372; 
evidentemente que esta regla no se ha hecho sino para los 
matrimonios en los cuales el marido cumple con sus debe-
res y no para aquellos en los cuales los viola. Pero el le-
gislador no 1 > ha hecho ¿y lo que no ha hecho puede ha-
cerlo el intérprete? 

Conforme al rigor de los principios no. Los autores, 
custodios severos de la doctrina, no se atreven á decidir 
netamente la cuestión Ya hemas oído las vacilaciones de 
Zacharise; Demante se halla igualmente perplejo. Cierto es 
que concede á los tribunales un poder discrecional para to* 
mar medidas por el interés de los hijos, pero el art . 302 
va más lejos: quiere y ordena que se confíen los hijos al 
cónyuge que haya obtenido el divorcio. Demante no cree 
que esta preferencia obligatoria puede transladarse á la 
separación de cuerpo, porque según él diae necesitaríase 
para ello un texto (1). ¿Y no se necesitaría también para 
conceder á los tribunales el poder discrecional que se les 
reconoce? jQué se observe bien! Se trata de modificar un 
texto de ley, el art. 372. ¿Tienen alguna vez los intérpre-

1 Demante, Curso analítico, t, I, p. 39, nüm. 31 bis. 

tes el derecho de derogar una ley? Pueden hacerlo en 
virtud de los arts. 267 y 302. Pero fuera de este caso ¿en 
dónde está el texto ó el principio que permite al juez m o -
dificar la potestad ^paternal tal como la ley la organiza? 

La jurisprudencia invoca la naturaleza de la potestad pa-
ternal, potestad de protección que debe ejercerse en inte-
rés de los hijos y no en interés del padre; de donde se sigue 
que los tribunales deben tener el derecho de modificar los 
derechos del padre cuando la mayor ventaja de los hijos lo 
exige. Examinaremos esta cuestión en el título de la potesi 
tad paterna; por el momento nos repetimos la pregunta: 

. ¿Eu dónde está el texto que autorice á los tribunales para 
^derogar el art. 372 cuando el matrimonio subsiste? Hay un 

argumento histórico que para nosotros tendría gran va-
lor si los textos permitiesen emplearlo. En el antiguo de-
recho los tribunales confiaban los hijos al cónyuge que les 
parecía más digno, y hasta á una tercera persona. En ver-
dad que debería ser lo mismo en el Código Napoleón, s u -
puesto que la separación de cuerpo viene del antiguo dere-
cho. Esto debería ser sí, ¿pero lo es? El juez no estaba li-
gado en el antiguo derecho por un texto, como en nuestros 
días lo está por el art. 372. En definitiva, todas las razo-
nes que se alegan se dirigen al legislador; en vano busca-
mos una base jurídica en la cual pueda apoyarse el intér-
prete. Confesémoslo, la fuerza de los hechos ha superado 
al rigor del derecho. 

Se ha pretendido que el art. 302 no derogaba realmen-
te la potestad paternal, supuesto que el derecho del padre 
queda intacto y que se trata únicamente de la guarda de 
los hijos (1). La Corte de Casación se ha mostrado más ló-
gica. H a resuelto que el art. 302 se aplica en toda su ex-
tensión á la separación de cuepo; de donde se sigue, se--

1 Arntz, Curso de derecho civil francés, t. I , p. 264, nú-n. Í89. 



fíún ella, que los arts. 373 y 374 uo reciben aplicación des-
pués de la separación. Rechazar los artículos que dec aran 
que el padre sólo ejerce la potestad paternal durante e ma-
trimonio y que el hijo no puede abandonar la casa paterna 
sin permiso del padre es ciertamenre atentar al derecho del 
padre; éste subsiste, pero profundamente modificado (1). 
El padre no tiene ya la dirección de la educación de sus hi-
jos- puede únicamente vigilar su mantenimiento y su edu* 
cación, como lo expresa el art. 302. Sigúese del mismo 
principio que los hijos deben confiarse al cónyuge que ha 
a t e n i d o la separación de cuerpo porque la ley está conce-
bida en términos imperativos: »Se confiarán los hijos... No 
hay más excepción que cuando la familia ó el Procurador 
del Rey piden que los hijos se entreguen al otro cónyuge ó 
á tercera persona; 'eHribunal decide en este caso confor-
m e á la ventaja mayor de los hijos, No es, pues, justo, dé 
cir, com® de 'costumbre' que el tribunal tiene en esta 
materia un poder discrecional. Se ha fallado, y con razón, 
que si el cónyuge actor está de acuerdo con el demandado 
para confiar el hijo de ambos á una casa de educación el 
tribuoal no puede ordenar qne se entregue á otra perso-
na (2). Los padres conservarán, en efecto, la potestad pa>» 
ternal; y si se ponen de acuerdo ya no hay razón para de-
rogar su autoridad. Esto prueba que el derecho de inter-
vención de los tribunales es enteramente excepcional. 

Si el art. 302 es aplicable á la separación de cuerpo de-
be suceder lo mismo con el 303 . Se debe, pues, aplicar 
aquí lo que hemos dicho en el capítulo del divorcio (núme-
ro 294) . La Corte de París ha fallado que los cónyuges se-
parados de cuerpo deben soportar los gastos de manuten-

1 Sentencia <le la Corte de Casación de 17 de Jnu io de 1845 (Da-
1102, 1845, 1,415). a , O Í Í f r . 

2 Sentencia de Ja Corte d e Casación de 6 de Febrero de 1S65 (>•;. -
Hoz, 1865, 1, 218;. 

ción y educación de sus hijos, y que si uno de ellos los so-
porta solo tiene recurso contra el otro, sin que pueda opoi 
nérsele la prescripción, supuesto que é^a no corre entre 
cónyuges. (1) La jui^sprudeneia decide además que la 
obligación de los cónyuges es solidaria. Kn este punto he-
mos hecho ya nuestras reservas, y las sostenemos (núme-
ro 43). 

§ I I I . — E F E C T O S DE LA SEPARACIÓN DE CUERPO EN CUANTO A 

LOS BIENES. 

351. Por los términos del art. 311 la separación de 
cuerpo implica siempre la séparación de bienes. El régi* 
men ordinario que normaliza los derechos pecuniarios de los 
cónyuges es el de la comunidad legal ó convencional. So-
ciedad de bienes es la que se forma entre los cónyuges, á 
un tiempo mismo que la sociedad de las personas, de la 
cual es una consecuencia. Gomo la separación de cuerpo 
pone término á la sociedad de las personas, supuesto que 
la vida común cesa es natural que la sociedad de bienes ce-
se igualmente. Viviendo cada uno de los cónyuges separa-
damente justo es que cada uno administre sus bienes y 
disfrute de ellos. Este estado de cosas constituye lo que se 
llama la separación de bienes. La ley dice que la separa-
ción de cuerpo implica siempre la separación de bienes, 
sin duda para marcar que, sea cual fuere el regimen de los 
cónyuges, estarán separados en bienes desde el momento en 
que estén separados de cuerpo. En efecto, puede también 
haber separación de bienes en el régimen exclusivo de co» 
munidad y en el régimen dotal (arts. 1531 y 1563). Tiene 
ella el efecto de que el marido cese de ser administrador y 

1 Sentencia de Par í s de 26de Jul io de 1862 (Dalloz, 1863, 2,1121). 
p. de D. TOMO ni-—61 



fíún ella, que los arts. 373 y 374 uo reciben aplicación des-
pués de la separación. Rechazar los artículos que dec aran 
que el padre sólo ejerce la potestad paternal durante e ma-
trimonio y que el hijo no puede abandonar la casa paterna 
sin permiso del padre es ciertamenre atentar al derecho del 
padre; éste subsiste, pero profundamente modificado (1). 
El padre no tiene ya la dirección de la educación de sus hi-
jos- puede únicamente vigilar su mantenimiento y su edu* 
cación, como lo expresa el art. 302. Sigúese del mismo 
principio que los hijos deben confiarse al cónyuge que ha 
a t e n i d o la separación de cuerpo porque la ley está conce-
bida en términos imperativos: "Se confiarán los hijos... No 
hay más excepción que cuando la familia ó el Procurador 
del Rey piden que los hijos se entreguen al otro cónyuge ó 
á tercera persona; 'eHribunal decide en este caso confor-
m e á la ventaja mayor de los hijos, No es, pues, justo, dé 
cir, com® de 'costumbre' que el tribunal tiene en esta 
materia un poder discrecional. Se ha fallado, y con razón, 
que si el cónyuge actor está de acuerdo con el demandado 
para confiar el hijo de ambos á una casa de educación el 
tribuoal no puede ordenar qne se entregue á otra perso-
na (2). Los padres conservarán, en efecto, la potestad pa>» 
ternal; y si se ponen de acuerdo ya no hay razón para de-
rogar su autoridad. Esto prueba que el derecho de inter-
vención de los tribunales es enteramente excepcional. 

Si el art. 302 es aplicable á la separación de cuerpo de-
be suceder lo mismo con el 303 . Se debe, pues, aplicar 
aquí lo que hemos dicho en el capítulo del divorcio (núme-
ro 294) . La Corte de París ha fallado que los cónyuges se-
parados de cuerpo deben soportar los gastos de manuten-

1 Sentencia (le la Corte de Casación de 17 de Jnu io de 1845 (Da-
llOz, 1845, 1, 415). a , O Í Í f r . 

2 Sentencia de Ja Corte d e Casación de 6 de Febrero de 1S65 (>•;. -
Hoz, 1865, 1, 218;. 

ción y educación de sus hijos, y que si uno de ellos los so-
porta solo tiene recurso contra el otro, sin que pueda opoi 
nérsele la prescripción, supuesto que é^a no corre entre 
cónyuges. (1) La jurisprudencia decide además que la 
obligación de los cónyuges es solidaria. En este punto he-
mos hecho ya nuestras reservas, y las sostenemos (núme-
ro 43). 

§ I I I . — E F E C T O S DE LA SEPARACIÓN D E CUERPO E N CUANTO A 

LOS BIENES. 

351. Por los términos del art. 311 la separación de 
cuerpo implica siempre la séparación de bienes. El régi* 
men ordinario que normaliza los derechos pecuniarios de los 
cónyuges es el de la comunidad legal ó convencional. So-
ciedad de bienes es la que se forma entre los cónyuges, á 
un tiempo mismo que la sociedad de las personas, de la 
cual es una consecuencia. Gomo la separación de cuerpo 
pone término á la sociedad de las personas, supuesto que 
la vida común cesa es natural que la sociedad de bienes ce-
se igualmente. Viviendo cada uno de los cónyuges separa-
damente justo es que cada uno administre sus bienes y 
disfrute de ellos. Este estado de cosas constituye lo que se 
llama la separación de bienes. La ley dice que la separa-
ción de cuerpo implica siempre la separación de bienes, 
sin duda para marcar que, sea cual fuere el regimen de los 
cónyuges, estarán separados en bienes desde el momento en 
que estén separados de cuerpo. En efecto, puede también 
haber separación de bienes en el régimen exclusivo de co» 
munidad y en el régimen dotal (arts. 1531 y 1563). Tiene 
ella el efecto de que el marido cese de ser administrador y 

1 Sentencia de Par í s de 26de Ju l io de 1862 (Dalloz, 1863, 2,1121). 
p . d e D. TOMO m - — 6 1 



no usufructuario de los bienes de la mujer. Se concibe que 
rompiendo la separación de cuerpo la vida común el ma* 
rido ya no puede %dministrar los bienes de su mujer y mu-
cho menos disfrutar de ellos; cuando ya no hay relaciones 
entre esposos tampoco debe haberlas en cuanto á los bie-
nes. Si jurídicamente la separación de bienes debe ser con-
secuencia de la separación de cuerpo no es lo mismo bajo 
el punto de vista moral. El marido pierde el goce de los 
bienes de la mujer; esto es muy justo cuando la separación 
se pronuncia contra él, pero injusto cuando la separación 
se pronuncia contra la mujer; ésta gana en ello entonces 
y, por consiguiente, el marido pierde. Sería, pues, de desear 
que el cónyuge actor obtuviese una indemnización cual-
quiera del daño que sufre á causa de su cónyuge. La juris-
prudencia, como acabamos de decirlo, ha buscado esta in-
demnización en el art. 301, pero esta disposición no habla 
de indemnización sino que únicamente concede al cónyuge 
que consigue una pensión alimenticia, y en opinión unáni-
me de los autores ni siquiera se puede aplicarla á la sepa-
ración de cuerpo. Hay un vacío en la ley que no corres • 
ponde colmar al intérprete. 

352. Al título Del Contrato de Matrimonio remitimos 
las cuestiones á que da lugar la separación de bienes que re 
sulta de la separación de cuerpo. Pregúntase si la separa/ 
ción no produce otros efectos pecuniarios. El art. 386 dice 
que el usufructo legal no tiene lugar en provecho de algu-
no de los padres de aquel contra el cual se ha pronunciado 
el divorcio. ¿Debe extenderse esa caducidad á la separación 
de cuerpo? Los autores enseñan la negativa, con excepción 
de Delvincourt. (1) Esto es evidente en la opinión que pro-
fesamos acerca de la separación de cuerpo. Ninguna in-

1 Véanse las fuentes en Dalloz, eD la palabra Separación de Cuer-
po, nóin. 399. 

fluencia tiene, á nuestro juicio, la separación sobre la po-
testad paternal; luego no debe arrebatar el usufructo á aquel 
de los padres que tiene el ejercicio de dicha potestad. Por 
otra parte, el art. 386 establece una pena contra el cón-
yuge culpable, y las penas no se entienden de un caso á 
otro por vía de analogía. Vamos á ver que la jurispruden-
cia no admite este principio para las liberalidades respecto 
á las cuales ha sido declarado caduco el cónyuge demanda-
do en divorcio; aplica esta pena á la separación de cuerpo, 
y tal es también el parecer de muchos autores. En esta d o c 
trina habría que aplicar igualmente á la separación de cuer • 
po la caducidad declarada por el art. 386, porque es el 
mismo el motivo para resolver. En vano se pretende esta-
blecer una distinción entre los efectos del divorcio expresa-
dos en el título Del Divorcio y los que en otros títulos están 
establecidos, porque semejante distinción no tiene ningún 
sentido. Si Ja separación de cuerpo es el divorcio de los ca-
tólicos, y si hay que aplicar á la separación los efectos que 
el divorcio produce en tanto que son compatibles con la se-
paración de cuerpo, no hay razón para distinguir entre los 
diversos efectos del divorcio, conforme estén establecidos 
en este ó en aquel titule. Esta es una de aquellas distincio-
nes que han sido imaginadas por la necesidad de la causa 
y que atestigua contra les que la invocan. 

Se pregunta si el padre conserva la administración de los 
bienes de los hijos. Nos parece que la cuestión apenas sí 
puede plantearse. La adminiatración más que un derecho 
es un deber. ¿Y por qué la separación de cuerpo había de 
quitar al padre la carga de un deber? ¿Acaso cesa de ser 
padre? Hasta en la opinión que admite la aplicación de los 
arts. 302 y 303 de la separación de cuerpo se enseña que 
el padre conserva la potestad paternal, salvo las modifica-
ciones que tales disposiciones le imprimen, y, por lo rcis-



mo, debe también continuar administrando los bienes de 
sus bijos, sin distinguir, como se ha propuesto, si hay ó 
no usufruto (1). 

353. El art. 767 dice que cuando el difunto no deja ni 
parientes en grado de sucesión ni hijos naturales los bie-
nes de sucesión pertenecen al cónyuge no divorciado que le 
sobrevive. Se pregunta si la separación c|e cuerpo hace tam« 
bién perder el derecho de sucesión. Nó, ciertamente. Si 
los cónyuges divorciados no heredan es en razón de que 
no son esposos y, por lo mismo7 no tienen la calidad que 
para poder heredar se requiere. Los cónyuges separados 
siguen Siendo esposos, así es que deben heredar, sin dis-
tinguir entre el cónyuge inocente y el cónyuge culpable. 
Esto está por todos admitido. Resulta, no obstante, una 
singular anomalía en la opinión consagrada por la juris* 
prudencia acerca de la revocación de las liberalidades he-
chas el cónyuge contra el cual se pronuncia la separación. 
Estas liberalidades, ora sean revocables, ora sean legadas, 
están revocadas de pleno derecho por la ley. ¡Y esta mis* 
ma ley admite al cónyuge culpable á heredar á su consor-
te! Si es indigno de recoger un legado ¿por qué es indigno, 
recoger toda la herencia? 

354. Vamos á abordar esta cuestión, una de las más 
discutidas del dereeho civil. El art. 299 establece que el 
cónyuge contra el que se pronuncia el divorcio pierde to-
das las ventajas que le había creado el otro cónyuge. ¿Se 
debe aplicar esta disposición á la separación de cuerpo? Por 
el espacio de treinta años la Corte de Casación ha fallado 
que el art. 299 no podía extenderse á la separación. (2) En 

1 Massol, 7 ratado de la Separación de Cuerpo, págs. 325 y s iguien-
tes. 

2 Las sentencias principales se bailan ci tadas en Dalloz, en la pa-
labra Separación de Cuerpo, núm. 372. 3s ta opinión la profesa Jler-
lín, Repertorio, en la pa labra Separación de Cuerpo, pfo. I V , n ú -
mero 5, y Cuestiones de Derecho, en la misma palabra, pfo. 1; Tou-

1845 las salas reunidas consagraron la opinión contraria, 
que da la de la mayor parte de las cortes de apelación. 
Nosotros sostenemos la primera doctrina profesada por 
Merlín y Dupín, procuradores generales en la Corte de Ca-
sación y la que ha sido seguida por las cortes de Bélgica. 
Escuchemos primero los motivos aducidos durante treinta 
años por la Corte Supréma en apoyo de esta opimon y 
después examinaremos las razones que la han inducido a 
cambiar de jurisprudencia. 

Dupín ha resumido la doctrina seguida hasta el año de 
1845 por la Corte de Casación. (1) La disposición del ar-
tículo 299 es excepcional, sea cual fuere el punto de vista 
bajo el cual se la considere. Ella revoca de todo derecho 
liberalidades que por su esencia son irrevocables; revoca 
además de todo derecho, liberalidades que es cierto son 
revocables, pero únicamente á voluntad del donante. La 
ley las revoca de derecho pleno en caso de divorcio Hay 
aquí una nueva excepción en el sentido de que, la ley es-
tablece una pena contra el cónyuge culpable. Ahora bien, 
es de principió que las excepciones son de estricta inter-
pretación, y es de principio que las penas no se extienden 
de uno ó otro caso. Esto no es bastante para decidir a 
cuestión. El poderoso argumento de Merlín: "No es posi-
ble, dice, sostener seriamente que el art. 299 revoque en 
pleno derecho por una disposición que se dirige tan solo 
al caso de divorcio, las donaciones por contrato de ma-
trimonio entre cónyuges separados de cuerpo. Para ex-

llier, t. I I , núm. 780; D n r a n t J L t. I I , núm. 629, y 
Fav'ard, en la palabra Separación de Esposos, sec. I I , p f o . 3 t r e m e r 
De las Donaciones, t , 1. Aúm. 220; Z a c h a n a e y s é v Vergé, t . I, i>. 281, nota 9; Demante , t. I n u ^ 2So, 1 onjoi, 
b r e el arr 950 núm. 8: Coin-Delisle, sobre el a r t . 959. 

! D a l l o z . Colección Periódica. 1 8 4 5 , 1 , p s . 2 2 7 y s ' g n . e n t e a 



tender de tal ínodo la disposición del art. 299 se necesi-
taría ser legislador. (1) 

¿Qué es lo que contesta la Corte de Casación en su sen-
tencia de 4845? (2) Directamente nada. ¿Cómo negar lo 
que es tan claro como la luz? La Corte sostiene lo que Mer 
lín juzgaba imposible sostener con seriedad: que el artículo 
299 e< tan aplicable á la separación de cuerpo como al di-
vorcio. Parte del principio de que como la separación de 
cuerpo forma parte del título Del Divorcio y sigue inme-
diatamente el que rige los efectos del divorcio las disposi-
ciones concernientes á estos efectos deben aplicarse á la 
separación en tanto que son conciliables con el manteni-
miento del matrimonio. La Corte invoca en apoyo de este 
principio la jurisprudencia que diariamente aplican á la se-
paración de cuerpo los arts. 301, 302 y 303, relativos al 
divorcio. Nosotros en todo el curso de nuestro trabajo he-
mos puesto en tela de juicio semejante principio; hemos 
establecido que el legislador, lejos de seguir la regla de 
analogía, se aparta á cada paso de ella, hasta cuando ha-
bría un motivo para decidir. No es posibló que se ros 
opongan los arts. 301-303 porque hemos rechazado su 
aplicación á la separación de cuerpo y porque hemos pro-
bado que los tribunales la han admitido dominados única-
mente por la necesidad. Pero no se trata de nuestra opi-
nión sino que debemos colocarnos en el terreno de la opi-
mon general y escuchar lo que Dupín contestó de antema-
no á la argumentación de la Corte Suprema. 

La Corte de Casación pretende que, conforme al espíritu 
de la ley, porque el texto en verdad no lo expresa, los efec-
tos del divorcio y de la separación de cuerpo son idénticos 
en todos los casos en que se conciban con el mantenimiento 
x i l ^ ^ K T 0 ' eD ,apaIabra Reparación de Cuerpo, t í tulo 

2 Sentencia de 23 de Mayo de 1843 ( Dalloz, 1845,1, 230.) 

del matrimonio. Si así fuese el legislador jamás habría debi-
do declarar aplicables á la separación dé cuerpo disposiciones 
que rigen los efectos del divorcio cuando hay lugar á apli-
carlas, y también habría debido, bajo cualquiera hipótesis, 
poner la separación en la misma categoría que el divorcio 
en tanto que no hay incompatibilidad. ¿Y esto lo ha hecho? 
Sólo seis artículos tenemos sobre la separación de cuerpo. 
Pues bien, uno de esos artículos (308) reproduce la dispo-
sición del 298. ¿Si se castiga á la mujer cuando el adulte-
rio es la causa del divorcio no es evidente que la mujer 
separada de cuerpo y culpable de adulterio debe sufrir el 
mismo castigo? Ciertamente que en este caso hay identidad 
y la conservación del matrimonio evidentemente que no se 
opone al castigo de la mujer adúltera. ¿Por qué, pues, el 
legislador repite en el art. 308 lo que ha expresad:» en el 
298? ¿No será porque adopta un principio diametralmente 
contrario al que se le atribuye? Siempre que la ley quiere 
extender á la separación los efectos del divorcio así trata 
de expresarlo. 

Así, pues, el art. 1441 dice que la comunidad se disuelve 
por el divorcio y por la separación de cuerpo en segui/ 
da el art. 1451 repite que la disolución de comunidad ve-
rificada por el divorcio ó por la separación de cuerpo no 
a b r e la puerta á los derechos de supervivencia de la m u -
jer. El art. 1518 aplica este principio á la ventaja extraor-
naria otorgada por el testamento á uno de los coherederos, 
repitiendo de nuevo que cuando la disolución de la eomu 
nidad se verifica por el divorcio ó por la separación de 
cuerpo no há lugar á la liberación actual de la ventaja 
testamentaria. Si en todo derecho lo que se dice del divor 
ció se aplica á la separación de cuerpo ¿para qué repetir 
siempre la frase separación de cuerpo después de haber 
hablado del divorcio? 



Por otra parte, la ley no aplica á la separación de cuer-
po efectos que se derivan del divorcio, por más que haya 
analogía. Muchos ejemplos de ello hemos ya citado en lo 
poco que hemos dicho sobre la separación de cuerpo. Du-
pín cita los artsl 386 y 767 de que acabamos de hab l a r 
El padre divorciado pierde el usufructo legal cuando con-
tra él se ha pronunciado el divorcio, mientras que el padre 
separado de cuerpo lo conserva. Los cónyuges divorciados 
no heredan el uno al otro, mientras que los separados de 
cuerpo conservan su derecho de recíproca sucesión. H é 
aquí una prueba legal de que no existe la pretendida ana--
logia que se pretende hallar entre el divorcio y la separa, 
ción de cuerpo. Por el contrario, hay diferencias esencia-
les que no permiten transladar á la separación lo que del 
divorcio se dice: solo el legislador tiene tal derecho. 

La Corte de Casación invoca también el espíritu de la 
ley. $?or qué ésta declara frustrado al cónyuge demanda-
do en divorcio de las ventajas que el otro ha procurado? 
Esto es, dice la Corte, consecuencia de las faltas del cón-
yuge que tiene las ventajas, y de allí nace una nueva indig-
nidad. Ciertamente que esta causa de indignidad es la mis-
ma, sea que el cónyuge ofendido pida la separación de euer« 
po ó el divorcio: ¿puede concebirse que por haber elegi-
do la separación no disfrute de un derecho que tendría si 
hubiese pedido el divorcio? Este argumento se ha repro-
ducido bajo muchas formas. Las mismas causas, diceProu-
dhón, deben producir los mismos efectos; la ingratitud 
debe privar al cónyuge separado de las ventajas que se le 
han creado, tanto como al divorciado; de lo contrario co-
locan al cónyuge católico entre su interés y su deber, di-
ciéndole su conciencia que debe conformarse con la sepai 
ración de cuerpo, y exigiéndole su interés que solicite el 

divorcio. (1) Demolombe clama contra la inconsecuencia; 
¡el cónyuge culpable será un ingrato privilegiado! ¡se le 
recompensará su indignidad! (2) A todos estos reproches 
nos limitaríamos á contestar con Merlín: ¡Dirigios al legis« 
lador! No se trata de lo que el legislador ha debido hacer 
sino de lo que ha hecho. Y, después de todo, ¿lo que ha 
hecho es tan falto de razón? Cuando hay divorcio los cón-
yuges están separados para siempre, y hasta les prohibe el 
Código que vuelvan á unirse. Cuando hay separación de 
cuerpo el legislador espera siempre que los cónyuges se 
reconcilien de nuevo; ésta, se dice, es una de las ventajas 
de la separación. Hay que cuidarse de ponerle el menor 
obstáculo; ¿y no equivaldría á ponerlo dar á uno de los cón-
yuges un interés pecuniario en mantener la separación? No 
hay, pues, inconsecuencia*en atribuir al divorcio un efecto 
que la separación de cuerpo no debe producir. Así, pues, 
no es exacto decir que en donde hay una misma causa de-
be haber el mismo efecto. ¿Qué se dirá de esos pretendi-
dos católicos que pudiendo ser dóciles con su conciencia 
prefieren su interés? ¡Hay que remitirlos al Evangelio que 
los enseñará á desdeñar ios bienes de este mundo! 

Poco valor damos á estas consideraciones morales que 
siempre pueden contestarse con contrarias consideraciones; 
se deben abandonar al legislador y volver á los textos y á 
los principios. La Corte de Casación cita un texto que, a 
primera vista, parece favorecer su sistema: es el artículo 
1518; éste pronuncia implícitamente por lo menos la ca-
ducidad de la ventaja extraordinaria testamentaria contra el 
cónyuge culpable, en caso de separación tanto como en ca« 
so de divorcio. Este argumento ha parecido decisivo á más 

. 1 Proudhón, Tratado Sobre el Estado délas P^sonas^I ps. 544^540, 
2 Demolombe, Curso de Código Napoleón, t. IV , ps. 330 y s.guien t 
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de un jurisconsulto. ( i ) El art. 1518 presupone la caduci-
dad, se dice, más bien que introducirla, lo que indica que se 
refiere á un principio general; es decir, al art. 299. Agré-
gase que esta disposición responde al argumento de Merlín; 
siendo el mismo legislador el que extiende á la separación 
de cuerpo una pena que ha establecido para el divorcio ya 
no es posible prevalerse del principio de que las penas 
son inextensibles. Dupin ha contestado de antemano ála ob-
jeción. La ventaja testamentaria no es una donación sino 
una convención de matrimonio que tiene por base la cola-
boración de los cónyuges; y como esta colaboración cesa 
tanto por la separación como por el divorcio el art. 1518 
ha debido despojar del beneficio de aquella ventaja al cón-
yuge por cuya culpa cesa la vida común. ¿Se puede invo-
car una disposición que habla de'uc. contrato á título one« 
roso para inferir un principio concerniente á las liberali-
dades? Esto es poco lógico. Dícese en vano que de ahí resuN 
ta un argumento á fortiori: para establecer penas se ne-
cesita una cosa más que los argumentos, se necesitan textos. 

La autoridad de la Corte de Casación fallando en tribu-
nal pierio ha dominado á la mayor parte de las cortes de 
apelación. Hay, no obstante, algunas sentencias disiden-
tes. En ellas encontramos una respuesta á ciertos argu-
mentos invocados por la Corte de Casación, á los que toda 
vía no hemos contestado. La Corte Suprema dice que en el 
autiguo derecho el cónyuge que obtenía h separación de 
cuerpo tenía derecho para hacer que se pronunciase la re-
vocación de las donaciones que á su cónyuge había otorga-
do; que el Código ha hecho suya esta regla dándole una 
nueva fuerza, teniendo lugar la revocación de pleno derecho 
en virtud del art. 299. Este argumento histórico no tendría 

1 A m t z , Curso de Derecho Civil, tít. I , ng. 257 v siguientes, n ú -
mero 493. Demolombe, t í t . IV, p. 639, nú.n. 537. 

más valor que si la antigua jurisprudencia hubiese consa-
grado en todo derecho la revocación y si los autores del 
Código hubiesen declarado que era su voluntad conservar 
la separación tal cual existía en otros tiempos. Ahora bien, 
ninguna de estas disposiciones es cierta. El Código Napo-
león ha innovado, y esta innovación no concierne al divor 
ció. Así, pues, el derecho antiguo no puede tener ninguna 
influencia en la cuestión. 

La Corte de Casación se ha prevalecido además de la ju* 
risprudencia constante que aplica á la separación de cuerpo 
de lo que la ley dice del divorcio en lo referente á los hijos. 
Según nuestro modo de pensar hay también una especie de 
inconsecuencia en extender los arts. 301 - 3 0 3 á la separa-
ción, siendo así que se rechaza la aplicación extensiva del 
art. 299 . La Corte de Douai contesta á este reproche que 
se trata de medidas de orden y de administración que pue-
de el juez extender por vía de analogía; que si los tribuna-
les lo han hecho es dominados por una necesidad recono-
cida y urgente, no permitiendo la vida escandalosa de los 
cónyuges dejarles la dirección de los hijos. Esta respuesta 
no es buena sino en una suposición: si los tribunales tienen 
el derecho, por el silencio de la ley, de modificar el ejerci-
cio de la potestad paternal para mayor ventaja de los hijos. 
Más adelante insistiremos en esta cuestión. 

La cuestión que acabamos de examinar se ha presentado 
en Bélgica después de la sentencia dada por la Corte de Ca-
sación de Francia en 1845. Fué resuelta negativamente 
por el Tribunal de Gante; esta decisión, confirmada en ape-
lación, (1) lo ha sido también por una sentencia de dene-
gación de la Corte de Casación dada en virtud de las con-
clusiones conformes del Procurador General M. Leclercq. (2) 

1 Sentencia de Gante de I o de Ju l io de 1846 (Pasicnsia, 1816, 2, 
213) 
" 2 Sentencia de 20 de Mayo de 1848 (Pasicrisia , 1848, 1, 1). 



La Corte de Bruselas ha fallado en el mismo sentido. (1) 
Ningún argumento nuevo se encuentra en las sentencias 
de las cortes de Bélgica; el debate se había agotado por 
prolongadas discusiones á que había dado lugar la cuestión 
en Francia. 

355. ¿El cónyuge que ha obtenido la separación de 
cuerpo puede pedir la revocación á causa de ingratitud de 
las liberalidades que ha creado á su cónyuge? Según la 
opinión consagrada por la Corte de Casación de Francia 
esta cuestión ya no tiene interés, supuesto que la revoca-
ción tiene lugar en virtud de la ley, y aun á pesar del cón-
yuge donante. Eu cambio es ella muy importante en la 
doctrina que hemos profesado. Nosotros lo examinaremos 
en el título De las Donaciones. AHÍ está el verdadero lugar 
de la materia. 

356. En la doctrina de la Corte de Casación se presenta 
una nueva cuestión de grande importancia. ¿Si el cónyuge 
demandado muriese durante la instancia el cónyuge actor 
puede proseguir la instancia para obtener la revocación de 
las ventajas que había creado á su cónyuge? Idéntica cues-
tión cuando es el actor el que muere durante la instancia: 
¿sus herederos podrán proseguirla? Hay que plantear la 
cuestión de una manera más general: ¿la muerte de uno 
de los cónyuges antes de que el fallo se pronuncie extin-
gue la acción de una manera absoluta? La jurisprudencia 
se ha pronunciado por la afirmativa y la mayor parte de 
los autores prófesan la misma opinión. (2) Nosotros la he» 

1 Sentencia de Bruselas de 23 de Mayo de 1851 (Pasicrisia , 1862, 
2, 115). 

2 Véanse los autores y las sentencias citadas en Dalloz, en la pa-
labra Separación de Cuerpo, núnis. 385-387. JTay quu agregar las 
sentencias de Rorten de 20 de Agosto de 1863 (Dalloz, 1865. 2,110); 
de Pa r í s de 5 de Abril de 1864« de Metz de 30 de Agosto da 186-1, 
y do Caen de 3 de Mayo de 1864 (Dalloz, ibid.) 

mos enseñado en materia de divorcio (núm. 217). El mis-
mo motivo hay para decidir respecto á la separación de 
cuerpo. El objeto principal, esencial de la acción, es la 
cesación de la vida común; pues bien, la muerte hace más 
que relajar el vínculo, lo rompe. ¿No sería un absurdo pe-
dir á los tribunales la facultad de vivir separadamente 
cuando la muerte ha puesto fin al matrimonio? Y bien, si 
no es posible proseguir la instancia de separación es, por 
lo mismo, imposible pedir que el juez resuelva acerca de 
los efectos pecuniarios de la separación de cuerpo; ¿cómo 
habría de haber efectos en dónde no hay causa? Se ha fa-
llado que ni siquiera podían los herederos del actor volver 
á emprender la instancia bajóla forma de revocación de 
las ventajas nupciales por causa de ingratitud. (1) En efec-
to, la renovación que se funda en el art. 299 no da lugar 
á una acción; la ley la pronuncia sin previa demanda. Un 
motivo de duda ha dominado á los autores, y es que en el 
derecho antiguo los herederos eran admitidos á reanudarla 

' instancia con el objeto de conseguir la revocación de las 
ventajas creadas al cónyuge demandado. ¿Pero por que se 
procedía a£í? No-había revocación de pleno derecho sino 
una acción de revocación fundada en la ingratitud. Asi, 
pues, la antigua jurisprudencia no puede influir en la solu-
ción de la cuestión. 

Todo lo que puede pedirse es que los jueces avocados al 
conocimienio de la demanda puedan resolver sobre los gas-
tos. La jurisprudencia se halla dividida. La mayor parte 

' de las cortes estatuyen sobre los gastos en el sentido^ de que 
las compensan. (2) Nosotros, con la Corte de Caen, (3) cree-

1 Véanse loa autores antiguos citados en Dalloz, en la palabra 
k par ación de Cuerpo, nfim. 385. 0 ( ) j 

2 Sentencias de París de 5 de Abri l de 18o4 de Raer fie -M «e 
Agost.. de 1863 y do Metz de 30 de Agosto de 1801 (Dalloz, lSbo, 
2 ' ^ S e n t e n c i a de Caen de 3 le M tyo.de 1864 ^Dalloz, 1865,2, 119). 



mos que los tribunales no pueden ya normalizar los gastos 
ni decidir sobre el fondo. En efecto, el Código de Procedi-
mientos quiere (art. 130) que los gastos los soporte la par-
te que sucumbe. Y bien, ¿cómo saber quién habría su -
cumbido en la instancia de separación? Para esto sería ne-
cesario continuar la instancia, y ésta se ha extinguido. Asi, 
pues, nadie sucumbe y, por lo mismo, no hay lugar á 
aplicar el art . 130. 

SECCION IV.—Cesación de la separación de cuerpo, 

357. Le separación de euepo cesa en el momento en 
que los cónyuges están de acuerdo para restablecer la vida 
común. No lo dice el Código porque no necesitaba decirlo. 
En efecto, el fallo que pronuncia la separación de cuerpo 
no condena á los cónyuges á vivir siempre separados, úni -
camente les da el derecho para ello. Así, pues, están en 
libertad para renunciar un derecho que sólo por favorecer-
los se ha establecido. Lejos de que el legislador impida la 
reunión de los cónyuges la desea y la espera. Por esto es 
que no la somete á ninguna condición. Sólo un efecto de 
la separación de cuerpo puede cesar en virtud de ciertas 
condiciones, y éste es la separación de bienes. Hé aquí por 
qué el Código habla en el título Del Contrato del Matri-
monio (art. 1451). 

Se ha sostenido que el consentimiento del cónyuge que 
ha obtenido la separación es bastante para hacerla ce -
sar. (1) No vacilamos en decir que esto es un error. El 
fallo pronuncia la separación de cuerpo entre los dos cón» 
yuges. ¿Que quiere decir esto? Que los dos cónyuges están 
separados de cuerpo; es decir, que cada uno de ellos tiene 

1 Esta opinión tiene á su favor nn bnen número de autores cita-
003 en Dalloz, en la palabra Separación de Cuerpo., núm. 407, 

derecho á vivir separadamente. Y si podemos renunciar á 
un derecho establecido en nuestro favor ciertamente que 
no podemos privar, por esta renuncia, á un tercero del de-
recho que le corresponde. Esto decide la cuestión. Sin du-
da alguna que es importante poner fin á la separación y 
restablecer la vida común. ¿Pero forzar á los cónyuges á 
reunirse sería restablecer la comunidad de la vida y de 
sentimientos? Singular reconciliación la que se operase á 
pesar de uno de los cónyuges. Que éste sea culpable poco 
importa, no por eso dejan de tener derecho á vivir separa-
dos. (1) 

Hay, sin embargo, un caso en el cual la separación de 
cuerpo puede cesar á pesar de uno de los cónyuges, y, co-
sa singular, al esposo culpable da la ley derecho para po-
ner fin á la separación pidiendo el divorcio. Nosotros he-
mos explicado el art. 310 en el capítulo Del Divorcio ¿núf 
meros 198, 200, 303). 

0 358. Cuando los cónyuges se vuelven á reunir ¿pierde 
la separación de cuerpo todos sus efectos? Hay que distin-
guir: sí en lo que concierne á los cónyuges y á los hijos,« 
nó en lo concerniente á los bienes. La vida común se ha 
restablecido y el matrimonio produce de nuevo todos sus 
efectos,, por lo que el marido recobra la plenitud de la po-
testad marital y el padre la plenitud de la potestad pater-
nal. No pasa lo misma con la separación de bienes. Es 
bastante, en verdad, el consentimiento de los cónyuges pa-
ra restablecer la comunidad, pero fuerza es que observen 
las condiciones y las formas que prescribe la ley (art. 1451). 
insistiremos acerca de esto en el título Del Contrato de Ma -
trimonio. El restablecimiento del matrimonio no es obstá-

1 Demolombe, t. IV, p. 650, níim. 352. Marcaré , t I, ps. 616 y 
siguientes, núm. 5 del art . 312. Ztohariae, t. I I I , p. 378, nota 4, 
edición de Anbry y Kan, 
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culo para que uno de los cónyuges pida la separación de 
cuerpo ó el divorcio si sobreviene nueva ca;isa por la cual 
la ley autorice el divorcio ó la separación. En este caso ha-
bría motivo para aplicar por analogía el art. 273, que per-
mite hacer uso dé las causas antiguas para fundar la nueva 
demanda cuando la primera se ha extinguido por la re» 
conciliación. En efecto, el restablecimiento de la vida 
común se ha efectuado por una reconciliación; así, pues, 
se pueden aplicar los principios que rigen la reconcilia-
ción; lo qüe el legislador ha hecho en el caso del art. 273 
el intérprete puede hacerlo en todo caso, supuesto que se 
trata de principios generales. 

i 

TITULO VII. 

DE i j PATERNIDAD Y DE LA FILIACION ( 1 ) . 

CAPITULO I. 

P R I N C I P I O S G E N E R A L E S ; 

359. Entiéndese por filiación el vínculo que liga al hijo 
con sus padres. D i c h o vínculo puede ser legítimo o- natu-
ral. Estas dos filiaciones se establecen de manera diferen-
te y tienen efectos también diferentes. La filiación legiti-
ma es la única que da al hijo una familia y los importantes 
derechos que de ella se derivan, el nombre, los antepasa-
dos, la honorabilidad; en seguida los derechos pecuniarios 
á la vez que los morales, el derecho á la educación, a los 
alimentos, á la sucesión. Nada es, pues, tan importante 
para el hijo come su filiación legítima porque de ella de . 
pende su suerte futura. ¿Cuáles son los elementos que 
constituyen este estado, y cómo en caso de discusión pue-
de él probarlos? 

1 Kiohefort, Del Estado de las Familias, Bro l s .^ ^ m _ g 3 
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La filiación legitima constituye la legitimidad. Este be-
neficio es un efecto del matrimonio. Sólo éste produee hi-
jos legítimos. ¿Quiere decir esto que sean legítimos todos 
los hijos que nacen durante el matrimonio? Nó, puede su-
ceder que el hijo nacido durante el matrimonio de sus pa-
dres no sea legítimo; y también puede suceder que Jo sea 
si nace después de la disolución del matrimonio. La legi-
gitimidad es un hecho complexo. Antes que todo precisa, 
para que el hijo sea legítimo, que sus padres estén casados, 
supuesto que fuera del matrimonio no as comprensible la^ 
legitimidad. Eu seguida se necesita que sea oriundo del 
hombre y de la mujer que, él pretende son sus padres y 
que haya sido alumbrado durante la unión de éstos. Iufié 
rese de aquí que el hijo que quiere establecer su legitimi-
dad debe desde luego probar el matrimonio del hombre y 
de la mujer de quienes se dice originario. Eu seguida 
debe probar su filiación; es decir, que ha nacido de la mu-
jer que él dice ser su madre, que es lo que llamamos la ' 
filiación maternal; que ha nacido del hombre, esposo de 
su madre, ó sea la fi iución paternal. Y esto no es bastan-
te; como el matrimonio da solamente la legitimidad el hi 
jo debe probar que fué concebido en el curso del matrimo 
nio de su padre y madre. Sin embargo, veremos más ade-
lante que por una ficción legal la legitimidad pertenece 
también al hijo que nace durante el matrimonio de sus 
padres por más que haya sido concebido antes de que 
aquellos celebrasen su unión. Por último, si consta de 
toda evidencia qoe un hijo proviene de dos personas ca-
sadas, pero si se pone en duda que el demandante sea ese 
hijo, éste debe probar su identidad. 

360. ¿Cómo se prueban estos diversos elementos de la 
legitimidad? En el título Del Matrimonio hemos dicho có-
mo se prueba el matrimonio cuando el hijo providente de 

éste debe constituir la prueba. (1). Ectre los demás hechos 
que constituyen la legitimidad los hay que pueden pro 
barse de un modo directo como se prueba todo género de 
hechos. Tal es la identidad; la establecen ciertos hechos 
de posesión de estado; y no siendo éstos jurídicos por na-
turaleza sino hechos puros y sencillos la prueba pueden 
procurarla los testigos; esta es la aplicación de los prin-
cipios generales que rigen la prueba testimonial. La filia-
ción maternal es también un hecho susceptible de probar-
se directamente; en efecto, la maternidad se hace patente 
por un signo exterior, la preñez, y por un hecho material, 
el parto, signo y hecho que el testimonio de los hombres 
pueden afirmar con el mismo grado de certidumbre que 
otro hecho cualquiera. En este sentido los jurisconsultos 
dicen que la madre siempre es cierta y lo es porque pue-
de probarse con la certidumbre que es la base de los jui-
cios. (2) Esto es verdadero, sobre todo respecto á la ma-
ternidad legítima. Esta se produce en cierto modo con una 
evidencia patente; porque lo más frecuentemente ó, mejor 
dicho, casi siempre los padres se juzgan felices al manifes-
tar y proclámar su ventura, y le dan la mayor publicidad. 
De aquí la fuerza probatoria que la ley atribuye al acta de 
nacimiento, que es la prueba por excelencia de la filiación 
maternal. 

D'Aguesseau dice que nada es más dudoso como esta 
prueba, porque nada es tan fácil de alterar y disimular co-
mo una acta de nacimiento. En efecto, ésta se levanta por 
una simple declaración, ¿y quién garantiza que el decla-
rante diga la verdad? Agrega D'Aguesseau que esta es caí 
si la única prueba que puede tenerse del estado de los hom-
bres, y que si se desechase las bases todas de la sociedad 

1 Véanse los nüms. 1-18. 
2 Semper certa est mater. 1 .5 , T>. I I , 4 (de in jvsvo cando). 



civil se conmoverían; así, pues, dice, por dudosa que esta 
prueba sea todo sería más dudoso aún sino se la admitie-
se. (1) Parece que el ilustre Canciller quiere decir que sólo 
la necesidad ha obligado á prestar una fe tan grande á una 
prueba que por sí misma es tan dudosa. Nó, es una pro-
babilidad tal que la ley ha podido darle aventuradamente 
toda certidumbre. No toda clase de filiación maternal se 
establece por medio de una acta de nacimiento sino única-
mente la maternidad legítima; es decir, que cuando el hijo 
presenta su acta de nacimiento para probar su filiación ma< 
ternal queda comprobado el matrimonio. Dentro de esta 
hipótesis hay que colocarse para ver si la prueba que re-
sulta del acta de nacimiento es tan dudosa como pareee 
asegurarlo D'Águesseau. ¿Tendrían los padres algún inte-
rés para ocultar ó disfrazar ó alterar la prueba que atesti-
gua su ventura? Sólo en casos excesivamente raros la de-
claración de nacimiento no será conforme á la realidad. L i 
que lo prueba es la escasez de monumentos que en esta 
materia nos ofrece la jurisprudencia. Podemos, pues, de-
cir, que la filiación maternal reposa eb una prueba que, 
según todas las probabilidades, es la expresión de la ver-
dad. 

Es raro que esta prueba falle; cuando acontece esto se 
admite otra igualmente cierta: la posesión de estado. El 
Orador del Tribunado, Dúveyrier, cita con complacencia las 
entusiastas palabras que uno de nuestros maestros ha es-
crito sobre la posesión de estado: uDe todas las pruebas, 
dice Cochín, que aseveran el estado de los hombres la más 
sólida y la menos dudosa en la posesión pública. El estado 
no es otra cosa que el lugar que cada uno ocupa en la so-
ciedad general y en las familias, y ¿qué prueba más decisi-

1 D'Aguesseaa, Alegato X L V I (Obras, t. IY , ps. 271 y siguien-
tes de la edición en 4") 

va puede fijar dicho lugar como la posesión pública en 
que se está de ocupar aquel lngar desde que uno existe? 
Los hombres no se conocen entre sí si no es por esta pose-
sión. Hase conocido al padre, á la madre, al hermano, á 
lo i primos, y aun ha sido uno conocido de ellos. El públi-
co ha visto esa constante relación. ¿Cómo es posible, des-
p u é s de varios años, cambiar todas estas ideas y despren-
der á un hombre de su familia? Esto equivaldría á disolver 
lo que es, por decirlo así, indisoluble; esto equivaldría á 
separar á los hombres hasta en las sociedades que para 

ellos se han establecido.» (1) 
Lo más á menudo el acta de nacimiento y la posesión 

de estado son concurrentes; en este caso la certidumbre es 
absoluta, tanto como el hombre, sér falible, puede hablar 
de verdad absoluta (art. 322,; en consecuencia, el legisla_ 
dor no admite ya duda algana sobre el estado del que po-
see esta doble prueba. Sin duda alguna que puede haber 
error, á pesar del-concurso de las pruebas más podero-
sas. Pero tal error es tan poco probable que el' legislador 
no ha querido que viniese á ser ocasión de un proceso que 
dislocase las posiciones más firmes. Aquí nos encontramos 
con un principio que guía al legislador en la solución de 
las dificultades tan delicadas que la filiación ofrece. El de 
sea consolidar el estado de las personas, y cuando tiene en 
su favor una probabilidad que asegure aquel estado se atie-
r e á ella, con riesgo m ;smo de ponerse en oposición con la 
realidad de las cosa?; prefiere, en caso necesario, las ficcio-
nes á la verdad, que tan difícil es deseubrir en medio del 
conflicto de los intereses y de las pasiones. 

Así, pues, tenemos una base s ' l ida en que apoyar la fi-
liación maternal, las actas de nacimiento y la posesión de 
estado. Pudiera suceder que estas dos pruebas fallasen; en 

1 Cecilio, Obras, 1.1, p. 590, edición en 4? 



este caso la ley admite pór necesidad la prueba testimonial, 
rodeándola de garantías que previenen sus riesgos. Hé aquí 
en verdad una prueba lo más posible dudosa. Pero t a m ^ 
bién sólo en circunstancias excesivamente raras hay que 
recurrir á ella. Apenas si se halla uu ejemplo de ella en 
los anales judiciales. Esta prueba tan excepcional no es, 
por decirlo así, sino de teoría, y, por lo mismo, no conmue'. 
ve la certidumbre que, al establecer la filiación maternal, 
viene á ser la base del estado de las familias. 

361 . Guanda de la filiación maternal se pasa á la pater/ 
nal parece que la certidumbre cede sitio á la más absoluta 
incertidumbre. El más antiguo de los poetas dice que na-
die puede conocer á su padre y mucho menos probar la 
paternidad. La paternidad es un misterio que la ciencia y 
las investigaciones de la justicia son incapaces de penetrar. 
Inútilmente, pues, dice un magistsado, se buscan pruebas 
verdaderas, pruebas ciertas y auténticas en asunto que ape-
nas admite probabilidades y presunciones. (1) ¿Quiere esto-
decir que lar filiación paternal permanezca siempre incierta 
y que ni pueda e tablecerse sino por vagas verosimilitudes? 
Nó, no es incierta sino en el sentido de que no puede pro-
barse directamente, mientras que la maternidad es cierta 
porque es susceptible de una prueba directa. Pero hay una 
prueba indirecta que es á veees k más fuerte de las prue-
bas, y ésta la forman las presunciones; es decir, las conse-
cuencias que la ley saca de un hecho conoeido á uno des-
conocido (art. 1349). 

Por más que esta prueba no consista sino en un razona-
miento fundado en probabilidades la cert idumbre que de 
ella resulta es tal que ciertas presunciones no admiten la 
drueba contraria (art. 1352). Y bien, la paternidad se es-
* ¿ d e , a , C o r t » d e ^ c i é n ? Elogio de 
u „ » Pronunciado en la audiencia de 13 de Agosto de 1807 íMer 

en la palabra legitimidad, sec. I l f t í V n ! p 400) 

tsblece en una presunción tan vieja como el matrimonió, 
tan fuerte como la moralidad. Los autores del Código Civil 
han tomado la fórmula del derecho romano; (1) El hijo 
concebido durante el matrimonio, dice el art. 312, tiena 
por padre al marido. ¿Es esta una simple verosimilitud, 
una probabilidad dudosa? Ciertamente que no, porque t ie-
ne por base el sentimiento del deber que Dios ha gravado 
en nuestra conciencia. La mujer debe fidelidad á su mari-
do, y ella no puede violarla por un crimen. ¿Es la fidelidad 
la que forma la regla casi universal, ó es el adulterio? Nos-
otros no planteamos la cuestión sino para oír la protest\ 
de la conciencia que se rebela contra la sola suposición de 
que el crimen reine como soberano en el seno de las fami-
lias. Nó, es el afecto, y á falta de este el deber. Esta ba-
se es tan sólida como las escrituras auténticas. El padre es, 
pues, tan cierto como la madre. Escuchemos un momento 
á d'Aguesseau: »Nada tan fuerte como esta presunción. La 
ley nunca presume el crimen: favorable siempre para la 
inocencia cuando un mi-uno efecto puede tener dos cau-
sas, una injusta y otra justa y legítima, rechaza absolut?-
mente la primera para atenerse únicamente á la última. 
Así, aun cuando pueda suceder que un hijo concebido en la 
época del matrimonio deba la vida al crimen de la madre, 
sin embargo, porque puede también ser que le daba á la 
unión honorable de una mujer con su marido, se presume 
siempre que ésta es inocente y legítimo el hijo, hasta que 
se demuestre lo contrario con pruebas evidentes. (2) 

La presunción que el art. 312 establece, derivada del de-
ber de fidelidad, no puede ser invocada sino por el hijo que 
ha sido concebido durante el matrimonio; poco importa, 

* • 

1 Pater is est-quem nuptix demostrant, L. Y. D v I I , 14 [de tn j'us 
vacando]. 

2 D'Aguesseau, ai iegatoXXXlV [Obran, t. I I I , ps. 18«, 181}. 



por lo demás, la época del nacimiento, aun cuando naciese 
después de la disolución del matrimonio; concebido duran-
te el matrimonio tiene por padre al marido. En cambio si 
es concebido antes del matrimonio aunque nazca durante 
él, no puede invocar la presunción, porque ha sido conce-
bido en una época en que ningún vínculo existía entre los 
que le han dado el sér. Pero aquí vuelve á aparecer el prin-
cipio que guía al legislador en materia de filiación: es po-
sible, y hasta probable, que el hijo concebido' antes del 
matrimonio y nacido durante él pertenezca á aquel que 
se casó con la madre. De esta probabilidad la ley forma 
una presunción á favor del hijo y, por consiguiente, lo re-
puta legítimo. Esta legitimidad, si ha de d e c i r s s f l a verdad, 
es ficticia. La ley establece la ficción por favor hacia la le-
gitimidad; hay, pues, que aceptarla con todas sus conse-
cuencias. 

L a presunción del art. 312 supone que el hijo es conce-
bido durante el matrimonio. ¿Pero cómo es posible probar 
que la concepción tuvo lugar durante el matrimonio cuan-
do el hijo nace algunos meses después de la celebración ó 
algunos meses después de la disolución del matrimonio? 
Aquí volvemos á estar de nuevo en pleno misterio. Es im-
posible determinar con certeza el momento de la concep-
ción. Si el embarazo tuviese una duración fija y siempre la 
misma fácil sería precisar el día de la concepción, pero to-
dos sabemos que no es así. Desde que es ciencia la medi-
cina ha probado, á la verdad, que la preñez tenía una du-
ración ordinaria de nueve meses, pero también ha observa-
do que esta regla admitía excepciones en el sentido de que 
hay nacimientos precoces, sucediendo que el hijo nazca an-
tes del término de nueve meses. Por lo mismo, la épo-
ca en que el hijo es concebido no podría fijarse con algu-
na certidumbre, bastando la diferencia de un día para mo-

tivár la legitimidad ó la ilegitimidad del hijo. En tal incer -
tidumbre ¿qué debía hacer el legislador? 

La ley quiere asegurar el estado de las personas; no podía, 
pues; no debía atenerse á la prudencia del juez acerca de la 
época de la concepción, supuesto que el juez no tiene medio 
ninguno de ilustrarse no habiendo llegado la ciencia á quitar 
el velo á este misterio de la Naturaleza. Ella debía, pues, tra-
zar reglas por las cuales se pudiese determinar con cierta pro-
babilidad la época de la concepción. Esta época depende 
de la duración de la preñez. Ahora bien, las personas del 
arte han comprobado que si la preñez dura generalmente 
núeve meses puede algunas veces exceder este término en 
varias semanas, pero que casi no excede de diez meses 
si, no obstante, alguna vez se ha excedido. Por otra 
parte, la experiencia ha enseñado que el niño puede 
nacer viable desde el mes séptimo, por más que estos na-
cimientos sean rarísimas excepciones. (1) Fundado en es-
tos hechos el legislador ha establecido presunciones acer-
ca de la duración de la preñez y, en consecuencia, acerca 
del momento de la concepción. El hijo que nace después 
de seis meses de matrimonio puede haber sido concebido 
durante el matrimonio. De esta posibilidad el legisfador 
forma una probabilidad á favor del hijo y decide, en con-
secuencia, que el hijo nacido después del día ciento ochen-
ta, y uno fué concebido durante el matrimonio y, en con-

1 Fourc roy , miembro del Consejo de E s t a d o cuando se d iscut ió 
el proyecto del Código Civi l , presentó un informe sobre los n a c i -
mientos proeesos y los nacimientos r e t a rda ta r io s (sesión de 14 B r u -
mario, año X , nárn. 26, Loeré, t . IT, p. 27). L legaba á la s igu ien te 
conclusión: c iento ochenta y Beis d ías pa ra los nacimientos ace le ra -
dos y doscientos ochenta y seis pa ra los tardíos (Locró, p. 33). E l 
Consejo se a t u v o á la regla t radicional q n e se a t r ibuye á Hipócra -
tes. Adv i r t amos , además, que los meses republ icanos eran d e t re in-
t a días, por lo que l<-s términos admit idos por el Código cor respon-
dían exac tamente á seis y á d i e z meses. 
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secuencia tiene por padre al marido de la madre Bel mis-
m o modo si el hijo nace dentro de los trescientos d i a s se-
guientes á la disolución del matrimonio puede haber sido 
c o n c e b i d o durante el matrimanio; el legislador vuelve de 
nuevo á hacer de esa posibilidad una probabilidad a ta . 
vor del hijo; declara que íué concebido durante el matri-
monio y, en consecuencia, el niño tendrá por padre al 
marido. Estas presunciones no estarán en harmonía con a 
verdad sino en la hipótesis en que la preñez haya tenido 
el término ordinario de nueve meses; más alia o mas aca 
de tal término ya no hay más que una posibilidad y a lo 
sumo una probabilidad. Confesémoslo, por los limites 
extremos de las épocas admitidas por la ley para la dura-
ción de la preñez más larga y la preñez más corta la pre-
sunción de la ley las más de las veces estará en oposicion 
con la realidad. Un niño nace, bien constituido, como lo 
están los niños después de una gestación de nueve meses, 
ciento ochenta días después de la celebración del matrimo-
nio. Se presumirá que este niño fué concebido durante el 
matrimonio. Pura ficción de la ley, porque con plena cer-
tidumbre este niño habrá sido concebido antes del matri-
monio. Un niño nace el día tricentésimo después de la di-
solución del matrimonio, no tiene en sí mismo vestigio 
ninguno de un ¿acimiento tardío; de hecho será, pues, con-
cebido después del matrimonio, mientras que de derecho 
se presumirá concebido antes del matrimonio y, por lo 
mismo, será el hijo del marido por más que no le perte-
nezca. Pudiendo estar las presunciones en desacuerdo 
con la realidad nace la cuestión de saber si las que esta-
blecen la duración de la preñez pueden ser combatidas por 

la prueba contraria. 
En principio hay que contestar negativamente. El pria 

•cipio resulta del motivo mismo por el cual la ley ha esta-

blecido sus presunciones. Ella ha querido asegurar el es-
tado de los hombres poniéndolo al abrigo de las incerti . 
dumbres de la ciencia; y desde el momento en que había 
la posibilidad de una duda la ha interpretado á favor de 
la legitimidad. Los oradores del Gobierno y del Tribunado 
están unánimes en este punto, por lo menos en cuan-
to á la regla, si bien se separan en su aplicación. Por e\ 
momento trátase de la la regla. La antigua jurisprudencia 
abandonaba á la prudencia de los tribunaleá la decisión de 
estas difíciles discusiones. ¿Qué resultaba de ello? Bigot-
Préameneu nos lo dice: nLos jueces no podían adquirir luz 
ninguna acerca del hecho particular (supuesto que la cien-
cia es impotente) y cada tribunal se formaba un sistema 
diferente acerca de la extensión y limitación que debía ad-
mitir en el curso normal de la Naturaleza. La jurispruden-
cia no tenía ninguna uniformidad por el motivo mismo de 
que no podia ser más que arbitraria... ¿Cuál ha sido la 
tendencia del Código Civil? Bigot-Préameneu contesta: 
.•Preciso era salir de semejante estado. No se trataba de 
una verdad absoluta que los redactores de la ley tuviesen 
que descubrir, bastábales dar á los jueces una regla que 
fijase su incerlidumbre.» (1) ¿Bastaba para poner fin á lo 
arbitrario y para fi,ar la incertidumbre de los magistrados 
establecer una regla sobre la duración de la preñez con la 
salvedad de permitirles separarse de ella? Esto habría equi-
valido á cerrar una puerta á lo arbitrario para abrirle otra. 
¡Juego de niños! Nó, el legislador ha querido que los dos 
términos fuesen de rigor. Lahary es quien, lo dice en su 
dictamen al Tribunado (2), y el tribuno Duveyrier, en el 
notable discurso que pronunció ante el Cuerpo Legislativo, 
se expresa en el mismo sentido. (3) "Hay en general acuer-

J Exposición «le Motivos, ntiin. 7 (Locré, t. I I , p. S6). 
2 Laharv, Dictamen al Tribunado, núm. 5 (Locré, t, II, p. 5o). 
3 Duveyrier, Discurso, UÚID. 11 (Locré, t I I , p. 121). t i I n b u -



do unánime, dice, en pensar que, apésar de las variacio -
nes incontestables de la Naturaleza existe un término más 
allá del cual sólo se encuentra lo imposible ó lo monstruo-
so. Sin duda que era preferible tomar y marcar invaria« 
blemente dicho término, á riesgo de equivocarse en al* 
gunos casos improbables, que dejar todas las cuestiones 
relativas al estado de los hombres bajo la dependencia de 
un cálculo arbitrario... Así es que el legislador ha pre-
visto que la regla invariable que asentaba podría conducir 
á un error en ciertos casos improbables y ha preferido di-
cho riesgo al mayor del arbitrario. Es decir, que entre 
dos males posibles el legislador ha optado por el menor. 

Si algún reproche puede hacerse á la ley no es cierta-
mente el de haber comprometido la legitimidad del hijo 
trazando reglas invariables sino el haber formulado éstas 
tan ampliamente que el hijo concebido fuera del matrimo-
nio puede ponerse al abrigo de estas presunciones y decla-
rarse legitimo. Ya hemos expuesto esta observación: con 
mucha frecuencia la realidad da un mentís á las presuncio/ 
nes de la ley, porque son ellas muy favorables al hijo. Es-
to nos revela el espíritu del legislador que favorece la le-
gitimidad aun cuando el hijo que la reclame no tenga más 
que una duda. Y es que la legitimidad funda sola la fami-
lia, y la familia es la base de la sociedad: es preferible una 
legitimidad fingida con tal que tenga en su favor aparien -
cias más ó menos probables que una filiación uatural, y, 
sobre todo, una filiación adulterina ó incestuosa. 

En cuanto á la segunda presunción, la de la paternidad 
propiamente dicha, establecida por el art. 312, no es ab -
solutamente como la que determina la duración de la pre-

do dice también en sos observaciones oficiales que el objeto de la 
ley ha sido prevenir los inconvenientes de lo arbi t rar io (núm. 2, 
i-ocré. t. I I , p. 76). 

ñez y la época de la concepción; el art. 312 admite la prue-
ba contraria. Esto está razonablemente fundado. Gomo 
D'Aguesseau lo expresa, la presunción de que el marido es 
el padre del hijo concebido durante el matrimonio supone 
no sólo el matrimonio sino también la cohabitación de los 
cónyuges* Esta cohabitación sin duda que es la regla, pe 
ro que -puede sufrir excepciones. El legislador permite que 
se prueben estas excepciones. ¿Por qué es que autoriza 
esta prueba siendo así que la repele cuando se trata de fijar 
la duraei n de la preñez? Es porque en este último caso ha-
bría sido imposible suministrar la prueba, en vista del mis-
terio que envuelve la concepción; mientras que el m a -
rido puede probar en cierto grado de evidencia que se ha 
hallado en la imposibilidad de cohabitar con su mujer. 
Guando la imposibilidad es física á causa de su alejamien* 
to ó de una impotencia accidental hay una prueba mate-
rial, palpable, de q i e el marido no es el padre del hijo na-
cido de la mujer. Guando la imposibilidad es moral pue-
de quedar alguna duda; la ley aparta las probabilidades 
de error no admitiendo la imposibilidad moral sino cuan-
do está acompañada de circunstancias agravantees y que por 
sí solas manifiestan ya contra la paternidad del marido: co-
mo el adulterio, la ocultación del nacimiento del niño. Aho 
ra se comprenderá que la ley ha debido admitir la prueba 
contra la presunción de la paternidad. Una presunción, 
después de todo, no es más que un cálculo de las probabi-
lidades. Las probabilidades deben ceder ante la realidad. 

La prueba contraria permitida al maridóse llama el r e -
curso de denegación. En principio sólo al marido corres-
ponde, porque s ' lo él puede saber si es el padre del niño 
que su mujer ha dado á luz. Sus herederos no pueden ejer-
citar esta acción si la encuentran en el patrimonio del di-
iun to . La acción debe intentarse en brevísimo plazo. Hé 



aquí muchas restricciones; diríase que la léy anda á caza de 
obstáculos para impedir que se declare la ilegitimidad del 
hijo. H a debido, no obstante, c^jar de este rigor cuando 
el hijo, aunque nacido durante el matrimonio, ha sido con-
cebido antes de su celebración. Este hijo es realmente i le-
gítimo sólo por la fecha de su nacimiento; así, 'pues , el 
marido debe tener el derecho de repudiarlo de la familia, 
á menos que se pruebe que lo ha reconocido como suyo. 

Se ve que la ley acumula garantías en provecho de la 
filiación legítima, y hasta podría decirse que le prodiga sus 
favores. Pero DO echemos en olvido cuál es el hijo que 
goza de estos beneficios. Sólo aquel que fué concebido du-
rante el matrimonio ó, por lo menos, que nació después de 
su celebración, es el que puede invocarlos. Esto supone, 
pues, como ya lo hemos dicho, que el matrimonio es cons-
tante. Es en honra del matrimonio por lo que la ley es ta -
blece las presunciones que acabamos de explicar. Es, pues, 
necesario que el hijo pruebe que nacii del matrimonio; es 
decir, que desde luego establezca la celebración del ma t r i -
monio, en seguida su filiación maternal y después su iden-
tidad. La ley no presta la misma fe á todos los medios que 
admite para probar la filiación maternal . Unicamente cuan-
do el hijo produce una acta de nacimiento es cuando se 
aprovecha de las presunciones establecidas por la ley. Cuan-
do no hay acta de nacimiento ni posesión de estado la ley 
le permite, en verdad, que pruebe su filiación maternal 
por testigos y, hecha la prueba, q ie invoque la presun-
ción de paternidad; pero el marido no está ya obligado, en 
este caso, á recurrir á la acción de denegación; puede r e -
chazar las pretensiones del hijo por todas las vías de dere-
cho. Aquí el legislador se muestra inusitadamente riguroso 
eon el hijo, pero con mucha justicia, porque si debía p ro -
tegerlo cuando reclama su derecho debe también hacer á 

u n lado al imprudente aventurero q ie intenta entrar por la 
fuerza en una familia qne no le pertenece (art. 32o) . 

Hasta aquí hemos supuesto que el hijo ha sido concebi-
do ó, por lo menos, nacido durante el matrimonio Si 
e l h i j o fué concebido después d é l a disolución del matri-
monio no es necesario decir que ya no puede invocar la 
presunción de paternidad que del matrimonio s e d e n v a . 
Ahora Dien, en virtud de las presunciones sobre a duración 
de la preñez se presume que el hijo fué concebido después 
del matrimonio cuando nace trescientos días despues de 
su disolución (art. 3 1 5 ' . Conforme al rigor de los princi-
pios ese niño nace ilegítimo, puesto que ha sido concebido 
fuera del matrimonio, y la ley habría podido dec arar o asi. 
Pero por un último favor otorgado á la legitimidad la ley 
se abstiene y abandona á las partes interesadas el cuidado 
de atacar la legitimidad de aquel hijo. Como sólo la fecha 
de su nacimiento prueba la ilegitimidad basta poner en 
duda el estado de aquel hijo para que el juez este en el de-
ber de declararlo ilegítimo. El juez no hace otra cosa que 
declarar en cada caso particular lo que el legislador ha-
bría podido declarar acerca de todos los hijos que nacen 
después de trescientos días de la disolución del matrimonio 
L a a c c i ó n por la cual las partes iuteresadas piden que el 

- hijo concebido después del matrimonio se declare ilegiti-
mo se llama acción en discusión de legitimidad. JN D esta 

sometida á las restricciones que es torbm la acción de de-
negación. No estando ya el hijo bajo la protección del ma-
trimonio ninguna razón había para otorgarle un tavor e x -
cepcional, porque esto habría equivalido á favorecer las 
m a l a s co tumbres de la mujer viuda ó divorciada. S u -

puesto que el matrimonio ya no existe se vuelve al dere 

cho común. 
362 . La filiación de los hijos naturales reposa en otros 



principies que Ja filiación de los legítimos. Al proteger 
y favorecer la legitimidad, hasta con ficciones en caso 
necesario, el legislador honra el matrimonio, consolida las 
familias. Ahora bien, la familia es la base del orden so-
cial. »Es, dice Portalis, el santuario de las costumbres 
y en su seno Jas virtudes privadas preparan las públi 
cas." -vl) Por esto mismo el legislador no puede tener pai-
ra los hijos naturales los mismos miramientos que muestra 
á los legítimos. El hijo natural no tiene familia; tiene un 
padre y una madre, pero ningún vínculo legal los enlaza; 
muchas veces ni siquiera hacen vida común, y cuando la 
hacen agregan un nuevo escándalo, supuesto que alardean 
del desorden y de la inmoralidad. No obstante, no debe 
ser que el disfavor que recae sobre los hijos naturales se 
lleve hasta la injusticia. Los que les dan la vida contraen,, 
respecto á ellos, ciertas obligaciones; los hijos tienen dere-
chos contra sus padres. La ley no puede desconocer estog 
derechos y debe asegurar su ejercicio. Gomo lo expresa 
con mucha exactitud el Orador del Gobierno, dos escollos 
deben evitarse; el legislador revolucionario había otorgado 
á los hijo* naturales un favor tal q+ie el matrimonio se ha 
bría menoscabado, mientras que el derecho antigo era á 
veces de una dureza irritante. ¿Es cierto, como dice Bigot-
P réameneu, que el Código Civil haya fijado los justos l ínm ' 
tes entre los cuales ni los derechos de la Naturaleza ni los 
de la sociedad quedan violados? (2) Nosotros opinamos que 
sacrificó los derechos de los hijos~ naturales en honra del 
matrimonio y sin mucho provecho para la moralidad p ú -
blica. El legislador se ha preocupado demasiado por el in-
terés social. Cambacérés dice "que la mejor legislación es~ 

1 Portalis. Exposición General del Sistema del Código Civil. n ú -
mero 33 [Loeró ,t. I, p . 193]. 

2 Bigot-Préameneu, Fxposición de Motives, núm. 32. (Locró, 
t: 111, p. 93). . 

/ 

la que favorece el interés general de la sociedad y los pro-
* gresos de la moral pública... (1) Sin duda que sí, pero eon 

una condición: que antes que todo se respeten los derechos 
de los individuos. 

La naturaleza de las cosas establece diferencias conside-
rables entre los hijos naturales y los legítimos. Respecto á 
los primeros la cuestión no puede ser de legitimidad, su -
puesto que el matrimonio es lo único que la produce. Ellos, 
pues, no tienen sino una simple filiación que los enlaza con 
sus padres. Aun en lo que se refiere á Ja filiación es gran-
de la diferencia entre los hijos naturales y los legítimos, 
l a filiación maternal de éstos se establece, en general, sin 
ninguna especie de reconocimiento ó de confesión por par-
te de la madre. Las personas presentes al parto son las que 
deelaran el nacimiento al oficial del estado civil, y el acta 
que éste levanta da fe de la filiación maternal. No pasa lo 
mismo con los hijos naturales. Levántase, en verdad, acta 
de nacimiento, pero dicha acta no prueba su filiación, y 
sólo atestigua una cosa, y es que un niño nació. ¿Por qué 
siendo cierta la maternidad el acta de nacimiento no prue-
ba la filiación natural tanto como la legítima? Si la madre 
es cierta, como dicen los jurisconsultos romanos, aun cuan-
do sea natural, es únicamente en el sentido de que el hecho 
de la maternidad puede probarse como otro cualquiera; pe-
ro de ahí no resulta que la ley deba y pueda admitir las 
mismas pruebas para la filiación natural que para la legíti-
ma. Si se trata de un niño nacido en el matrimonio la de-
claración de nacimiento será, salvo rarísimas excepciones, 
la expresión de la verdad; por lo que la indicación del nom-
bre de la madre debe probar la filiación legítima. Mien» 
tras que la madre natural tiene la más poderosa de las ra-

1 Cambacéres, primer proyecto del Código Civil, discurso preli-
minar, p. 15. 
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¿fines para ocultar su nombre ó para disfrazarlo: declarar 
su nombre equivale ó proclamar su vergüenza, á eternizar 
su deshonra. Por lo mismo el legislador debe precaverse 
de las indicaciones que los declarantes dan al oficial del es-
tado civil; no debe ver en ellas la expresión de la verdad 
porque con demasiada frecuencia reconocería como verda -
dero lo que es falso. 

Desechada el acta de nacimiento en principio no queda 
más que una prueba de la filiación natural, y es h confe-
sión ó el reconocimiento de los padres. Esto supone que la 
filiación paternal, tanto como la maternal, sólo por el reco 
nocimiento queda establecida. L i filiación paternal del h i -
jo nacido de una mujer casada se establece por vía de pre-
sunción; es de toda evidencia que no se trata de una pre^ 
sunción basada en el deber de fidelidad en relaciones en 
donde no existe ningún deber, en donde todo es desorden, 
falta, crimen. Es igualmente evidente que la declaración 
que la madre hieiese del padre no sería una prueba de pa 
ternidad, supuesto que no hay nada que garantice la ver 
dad de aquélla. Queda, pues, el reconocimiento del padre 
para establecer la. filiación paternal. 

Ef reconocimiento es una confesión y, por lo tanto, es vo* • 
luntario. ¿Pero si padre y madre se rehusan á reconocer al 
hijo que han producido tiene éste derecho de obrar contra 
ellos para hacerse reconocer á su pesar? En principio la ley 
debería admitir la investigación de la paternidad y de la ma-
ternidad, porque padre y madre contraen obligaciones res-
pecto al hijo, y todo deudor está obligado á cumplir sus 
obligaciones. La ley sólo á la madre aplica este principio, 
porque ella es cierta, y, al contrario, decide que la investi-
gación de la paternidad está prohibida (art. 340) . Esta 
prohibición no es un rigor injusto; si el legislador no ad-
mite que se averigüe la paternidad es á c a n e a de que es iu?-

posible la prueba directa. Esta prueba no puede establecer-
se sino por vía de presunción, y las presunciones fallan en 
esta materia. Así, pues, si el legislador admitiese la ave 
riguación de la paternidad ¿qué resultaría? Decisiones de 
extrema incertidumbre, y ¿éstas LO favorecerían acciones 
escandalosas y, en consecuencia, especulaciones con el es -
cándalo para hacerse pagar el silencio? En el derecho an-
tiguo la investigación de la paternidad era admitida y los 
abusos que ponemos en duda eran una realidad. Hay á mo 
do de un concierto de quejas contra la antigua legislación en 
los discursos de los oradores del Gobierno y del Tribuna-
do. (1) No abrigamos ningún deseo de negar los abusos. 
¿Pero acaso nuestra legislación no consagra uno de los más 
graves abusos? ¡Cómo! una desdichada ha sido seducida 
¿y ninguna acción tiene contra el seductor que la ha burla-
do indignamente? Si el derecho antiguo daba una prima á 
las prostitutas el nuevo da una patente de impunidad á 
una raza que nada tiene de honorable: la canalla de guan-
te blanco. Esta expresión es de Yauvenargues. ¿Y cuál de 
estas dos canallas es la más culpable: 1 s infames que dis-
frutaron de la instrucción y de la educación ó los misera 
bles brotados del fango y criados en el vicio? Además, ¿no 
están ahí los hijos sacrificados al temor de que un aventu-
rero venga á usurpar un nombre honorable? Temor las más 
veces quimérico en el sentido, por lo menos, de que el he-
cho rarísimas veces sé presentará. ¿Y acaso, en vista de 
excepciones romanescas, el legislador debería reconocer 
los derechos de las víctimas, demasiado numerosas, de la 
mala conducta unida al egoísmo? 

El hijo natural no puede, pues, investigar sino quién 

1 Bigot-Préameneu, Exposición de Motivos, nfiiu. 33. Locré. t. I I I 
" p. 94. Líiliary, informe al Tribunado, núm. 3*. Locré, t. I I I , p. 118-

Dnveyrier , Discursos, uúm. 3S (Locré, t . I I I , p. 136). 



sea su madre. Y todavía la ley rodea e3ta acción de pre 
cauciones dictadas por el temor que inspira la prueba tes 
timonial. El Código quiere que el hijo tenga un principio 
de prueba por escrito, que haga probable, en primer lugar, 
el parto y, en seguida, su identidad. Comprendemos tales 
escrúpulos, así como la solicitud del legislador en honra 
de la madre. Pero é fuerza de vigilar por los intereses de 
la madre se echan en olvido los del hijo. No obstante, 
éste tiene más de un derecho que hacer valer, tiene un de-
recho que reclamar, y es que su madre se rehusa á cum» 
plir el deber que le impone la Naturaleza. ¿No era esta una 
razón suficiente para facilitar la acción del desventurado 
que busca á su madre? ¡Y se le# entrega á sus propias fuer-
zas exigiendo un escrito emanado de aquella que lo recha-
za; es decir, una especie de confesión ó de reconocimiento 
tácito; de modo que, en definitiva, todo depende de la ma» 
dre! ¿Por qué el acta de nacimiento no había de ser un 
principio de prueba? Redactada en el momento mismo del 
nacimiento ó declaración de los asistentes si nombra á la 
madre muy amenudo expresará la verdad. Que el acta no 
haga prueba plena, sea; ¿pero no es un excesivo rigor ne-
garle toda fuerza probatoria? 

Hay séres desventurados á quienes la madre no puede ni 
siquiera reconocer y que, en consecuencia, no pueden in-
vestigar la maternidad; estos son los hijos adulterinos é in-
cestuosos. En este caso el interés general no sólo hace más 
que dominar el del hijo sino que aniquila su derecho. Es-
cuchemos á los oradores del Gobierno y del Tribunado. "El 
reconocimiento de los hijos incestuosos ó adulterinos, dice 
Bigot Préameneu, sería por parte de los padres la confe-
sión de un crimen. Debe también evitarse el oseándolo pú-
blico que causaría la acción judicial de un hijo adulterino 
ó incestuoso que investigase su estado en la prueba del de 

lito de aquellos que él pretende sean los autores de sus 
días » El nacimiento de un hijo, dice el tribuno Lahary, 
cuando es el fruto del incesto ó del adulterio es una ver-
dadera calamidad para las costumbres. Lejos de conser 
var algún vestigio de su existencia sería de desear que se 
pudiera borrar hasta el recuerdo . . . .Mincillar de tal modo 
el santo nudo del matrimonio equivale á honrarlo de la 

manera más útil. 
El tribuno habla con extrema dureza de la averiguación 

que los hijos adulterinos é incestuosos quisieran hacer de 
su filiación maternal: »¡Puede haber cosa más inmoral, 
exclama, que asegurar la protección de las leyes á ese hijo 
monstruoso que por algunos alimentos que pudiera procu-
rarse en otra parte acusara á los autores de sus días de ha 
berle dado la vida por medio de un crimen!» (1) 

Hay mucha fraseología en esta indignación. El verdade-
ro monstruo no es el hijo que busca á la madre sino esta 
que repele al hi,o. Ella es culpable, en realidad Si confiesa 
su crimen, ó si se descubre á su pemr, castigad a, pero no 
privéis al hijo de un derecho que la Naturaleza le asegura: 
el derecho á la educación, el derecho á los alimentos Por 
una extraña contradicción los autores del Código Cm con-
ceden alimentos á los hijos incestuosos y adulterinos (arti-
culo 762) y muy á menudo hacen ilusorio este derecho 
v e d a n d o todo género de reconocimiento á esos infortuna-
dos, sea voluntario ú obligado. ¿ P o r p e deben su naci-
miento á un crimen los hijos fruto del adulterio ó del in-
cesto dejan de ser hombres? ¿N) tienen derecho á ser edu 
cados? ¡Rehusadles la riqueza si es rica la madre, per^ no 
les rehuséis el pan de vida de la educación! Los autores 
del Código Civil han pretendido honrar al matrimonio é in 

1 J J igo t -P iéamen u, Exposición de motivos nüm 35 (L0cré, t, I I I , 
p. 94). L ihary, Informe núui. 3¿(Locret , t. I I I , P- " O ) . 



famar el adulterio y el incesto. Este sentimiento moral es 
digno de aplauso. ¿Pero no equivale á hacerse ilusiones 
creer que esa ignominia contenga á los que se dejan arras-
trar por la fogosidad de sus pasiones sucias? Nada es tan 
egoísta como el crimen. Los que no retroceden ante la 
vergüenza del incesto y del adulterio casi no piensan en 
los hijos que á su impureza deberán sus días. 

Cuando la filiaciói natural queda establecida está muy 
lejos de producir efectos tan considerables como la filiación 
legítima. Desde luego puede ser puesta en duda por todos 
los que tengan algún interés, mientras que el acta de naci-
miento apoyada en el acta de matrimonio asegura el estado 
de los hijos legítimos; la ley sólo una acción abre contra 
ellos, la denegación, y la somete á tantas restricciones, to 
das lavorables á la legitimidad, que puede decirse que el 
estado del hijo nacido en el matrimonio está casi siempre 
al abrigo de toda discusión. Los derechos del hijo natural 
son también mucho menores que los del legítimo. Esto se 
concibe. A menos qne se ponga el concubinato en la misma 
línea que el matrimonio, como lo hizo el legislador revolu-
cionario, era preciso establecer una diferencia sensible en-
tre los derechos pecuniario-* de los hijos legítimos y los de 
los naturales. 

La ley concede, sin embargo, al padre y madre del hijo 
natural un medio de asimilarlo al legítimo, y es cubrir su 
mutua falta por medio del matrimonio. Pondrán fin á una 
vida de desorden y harán volver á los hijos al seno de la 
familia. La ley no exige más que una condición, y es que 
l o . ^ i j o s sean reconocidos antes del matrimonio. Esto ex-
cluye á los hijos adulterinos é incestuosos. .Respecto al 
adulterio comprendemos el rigor de la ley porque es una 
mancha que r.i el matrimonio mismo puede borrar, pero 
el incesto no es un crimen, y cuando el matrimonio tiené 

lu^ar en virtud de una dispensa la mancha del incesto des-
apare e; ¿por qué la dispensa no había de aprovechar á los 
hijos nacidos ya como aprovecha á los que están por na-
cer? Diríase que el legislador anda á caza de disfavores para 
recargarlos sobre las relaciones culpables, ¿pero el matrimo-
nio no debería redimir todas las culpas? Ellegislador sacri 
fica los derechos de los hijos, apesar del matrimonio de sus 
padres, á una desconfianza exagerada. $ o quiere que el 
reconocimiento durante el matrimonio legitime á los hijos; 
ni siquiera quiere que este reconocimiento produzca los 
efectos ordinarios, con perjuicio del cónyuge ó de los hijos 
legítimos (arts. 331 y 337). Ciertamente que puede haber 
fraude, ¿pero para qué presumirlo? ¿No bastaba abrir una 
acción en provecho de los que tienen interés en atacar la 
legitimidad? Y si se toman en consideración los derechos 
del cónyuge y de los hijos legítimos ¿no hay también que 
tener en cuenta los derechos del hijo natural? 
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CAPITULO I I . 

D E L A F I L I A C I O N P A T E R N A L . 

SECCION I.—Del hijo concebido durante 
el matrimonio. 

363. "El hijo concebido durante el matrimonio tiene 
por padre al marido" (art. 312). Puede combatirse esta 
presunción por la denegación del marido de la madre. La 
presunción supone la cohabitación de los cónyuges, por lo 
que debe ceder ante la prueba de que los cónyuges no han 
cohabitado en razón de una imposibifidad física ó moral. 
Para no dejar nada á lo arbitrario la ley define de una 

• manera precisa la imposibilidad física y la impasibilidad 
moral. El objeto que la ley persigue prueba que ella es li-
mitativa; así es que debe interpretarse de una manera res-
trictiva. Este principio de interpretación resulta, además, 
de la naturaleza excepcional de la denegación. Cuando el 
hijo ha sido concebido durante el matrimonio tiene á su 
favor la mayor de las presunciones; en general no puede 
ser desconocido. Los casos en que puede serlo son excep-
ciones raras y, por tal título, de rigurosa interpretación. 

Por último, el favor que la ley dispensi á la legitimidad 
nos lleva á la misma consecuencia. El legislador favorece 
la legitimidad, por cuyo mismo motivo no debe ser favo-
rable á la acción de desconocimiento. Aquí puede, pues, 
aplicarse el viejo adagio: odiosa resíringendá. Abósase 
de esta máxima y no querríamos establecerla como regla. 
Es hacer una injuria al legislador calificar de odiosas sus 
disposiciones; debe siempre suponerse que tiene buenas 
razones para justificar su rigor. En el caso de que se trata 
el derecho del marido merece, en principio, tanto favor co-
mo el del hijo. Resta saber cuál debe superar cuando am-
bos están en conflicto. Y bien, nosotros hemos probado 
que el legislador quiere ante todo asegurar el estado de las 
personas manteniendo su legitimidad. Así, pues, en caso 
de duda el derecho del hijo debe superar al del marido. 

§ I . — D E LA IMPOSIBILIDAD FISICA DE COHABITAR. 

Núm. i . - Del alejamiento* 

364. El marido prueba que por causa de alejamiento 
se hallaba en la imposibilidad física de cohabitar con sü 
mujer durante el tiempo que transcurrió desde el día tres-
cientos hasta el ciento ochenta antes del nacimiento del ni-< 
fio. En este caso puede desconocer al hijo. En efecto, se-
gún las presunciones que la ley establece acerca de la d u -
ración de la preñez es imposible que el marido sea el pa-
dre de ese niño. La preñez puede durar ciento ochenta días 
y puede durar trescientos días, y puede durar entre estos 
dos límites; así es que la concepción puede haber tenido 
lugar en el intervalo que separa el tricéntesimo y el octó-
gesimo día antes del nacimiento del hijo. Si durante todo 
el tiempo en que la concepción ha sido posible el marido 
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rio ha podido cohabitar con su mujer por esto mismo que-
da probado que tal nifio no es de aquél (art. 312) . Véase 
aquí un notable ejemplo del favor que la ley muestra á U 
legitimidad. Un niño nace con tal conformación que es 
claro que su nacimiento es precoz; habrá sido concebido en 
el séptimo mes que precede al parto, ¿"erá bastante que 
el marido pruebe su alejamiento durante dicho séptimo 
mes? Nó, el hijo invocará contra él la presunción que ad-
mite un término de diez meses para la duración del emba-
razo; así, pues, si el marido.cohabitaba con su mujer en el 
décimo mes antes del nacimiento del hijo no podrá desco-
nocerlo por más que sea cierto que el nacimiento, lejos de 
ser tardío, es, por el contrario, precoz. El hijo puede, pues, 
Fegún su interés, invocar la presunción de la más corta ó 
de la más prolongada preñez, según le parezca. Es eviden -
te que la realidad puede hallarse en oposición con la pre-
sunción; la legitimidad se basará en una ficción, y basta 
con una ficción para que la ley se apodere de ella en favor 
de la legitimidad. La ley rechaza toda prueba contraria, y 
ya hemos dicho las razones para ello. 

365 . ¿Cuáles deben ser los caracteres del alejamiento? 
Se dice que la ley no los determina, y de aquí se infiere 
que la cuestión es de hecho. (1)' Esto no es enteramente 
exacto. El art. 312 dice que el marido debe probar que 
por causa de alejamiento se ha hallado en la imposibilidad 
física de cohabitar. Hé aquí una buena definición del 
alejamiento, siendo la ley la que la da. Después de esto 
viene la cuestión de saber si el alejamiento ha sido tal que 
ha producido una imposibilidad física de cohabitar: este 
punto es ciertamente de hecho, pero al decidirlo los tribu-
nales no deben olvidar que la imposibilidad de cohabitar 
debe ser física; es decir, absoluta por lo menos en el sen -

1 Domante, Curso Analítico, t. II; p. 50» DÚ,U- 39 bis, 1. 

tido de que uno quede duda alguna de que haya podido 
h a b e r contacto.., Estas son expresiones de B igo t -P réame-
r e a u . (1) El tribuno Duveyrier es todavía más explícito y 
más restrictivo: „Es preciso, dice, que la ausencia sea cons • 
tante, continuada y de tal naturaleza que en el intervalo 
de tiempo dado á la concepción el espíritu humano no 
pueda concebir la posibilidad de un sólo instante de 
reunión entre los dos cónyuges., (2) E s t a imposibilidad 
absoluta es la que tendrán que comprobar los tribunales; 
se necesita que ellos declaren, como lo expresa Duveyrier, 
„que en el momento de la concepción toda reunión, siquiera 
sea momentánea, entre los cónyuges haya sido físicamente 

imposible." 
No sería bastante, como Demante lo enseña, probar por 

medio de testigos que los dos esposos han residido cons-
tantemente á cierta distancia uno de otro, e s to no sería 
más que una probabilidad, no sería ciertamente la prueba 
de una imposibilidad para cohabitar. La Corte de Bourges 
así lo ha fallado en un caso en que el marido residía h a -
bitualmente lejos del domicilio conyugal; ..pero dice la 
sentencia, no eran tales el alejamiento ni los impedimentos 
ó dificultades materiales de ningún género que por ellas 
debiera inferirse necesariamente la imposibilidad de un 
contacto fortuito ent re los cónyuges y de una cohab.tacion 
accidental, n (,3) , , 

Corresponde al juez resolver si ha habido imposibilidad 
absoluta de cohabitar. Si la explicación que Duveyrier da 
del alejaminto se hubiese insertado en el Código habría 
que inferir que en el estado actual de las comunicaciones 

l Bigot-Próameneu, Exposición de Motivos, nüm. 3 (Locré, tomo 

1 U 2 Duveyr ier , Discursos, núm. 13 (Locré t I I I , p. .12*). 
3 Sentencia de Bourges de 6 de Jul io de 1S6S (Dalloz, 10« , , 

180). 
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la reunión de los córyoges durante la épjea de la concep-
ción, estando casi siempre en el orden de las cosas posibles 
casi nunca habría lugar á desconocimiento. (1) E l marido 
habita en la Argelia y la mujer reside en París. ¿Hay, por el 
solo hecho de la lejanía, imposibilidad de cohabitar? Cier-
tamente que nó. Sin embargo, la Corte de Argelia ha ad-
mitido el desconocimiento. Y esto porque se había pro-
bado que el marido no había salido de Argel ui la mujer 
de París. Por lo mismo habla imposibilidad absoluta en 
en el sentido de la ley. (2) En cambio se falló que si el ma 
rido reside en España, mientras que la mujer reside en 
Francia, no hay en este caso un alejamiento que impida 
la reunióu accidental de los esposos. (3) Agreguemos que 
desde el momento en que hay duda debe interpretarse en 
favor del hijo. 

366 . Pregúntase si la prisión que separa á dos casados 
puede asimilarse al alejamiento en el sentido legal. Duvey-
rie ha previsto la dificultad en su discurso ante el Cuerpo 
Legislativo, y hó aquí lo que responde: ..Claro es que la 
prisión es la ausencia misma, con tal que la ausencia haya 
sido de tal manera exacta y continua que en la época de 
la concepción fuese físicamente imposible la reunión duran-
te un solo instante... Estas palabras son considerables 
y confirman lo que acabamos de decir respecto al carácter 
del alejamiento: el marido debe, pues, probar la imposibi-
lidad absoluta de una reunión á causa de la reclusión. La 
jurisprudencia se haya en este sentido. (5) Qitaremos un 

1 Demolombe, Curso de Código Napoleón, t. V, p. 30, núm. 30. 
2 j97) D C i a d e A r ° e l d e 1 3 d e Noviembrei le 1866 (Dalloz, 1867, 

3 Sentencia de P-.irís de 9 de Agosto de 1813 (Dalloz, en la p a -
labra Paternidad, núm. 135). 

4 Dnveyriér , Discursos, núm. 13(Locré, t. I I I , p. 125;. 
o \ éanse las sentencias ci tadas en Dallos, en la palabra Paterni. 
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caso notable que fué presentado á la C>rte de París. El m i -
rido fué encarcelado preventivamente por sospechas de cri 
men; diez meses y diecisiete días después de la prisión 
su mu;er da á luz un niño que queda registrado como hija 
natural. Con motivo de la acción de desconocimiento i n -
tentada por el marido el tribunal de primera instancia re 
suelve que no había habido imposibilidad física de cohabi-
tación entre los cónyuges, en atención á que durante su en 
carcelación el marido se había comunicado con la mujer . 
Apelación del marido que pide probar que él ha salido, en 
verdad, momentáneamente de su prisión para ir á su esta-
blecimiento y dar instrucciones necesarias para su comercio, 
pero que estuvo constantemente acompañado por dos dra-
gones que lo han tenido á la vista, mientras duró la visita, 
en presencia de un criado de su mujer y de un jornalero de 
la casa. La Corte admitió al marido á esta prueba. (1) 

Esto resuelve la cuestión en lo concerniente al cautiverio 
de los prisioneros de guerra. El cautiverio no es una pri-
sión; así es que con motivo de la retención 110 puede haber 
alejamiento y, en consecuencia, no hay lugar á desconocí-
miento, á menos que el alejamiento haya sido tal que ha-
ya impedido toda comunicación entre los cónyuges. Así fuá 
fallado por las cortes de París y de Ilouen. (2) 

Núm. 2.—Impotencia accidental. 

367. Por los términos del art. 313 ..el marido, no pue-
de, porque alegue impotencia natural, desconocer al hi jo.a 
¿Por qué no permite la ley que el marido alegue su impo-

1 Sentencia de 5 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1853. 2, 165) 
2 Sentencias de Ronen de 0 de Jun io de 1820 y de Par ís de 1S 

de Jun io de 1826 (.Dalloz, en la palabra Paternidad, nu ns. l ü i y 
34, a* 



dad. jQue tal monstruo, exclama, devore sus sonrojos, pe« 
ro que no haga recaer los efectos en la muje r a quien ha en-
gañado, en el hijo que no le debe la vida, pero que de de-
recho le pertenecerá porque ha tenido la cautelosa audacia 
de someterse á los lazos de un contratocuyos Gnes era inca-
paz de cumplir! (1) 

368 . El art. 312 permite que el maiido desconozca al 
hi,'o si prueba que durante la concepción, por efecto de 
algún accidente, estuvo en la imposibilidad física de C3ha 
bitar con su mujer . Esto es le que se llama la impotencia 
accidental. La ley no especifica ni ha podido especificar los 
acaecimientos que producen esa impotencia, tales como U 

. mutilación ó una herida grave; sin embargo, la palabra ac-
cidente parece indicar un mal extremo, y excluir, en con-
secuencia, á la enfermedad cuyo principio sería interno. Lo 
que confirma tal interpretación es que la ley quiere que la 
imposibilidad de cohabitación sea absoluta, por lo menos 
en el sentido de que no deje duda alguna, y ciertamente 
que no es así una enfermedad interna, por larga que se la 
suponga. (2) La discusión que tuvo lugar en el Consejo de 
Estado no deja, á nuestro juicio, duda alguna acerca de 
esta cuestión. El proyecto que presentó la Sección de Le-
gislación decía: ..El hijo concebido durante el matrimonio 
tiene por padre al marido. La ley no admite contra esta 
paternidad ni la excepción de adulterio de la mujer ni la 
alegación de impotencia natural ó accidental del marido... 
En el Consejo de Estado fué censurada esta disposición co-
mo demasiado absoluta. Sin duda alguna, dijo Meleville, 
que el matrimonio forma una presunción de paternidad, 
pero es una presunción que no excluye la prueba contraria, 
únicamente el favor de los hijos y la tranquilidad de las 

1 Duv«»vrier, Diaenraos, níi-n. 14 (Locré, t. I I I , p. 126). 
2 Durantén, t, I I I , p . 40, núm 42. Zaehariaj, edición de Uassé y 

Vergé, t. I, p. 290 y nota 99. 
\ 

tencia natural? A primera vista parece que esta es una cau-
sa perentoria de desconocimiento, supuesto que hay impo-
sibilidad absoluta de cohabitación. Por esto en el antiguo 
derecho se admitía la impotencia. Pero probarla era, á la 
vez, escandaloso é incierto. Bigot-Práameneu comprueba 
el hecho en la Exposición de Motivos. ..l as personas que 
ejercen el arte, dice, no tienen ningún medio para pene 
trar este misterio, y ha sucedido que algún marido cu^o 
matrimonio fué disuelto á causa de impotencia obtuvo 
en otro matrimonio numerosa posteridad.>. (1) La prohi-
bición del art. 313 tiene, además, otros fundamentos. 
Hay un viejo adagio por el cual nadie es escuchado, ea 
justicia, cuando alega su propia torpeza. La máxima es 
vaga y demasiado absoluta; debe limitarse al caso en 
que el actor invoca su ignominia, es decir, su culpa, pa 
ra apoyar en ella nna pretensión que concierne á su in -
terés. Cuando hay comprometido un interés general la 
ley pefrmite que se invoque su torpeza como base de la ac-
ción. Así es que el cónyuge culpable de bigamia ó de in-
cesto es admitido á pedir por tales capítulos la nulidad de 
su matrimonio, porque la nulidad es de público interés. Pe-
ro cuando la demanda es de interés privado puede decirse 
al que la funda en culpa suya que á él corresponde sopor-
tar las consecuencias de su ignominia del mismo modo que 
en general debemos sufrir el daño que nos acontece por 
imprudencia ó negligencia. Duveyrier aplica este principi-
al cónyuge que conociendo su impotencia se casa. Se in-
digna contra el cinismo imprudente de un hombre que re-
velase su propia torpeza para deshonrar á su compañera, que 
es su víctima; cubre de escarnio la mala fe de ese hombre 
impotente que prometió paternidad á su cónyuge y ála socie-

1 Bigot-Préaiueneu, Esposioión de Motiros, núra. 4 (Locré, 
t. 111, p. 86). 



familias deben hacer difícil al legislador la admisión de tales 
pruebas. As i l a última jurisprudencia tal vez haya dese 
chado sabiamente la alegación de impotencia por causa de 
enfermedad, porque se han visto ejemplos tan extraordina-
rios que no dejan, base cierta para asentar un juicio. Pero, 
continúa Maleville, existe una especie de impotencia acci 
dental acaecida después del matrimonio, sea en los comba-
tes militares, sea por otra causa cualquiera, la cual no per-
mite la menor duda. El l 'rimer Cónsul habló en el mismo 
concepto. ..La impotencia accidental, dijo, es un hecho f i 
sico acerca del cual no es posible engaitarse... En vir-
tud de tales observaciones se admitió la impotencia acci-
dental como causa de desconocimiento. (1) En la segunda 
discusión Berlier hizo notar que las palabras impotencia 
accidental .10 expresaban con bastante claridad la idea 
que se quiere expresar. Bérenger fué de la misma opinión; 
ía palabra accidental dijo, significarla una impotencia 
cualquiera; propuso que se dijera impotencia sobrevenida. 
Tronchet, apesar de abundar en esta manera de ver, ha-
lló que la redacción no era todavía demasiado clara. La ley, 
dijo, debe explicarse de manera que haga comprender que 
quiere hablar de una impotencia evidente y material y 
110 de la que podía ser consecuencia de una enferme-
dad. Tronehet propuso que á las palabras impotencia ac-
cidental se agregasen éstas: que'produzca imposibilidad 
física y duradera de tener hijos. Se adoptó tal enmien-
da y pasó al texto definitivo con una ligera modificación. (2) 
Bigol Préameneau reproduce la substancia de esta discusión. 
Se lee en la Exposición de Motivos (núm. 4) : ..La ley no 
ha debido admitir contra la presunción de paternidad r e , 

1 Sesión <le 14 Brnraario, año X , núm. 5 (Looró, t. I I I , ps. 21 y 
Siguientes); 

2 Sesión «le 12 FrimariO) año X [Locré, t. I I I , p. 61]. 
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sultante del matrimonio, más que los accidentes que hacen 
físicamente imposible la cohabitación. l i a prevenido t a m -
bién todas ésas causas escandalosas que tienen por pretexto 
enfermedades más ó menos graves ó accidentes de los cua-
les ninguna consecuencia pueden sacar las personas del 
arte.» 

De todos modos debemos añadir que Duveyrier, el Ora-
dor del Tribunado, da una interpretación más amplia á la 
ley: ..Seria insensatez, dice, querer detallar las especies, los 
casos, los accidentes que pueden producirla irapotenoia ac-
cidental, sea que se trate de una herida, de una mutila-
ción, de una enfermedad grave y prolongada. Basta sa-
ber que la causa debe ser tal y probada de tal modo en el 
presunto intervalo de la concepción, que no sea posible su-
poner un instante sólo en que el marido haya podido Yol-
verse padre (1). La opinión de Duveyrier ha dominado á 
varios autores 2). Nos parece que el Gmsejo de Estado la 
rechazó muy positivamente. Sin duda que es posible q j e l a 
enfermedad impida al marido cohabitar con su mujer; es 
posible, pues, que la interpretación restrictiva que damos á 
la ley esté en oposición con la realidad y que atribuya al 
marido una paternidad que le sea extraña. Pero tengamos 
presente que el legislador quiere la evidencia para permitir 
al marido que repudie al hijo. El primer Cónsul proclamó 
este principio de una manera enérgica, uJamás puede ha-
ber interés, dijo, en privar de su estado á un desventurado 
niño; no hay que forzar á sus padres á que lo reconozcan.» 
Los legistas del Consejo de Estado participaban de esa ma-
nera de juzgar. La duda, dice Boulay, se interpreta á fa -
vor del hijo (3) . 

1 Duveyrier, Discursos, nñm. 14 (Locró, t, I I I , p. 125). 
3 Toullrer, t. II , uum. 810} Proudlión, t. I I , p .28; Demolombe; to. 

mo V, p. 33, núm. 32. 
3 Sesión de 14 B r a m a r » , año X, núms 4 y 8 (Locré, t. I I I , pági-

nas 20 y 22. 



369 . Se pregunta si la impotencia accidental es tina cau-
sa de desconocimiento cuando es anterior al matrimonio. 
Los autores e tán divididos (1). No vacilamos en contestar 
negativamente. El texto deja indecisa la cuestión, no pu-
diendo entenderse la palabra accidente de una causa pre-
cedente al matrimonio como de una causa posterior. Debe-
mos, pues, acudir al espíritu de la ley. Acabamos de asis-
tir á la discución del Consejo de Estado; todos los que en 
ella tomaron parte supusieron que el accidente sobrevenía 
durante el matrimonio. Esta suposición no es todavía una 
razón para decidir, pero recordemos el motivo por el cual el 
legislador prohibe ai marido que alegue su impotencia na -
tural, aun cuando pudiera comprobarse; no es admitido el 
marido á invocar su falta para hacer recaer la imposibilidad 
sobre la mujer y el hijo á quien ésta dió la vi la. Esto de 
oide la cuestión. La falta del marido es la misma, sea ac-
cidental ó natural la impotencia, y hasta es mayor en caso 
de accidentp, porque es imposible que él lo ignore, por lo 
menos en la opinión que rechaza la enfermedad interna co 
mo causa de desconocimiento. 

§ I I — I M P O S I B I L I D A D M O R A L DE COHABITAR. 

370. En el derecho antiguo era discutible la cuestión de 
saber si la imposibilidad moral de cohabitar autorizaba el 
desconocimiento. D Aguesseau no admitía más causas para 
el desconocimiento que el alejamiento del marido y su im-
potencia. Los autores del Nuevo Denisart profesaban, por 
el contrario, que los tribunales podían decidir, >egún las 

1* Véanse los autores citados en Dalloz, en la palabra Paternidad, 
nóiH. 40. H a y que agregar á Marcadó, t. 11, p. o, art . 312, nútu. 2, 
respecto á la opinión que estamos ensenando, y Deniante en contra 
(t, I I , p. 62, uúm, 39 bis. 3? 

Circunstancias, que había un obstáculo moral al contacto 
de los esposos, y que esta imposibilidad moral podía ser 
tan fuerte como la física ( i ) . El Código resuelve la contro-
versia. En principio rechaza la imposibilidad moral como 
eausa de desconocimiento; el art. 312 quiere que haya im-
posibilidad física. Tronchet nos da la razón. La imposi-
bilidad moral es siempre incierta. No se puede ir más allá 
de la imposibilidad física sin caer en lo arbitrario y sin 
dar lugar á fraudes. Tronchet confesaba que la realidad 
podía estar en contradicción con las presunciones de la ley, 
y que hijos ilegítimos podían ser considerados como legíti-
mos merced á esta ficción '2) . Esta objeción no detuvo á 
los autores del Código. El Primer Cónsul acaba de decirnos 
lo que importa, sobre todo, á la sociedad, que es mantener 
la legitimidad. El art. 313 admite una excepción á esta re-
gla; pero siendo excepción es de estricta interpretación. 
Desde el momento en que ya no se está dentro de los lími-
tes del art. 3 1 3 se torna á la regla-, y ésta prohibe el des-
conocimiento por imposibilidad moral. La Corte de Casa-
ción así lo ha resuelto (3) y en verdad que no puede haber 
la menor duda sobre este punto. ¿Quién lo creería? Hay 
sentencias en sentido contrario de las cortes de Bestia y 
de Burdeos (4). Se invoca la antigua jurisprudencia, se in-
voca el derecho romano, como si no hubiese un Código 
Napoleón. Desconfiemos de la ciencia indigesta y dejemos 
en su lugar el derecho antiguo cuando el nuevo lo deroga. 

371. El art. 313, después de haber dicho que el marido 
r.o podía desconocer al hijo alegando impotencia natural, 

1 P'AgueRsean, Alegato X X I I I (Obras, t. I I , p5«. 642 y s iguien-
tes, Nuevo Denisart, en la palabra Cuestiones de estado, pfo 1, n ú -
meros 6 y siguientes). 

2 Sesión de 16 Bruin»rTb, afio X, nftm. 3 (Locré, t. I I I , p. 35). 
3 Sentencia de 2 de J a n i o de 1840 (Dalloz, en la palabra Pater-

nidad. núni. 61). 
4 Dalloz, Repertorio, en la palabra Paternidad, núma. 62 y 294« 



369 . Se pregunta si la impotencia accidental es una cau-
sa de desconocimiento cuando es anterior al matrimonio. 
Los autores e tán divididos (1). No vacilamos en contestar 
negativamente. El texto deja indecisa la cuestión, no pu-
diendo entenderse la palabra accidente de una causa pre-
cedente al matrimonio como de una causa posterior. Debe-
mos, pues, acudir al espíritu de la ley. A'.abamos de asis-
tir á la discución del Consejo de Estado; todos los que en 
ella tomaron parte supusieron que el accidente sobrevenía 
durante el matrimonio. Esta suposición no es todavía una 
razón para decidir, pero recordemos el motivo por el cual el 
legislador prohibe ai marido que alegue su impotencia na -
tural, aun cuando pudiera comprobarse; no es admitido el 
marido á invocar su falta para hacer recaer la imposibilidad 
sobre la mujer y el hijo á quien ésta dió la vi la. Esto de 
oide la cuestión. La falta del marido es la misma, sea ac-
cidental ó natural la impotencia, y hasta es mayor en caso 
de accidentp, porque es imposible que él lo ignore, por lo 
menos en la opinión que rechaza la enfermedad interna co 
mo causa de desconocimiento. 

§ I I — I M P O S I B I L I D A D M O R A L DE COHABITAR. 

370. En el derecho antiguo era discutible la cuestión de 
saber si la imposibilidad moral de cohabitar autorizaba el 
desconocimiento. D Aguesseau no admitía más causas para 
el desconocimiento que el alejamiento del marido y su im-
potencia. Los autores del Nuevo Denisart profesaban, por 
el contrario, que los tribunales podían decidir, >egún las 

1* Véanse los autores citados en Dalloz, en la palabra Paternidad, 
núm. 40. H a y que agregar á Marcadó, t. 11, p. o, art . 312, nútu. 2, 
respecto á la opinión que estamos ensenando, y Demaute en contra 
(t, I I , p. 62, núm, 39 bis. 3? 

Circunstancias, que había un obstáculo moral al contacto 
de los esposos, y que esta imposibilidad moral podía ser 
tan fuerte como la física (1). El Código resuelve la contro-
versia. En principio rechaza la imposibilidad moral como 
eausa de desconocimiento; el art. 312 quiere que haya im-
posibilidad física. Tronchet nos da la razón. La imposi-
bilidad moral es siempre incierta. No se puede ir más allá 
de la imposibilidad física sin caer en lo arbitrario y sin 
dar lugar á fraudes. Tronchet confesaba que la realidad 
podía estar en contradicción con las presunciones de la ley, 
y que hijos ilegítimos podían ser considerados como legíti-
mos merced á esta ficción '2) . Esta objeción no detuvo á 
los autores del Código. El Primer Cónsul acaba de decirnos 
lo que importa, sobre todo, á la sociedad, que es mantener 
la legitimidad. El art. 313 admite una excepción á esta re-
gla; pero siendo excepción es de estricta interpretación. 
Desde el momento en que ya no se está dentro de los lími-
tes del art. 3 1 3 se torna á la regla-, y ésta prohibe el des-
conocimiento por imposibilidad moral. La Corte de Casa-
ción así lo ha resuelto (3) y en verdad que no puede haber 
la menor duda sobre este punto. ¿Quién lo creería? Hay 
sentencias en sentido contrario de las cortes de Bestia y 
de Burdeos (4). Se invoca la antigua jurisprudencia, se in-
voca el derecho romano, como si no hubiese un Código 
Napoleón. Desconfiemos de la ciencia indigesta y dejemos 
en su lugar el derecho antiguo cuando el nuevo lo deroga. 

371. El art. 313, después de haber dicho que el marido 
r.o podía desconocer al hijo alegando impotencia natural, 

1 D'Aguessean, Alegato X X I I I (Obras, t. I I , p". 642 y s iguien-
tes, Nuevo Denisart, en la palabra Cuestiones de estado, pfo 1, n ú -
meros 6 y siguientes). 

2 Sesión de 16 Brqm^no ,aüo X, núm. 3 (Locré, t. I I I , p. 35). 
3 Sentencia de 2 de J u n i o de 1840 (Dalloz, eu la palabra Pater-

nidad. núm. 61). 
4 Dalloz, Repertorio, en la palabra Paternidad, núuia. 62 y 294« 



agrega: „Ni aun por causa de adulterio podrá desconocer, 
lo, á menos que se le haya ocultado el nacimiento, en cu-
yo caso se le admitirá que justifique que él no es el padre." 
L o s hechos propios para justificar que él no es el padre 
constituyen lo que se l lama la imposibilidad moral . Se ve 
que la ley no la admite de una manera pura y sencilla si 
no que la subordina á condiciones rigurosas, condiciones 
que por sí solas son ya una fuerte presunción de ilegitimi-
dad X-a aplicación del principio establecido por el ar t . ó\6 

ha dado margen á prolongadas controversias Hay un p u n -
to en el cual todos están de acuerdo, y son las condiciones 
que se requieren para que haya lugar al desconocimiento. 

L a primera es el adulterio. Guando el adulterio esta es-
tablecido hay una probabilidad tan grande de que el niño 
dado á luz por la mujer no pertenezca al mando que 
asombra, á primera vista, que la ley no permita al mando 
d e s c o n o c e d por esta sola causa. Los jurisconsultos roma-
nos nos dan la razón, y es perentoria: á pesar del adulte-
rio el hijo puede pertenecer al marido (1) . Duveyner se 
subleva contra esta suposición y, hay que confesarlo, im 
plica una perversidad singular en la mujer que se entrega 
i su marido cuando lo detesta hasta el punto de fa tar a la 
fe conyugal (2). Pero el O r a d o r del Tribunado se olvida de 
que se trata de una mujer adúltera á quien una inmorali-
dad más no debe costar mucho, sobre todo cuando d«cha 
inmoralidad le permite entregarse con facilidad * sus ver-

% 7 t X r n t a s lo cierto es que el adulterio origina 
una presunción grave en contra de la legitimidad del hijo 
pero con una condición: y es que las relaciones adulterinas 

1 Potest enin uxor adultera essc, et impubes- dcfuncíum patrcm 
1 Potest, en»« juliam de adulttrns (XL11P5; 

habuisse. L. I I , pto- a . u - a \ l c f \ r . n t i i j p . 120). 2 Davevr ier , Discursos, nóm. 15 (Locre, t. IM, p-

hayan existido en la época presumible de la concepción. 
La ley no lo dice, pero lo dice en buen sentido. Y no hay 
lugar, como lo hace Demolombe, para separarse de este 
principio tomando del derecho canónico la detestable m á -
xima de que la que ha delinquido una sola vez puede pre-
sumirse que ©i siempre culpable. En materia de presun-
ciones no conocemos más que las que el Código establece, 
y éste se ha cuidado muy bien de presumir que el hombre 
sea incorregible (1). Una sentencia de la Corte de Aix r e -
solvió, conforme á nuestra opinión, que el marido debe pro-
bar que el adulterio coincide con la época precisa de la con-
cepción del niño; en consecuencia, rechazó como insufi-
cientes cartas sin fecha ó cartas c u p fecha había sido des-
garrada, por más que ellas prueben relaciones culpables (2). 
° 372 . La segunda condición exigida por el art. 313 es 
que el nacimiento se haya ocultado al marido; cuando se 
discutió en el Consejo de Estado el P r imer Cónsul y 
Tronchet hicieron notar que este hecho era una de las más 
fuertes presunciones contra la legitimidad del hijo (3). 
Cuando la madre ha permanecido fiel á su deber se siente 
dichosa de su concepción y ofrece con alegría su recien 
nacido al que es su padre. Y si pone cuidado en ocultar, 
al marido el nacimiento del niño ella misma se acusa; 
equivale esto á una confesión, no sólo de su adulterio sino 
también de la convicción en que ella está de que ese niño 
no pertenece al marido. Los oradores del Tribunado l le -
gan hasta á decir que la c nducta de la mujer es un indicio 
cierto y prueba casi evidente de que el hijo es ilegítimo. 
El Código no va tan l e > , y con razón. Cuando la muje r 
oculta el nacimiento del hijo á su mar ido prueba con ello 

1 Demolombe, t. V, p. 50. núm. 7. Vale t te «acerca de P rondbón 
t I I , P. 32. Marcadó, t . II , ar t . 313, núm.11 , P- - 0 

2 Sentenc.a de Aix de 11 de Enero de 850 oz l«o9. . So). 
2 Sesión de 16 Bramarlo , año X, núm. 10 ;Locró, t. 111, p. wy 



S35 

que impida el C o n o c i m i e n t o 
publicidad dolosa que ella le da Esto es «ray 

l doctrina ^ ^ ^ ^ ^ 
dirá este fraude á la ley. , hiciese por p ro -
r a r e l embarazo al marido; - > ^ ^ 
vocación y desafío, aun u é l ^ e r e c h o de des-
el desconocimiento, el mando no t e n , r , e! a 

conocer al hijo. ¿Por q u t t porque o 
m e n , hay vacío - la lev- A J h i j o ; , el 

del hi;o. ( „aeimiento se 1« 
¿Cómo se rinde U prueba de que e n 

ocultado al marido? Esta es una c»«st,6 de iré q 

S 0 abandona á la apreciación del juez d e l ) 8 

UU punto que es de derecho, y es que - ^ ^ 
haber sido ocuitado por la ble puede emanar , 
confesión, y la coníes.ón sdlo del culpa J 
Se ha tallado en varias ocasiones, que la . » » P . 
jo en los registros del Estado Cn ^ ¿ 

como nacido de padre desconocrdo - » ¿ J r ú i e 

marido sea admitido á la prueba de e s W j u _ 
cohabitar ( i ) , - ^ ^ ^ ^ y a hecho a 
risprudenma y - que la tais ^ ^ 
sabiendas de la madre y P" declaración 

s s t s s & s g & s s : 
, Véanse l . S R e a c i a s en Dal lo , , • - ^ 

íernidad, nóms. 45 y 59, 

arrebatar al hijo el beoelicio de la presunción de legitimi-
dad. Si la ley admite la confesión tácita es porque este 
grito involuntario de 12 conciencia alega contra la madre y 
no contra el hijo. 

373 . La tercera condición que exige el art . 3 1 2 es la 
prueba de la imposibilidad moral ó, como dige la ley, de 

•los hechos apropósito para justificar que el marido no es el 
padre del hijo. Cuestión esencialmente de hecho. Se ha fa-
llado en varias ocasiones que si el hijo fué concebido d u -
rante el procedimiento del divorcio la animosidad que di-
vide á los cónyuges, el aborrecimiento que se maniíiesta en 
todos sus actos, hacían imposible todo contacto. (1) Esta im-
posibilidad no bastaría por sí sola para autorizar el descono-
cimiento, y ya hemos dado la razón. Pero cuando la p r o -
babilidad moral está fortificada por la prueba del adulterio, 
por la prueba de que la mujer ha ocultado el nacimiento del 
niño á su marido, entonces toma la forma de una cert idum 
bre, ante la cual debe ceder la presunción de paternidad. 

374 . Se pregunta si para ser admitido á la prueba de la 
imposibilidad moral el marido debe rendir previamente la 
prueba de adulterio y después la de que se le ha ocultadó 
el hecho del nacimiento. Acerca de esta cuestión hay una 
especie de conflicto entre la doctrina y la jurisprudencia; 
pero los autores, por su parte, no están entre sí de acuer-
do. A primera vista el texto parece resolver la dificultad 
porque establece que uél marido no podrá desconocer 
al hijo ni por cxusci de adulterio, á menos <jue se le hái 
ya ocultado el nacimiento, en cuijo caso se le admitirá 
á que proponga todos los hechos oportunos para justificar 
que él no es el padre. Las expresiones en cuyo caso se le 
admitirá parecen indicar que el marido no será aceptado 

1 Sentencias de Pa r í s de 4 de Diciembre de 1820 y de 27 de Ju-
lio de 1826 (Dalloz, en la palabra Paternidad, nnms. 45 y 59). 

p. de D. t o m j i í l—68 



para rendir la prneba de la imposibilidad mora l sino con 
ciertas condiciones; es decir, si se ha probado el adulterio 
asi como el disimulo de la preñez y del parto; de donde se 
inferiría que se puede oponer al marido un ün de r o r ecu 
bir mientras no haya satisfecho aquellas condiciones. P a -
rece que el Tribunado entendió el art . 3 1 3 en ese sentido; 
dice en sus observaciones: -Se juzga que para ser admi-. 
üdo á la prueba no basta que haya adulterio por parte 
de la mujer sino que, además, se necesita que el naci-
miento del hijo se haya ocultado al mando. . . (1) bigot-
Préameneau supone también que la mujer ha sido conde-
nada por adulterio; si, además, oculta á su marido el naci-
miento del hijo, éste, aunque repelido de la familia por pa-
dre y madre, puede siempre invocar la presunción de pa-
ternidad, pero en tal caso el marido podrá rendir la prueba 
contraria, la de la imposibilidad moral de cohabitar. (2) 
Duveyrier abunda en esta opinión. -Fuerza es, dice, que 
el adulterio sea patente, y sólo puede serlo por medio de 
un fallo; fuerza es que la mujer haya ocultado á su marido 
el nacimiento del hijo adulterino. Y cumplidas estas dos 
condiciones se necesita, además, que el marido presente 
la prueba de los hechos conducentes á justificar que otra 

persona es el .padre del niño... (3) 
Merlín sostuvo tal sistema en la C o r t e de Casación, pero 

sin éxito; dice en su Repertorio que lo hizo dominado por 
la autoridad de los oradores.del Gobierno y del Tribunado, 
más que por convicción personal. (4) Las opiniones enun-
ciadas en la Exposición de Motivos y en los discursos pro 
nunciados en el Cuerpo Legislativo, lo mismo que las obser. 

' i Observaciones del Tr ibunado, nñm 5 (Loaré t. I I I , P-
2 Bigot Préameueu, Exposición de Motivos, uum. 5 (LocrC, touio 

I l VD<fvevr i*r , Discursos, núm. 15 (Locré, t . I I I , P- 127). 
4 Merlín, Repertorio, en la palabra Legti^dad, s e c . ó a I I , P * * 

f o 2°; t XVI I , p. 419 de la edición en 8 

vaciones del Tribunado, sólo tienen cierta autoridad de doc-
trina: la razón y el texto son los que deben decidir. Ahora 
bien, el texto no dice lo que se le hace decir. Respecto al 
adulterio esto es cierto; decir que el marido no puede des-
conocer ni por causa de adulterio no quiere decir que el 
marido deba desde luego procurar que la mujer sea conde^ 
nada por adulterio para que su demanda de desconoci-
miento sea admisible; todo lo que del texto resulta es que 
debe haber adulterio y, por lo mismo, que debe compro-
barse. Para exigir la prueba previa del adulterio por un 
fallo que condene á la mujer es ir más allá de la ley. Aho-
ra bien, en materia de desconicimiento si debe i n t e rp r e -
tarse siempre la ley en favor de la legitimidad no se pue-
de, sin embargo, crear condiciones que la ley no prescribe: 
¡todo el texto, pero ni una palabra más que el texto! L a 
jurisprudencia es de este sentir, y la doctrina ha abando-
nado la condición de la prueba previa del adulterio. 

La cuestión es más dudosa en lo que concierne al h e -
cho de que el nacimiento ha sido ocultado al marido. Se-
gún el texto hay que expresar que la ocultación del naci-
miento es una condición requerida para hacer admisible la 
acción de desconocimiento; por esto es que la Corte de Ca-
sación así lo falló en la misma sentencia que decide que no 
es necesario presentar la prueba previa del adulterio. (1) 
Pero las cortes admiten generalmente que el marido debe 
principiar por articular y probar previamente la ocultación 
del nacimiento, y que puede proponer simultáneamente 
ciertos hechos propios para probar las tres condiciones pre-
vistas por el a i t . 313 . l a misma Corte de Casación así lo 

1 Sentencia de la Corte de Casación de 8 de Ju l io 1812 y las 
otras sentencias ci tadas en Dalloz, en la palabra Paternidad, num'e 
ro 45. 



ha fallado por sentencia posterior. (1) Ella dice que en el 
texto no existe un juicio previo, lo cual es cierto; pero de -
cir que debe haberse ocultado el nacimiento para que el 
marido sea admitido á la prueba de la imposibilidad moral 
es exigir que se pruebe este hecho antes de que se proceda 
á'la prueba de la imposibilidad moral. Esto está también 
fundado en la razón. ¿Para qué entablar un procedimiento . 
sobre la imposibilidad moral de cohabitar cuando no se ha 
ocultado el nacimiento? La Corte de Casación confiesa que 
el tribunal debe comprobar 'desde luego la ocultación del 
nacimiento. £i esto es así ¿no es lógico que compruebe el 
hecho por un juicio? Si no se ha probado qñe se haya ocul-
tado la averiguación sobre-la imposibilidad moral de coha-
bitar sería frustratoria bajo el punto de vista de los gastos 
y del tiempo perdido, y además daría lugar á un escándalo 
inútil, escándalo que el interés de la mujer , del hijo y de 
la familia deben hacer desviar. (2) 

Se presenta una objeción muy especiosa contra esta dis-
tinción entre la prueba del adulterio y la de la ocultación 
del nacimiento. También el adulterio, dícese, debe pro* 
barse, y en tanto que no quede establecido es inútil dar 
el escándalo de una investigación que tienda á mancillar á 
la madre y al hijo. Nosotros contestamos con la Corte de 
Burdeos que es grande la diferencia entre el adulterio y la 
ocultación del nacimiento; este último hecho no tiene rela-
ción íntima con ia prueba de la imposibilidad mo^al de co-
habitación, por lo menos en el sentido de que puede suce-
der que se haya ocultado el nacimiento y que, no obstante, 
el hijo pertenezca al marido, como puede suceder que no. 

1 Sentencia de 9 de Mayo de 1S38 (Dalloz, en la palabra Paterni-
dad, mira. 175) y sentencia de Metz de 9 de Diciembre de 
(ibid., núm. 45). 

2 Tallado aaí por la Corte de Bordees, sentencia de 21 de Diciem-
bre de 1349 (Dalloz, 1854, 5, 382, núm. á¡. , 

se haya ocúltalo el nacimiento y que el marido no sea el 
padre del niño; siendo distintos los dos hechos la p r j eba 
de uno de ellos debe rendirse independientemente de la 
prueba del otro. No sucede lo mismo con la prueba del 
adulterio, que tiene íntima relación con la imposibilidad 
moral, supuesto que ésta hace probable el adulterio y éste 
hace probable la imposibilidad. Nada puede, pues, impe-
dir que la prueba de 1 >s dos hechos se haga concurrente-
mente. 

37o . ¿Quiere esto decir que el marido no necesite ren-
dir la prueba directa del adulterio y que ésta prueba r e -
sulte suficientemente de la imposibilidad moral en que es-
taba el marido para cohabitar con su mujer? Las pri-
meras sentencias pronunciadas por la Corte de Casación 
acerca de esta delicada cuestión deciden formalmente que 
es inútil la prueba directa y distinta del adulterio. Después 
de haber dicho que la ocultación del nacimiento del hijo es 
la única condición que la ley exigt» para admitir el deseo« 
nocimiento fundado en el adulterio de la mujer, la Corte 
agrega: La misma prueba jurídica dú adulterio no 
tendría absolutamente objeto, no pudiéndose rendir . la 
prueba de que el marido no es el padre del hijo desco-
nocido sin provocar necesariamente la prueba del adul-
terio de ta mujer, y sin duda por este motivo es por lo 
que la ley no exige que el adulterio de la mujer se com* 
pruebe por un juicio previo. (1) La mayor parte de los 
autores han combatido vivamente esta doctrina, (2) y con 
razón, porque^eonfuade los dos hechos que el marido debe 
probar con la conexión de las pruebas destinadas á estable-
cerlos. No es exacto decir con la Corte de Casación que 

1 Sentencia de 25 de Enero de 183L (Dalloz, en la palabra Pater. 
nidad, núm. 45, p. 177). 

2 Zacliariíe y sus anotadores Aubry y Rau, t. I I I , p3. 637-640, 
Maroadó, t. I I , ps. 7-10, ar t . 313, núm. 3. 



el desconocimiento autorizado por el art. 313 esté fundado 
en el adulterio, supuesto que lo está en la imposibilidad 
moral de cohabitación. El texto y el espíritu de la ley son 
formales, y hemos comenzado por establecer este punto 
que no da lugar á dudas: el adulterio, así como la oculta-
ción del nacimiento, son condiciones ó, si se quiere, c i r -
cunstancias agravantes con las cuales el legislador no ha-
bría admitido la imposibilidad moral como causa de des-
conocimiento. Hay, pues, que probar dos condiciones 
ó dos hechos: el adulterio y la ocultación. Decir que el 
adulterio debe probarse directamente porque la prueba 
resultará necesariamente de la imposibilidad moral, equi-
vale á eliminar uno de los hechos: el adulterio. En teoría 
aun debía rendirse previamente la prueba del adulterio, 
lo mismo que la de la ocultación, y los Oradores del Go-
bierno y del Tribunado se han visto obligados á profesar 
esta opinión en virtud de la fuerza de los principios. No 
reflexionaron que siendo conexas las pruebas de los dos 
hechos no hay una razón suficiente para que uno de ellos 
se establezca independientemente y antes que el otro. Pero 
se debe sostener su doctrina en el sentido de que los dos 
hechos deben probarse directamente, aunque esto tenga 
que hacerse por la misma diligencia. 

Una sentencia reciente de la Corte de Casación se ha 
aproximado á la doctrina de los autores. En ella se lee, en 
verdad, que el art. 312 no exige que la prueba del adulterio 
seadministredeuna manera especialy distinta; esto hace re-
cordar la primera doctrina consagrada por la CorteSuprema. 
Pero la Corte de Casación agrega: "El art. 3 1 3 entiende 
únicamente que se establezca el adulterio de una manera 
positiva, al mismo tiempo que los demás hechos, de cui-
yo conjunto resulta la no patérnidad del marido." La sen-
tencia corrobora en seguida que los motivos de la deci-

sk^n atacada prueban ampliamente el adulterio de la mu-
jer. (1) Si el adulterio debe probarse de una manera posi-
tiva, al mümo tierrifo que los hechos constituyentes de la 
imposibilidad moral, todo lo que de aquí resulta es que la 
prueba es conexa; pero las dos condiciones siguen siendo 
diferentes y, en consecuencia, deben probarse de un mo -
do especial y, en este sentido, distinto, diga lo que quiera 
la Corte. Nosotros aceptamos la última sentencia, pero in • 
sistiendo en la necesidad de una prueba directa. {2) 

376. ¿La separación de cuerpos es una causa de imposi-
bilidad moral para cohabitar y puede originar el descono-
cimiento? Basta plantear la cuestión para que quede re-
suelta. La separación de cuerpo deja que subsite el matri-
monio y el deber de fidelidad inherente. Luego el hijo qpn-
cebido después de la separación de cuerpos puede invocar 
la presunción del art. 312 . El marido no puede combatir 
esta presunción sino-á causa de imposibilidad moral para co -
habitar y, en causa de imposibilidad moral, en el caso y con-
dicionas determinadas por el art. 313 . No existe imposibi-
lidad física ni moral para cohabitar, en el sentido legal de 
la p a l a b r a , entre cónyuges separados de cuerpo. Por lo 
mismo el marido no puede desconocer al hijo. La Corte de 
Rúen falló en sentido contrario, dando razones excelentes, 
pero que todas ellas deben dirigirse al legislador. La p re -
sunción del art. 312, dice la C>rte, no sólo supone el m a -
trimonio sino también la cohabitación; es decir, la vida 
común: ahora bien, la separación de cuerpos rompe la vida 
-común y, en consecuencia, la cohabitación. Por tanto, la 
presunción de la paternidad ya no tiene base y debe ha-
cerse á un lado, á menos que se prueba .que ha habido con-
tacto entre los cónyuges. Teóricamente, bajo el punto de 

1 Sentencia de 31 de Jul io de 1866 (Dalloz. 1867, 1L 297). 
" 2 DetüOluwbe, Curso de Código Napoleón, t. V, p,,4o, uuai. 



vista legislativo, nada puede contestarse á tal razonamien-
to. Pero colocándose en el terreno de los principios consa-
grados por el Cól ig i Civil es sencillísima la c »atestación 
dada por la Corte de Caen y por la mayor parte de los au -
tores. Cuando el hijo ha sido concebido durante el matri-
monio el padre no puede desconocerlo sino en los casos 
previstos por la ley; el desconocimiento, es pues, un dere» 
cho excepeiona', y si alguna vez una excepción debe ser de 
estricta iuterpretación es cuando ella destruye la presun-
ción de paternidad. Esto decide la cuestión, y es inútil re-
currir á los trabajos preparatorios para probar lo que es 
más claro que la luz del día. (1) 

La dificultad ha sido resuelta en Francia por una ley, la 
de¿> de Diciembre de 1850, expedida á propuesta de De-
mante, miembro de la Asamblea Nacional. Está concebida 
en estos términos: .»En caso de separación de cuerpo pro 
nunciada, y aun simplemente demandada, el marido podrá 
desconocer al hijo que haya nacido trescientos días después 
del mandamiento del presidente, expedido en los términos 
del art. 378 del Código de Procedimientos Civiles, y menos 
de ciento ochenta días después de desechada la demanda ó 
después de la reconciliación. La acción de desconocimiento 
no será admitida si ha habido de hecho reunión de los 
cónyuges. (2) 

§ T i l . — I J E L O S F I N E S D E N O R E C I B I R . 

3 7 7 / ¿Puede el marido renunciar el derecho que la ley 
le otorga de desconocer al hijo por causa de imposibilidad 
de cohabitación? Cuando el hijo nace en el día ciento ochen-

1 Véanse las sentencias y los an tores c i tados en Dulloz, en la pa-
labra Paternidad, núm. 64. 

2 Demante , Curso Analítico, t . I I , ps. 56-58, 

ta del matrimonio, la ley da al marido el derecho absoluto 
de desconocerlo, á menos que tácitamente haya reconocí» 

•do su legitimidad; el art. 314 determina los casos en que 
hay reconocimiento tácito. Si la ley admite el reconoci-
miento tácito con más razón debe admitir el reconocimien 
to expreso. Si el marido puede renunciar á su acciór 
citando el hijo fué concebido antes del matrimonio debe 
resolverse, con mayor razón, que tiene ese derecho cuando 
el hijo es concebido durante el matrimonio. Es cierto que 
la ley no lo expresa, pero también lo es que no lo necesi-
taba. El silencio del marido es suficiente para asegurar la 
legitimidad del hijo. Este silencio supone que el marido 
reconoce al hijo como su^o. Aun cuando hubiese habido 
imposibilidad física ó moral para cohabitar el marido pue-' 
de renunciar á la acción de desconocimiento; su silencio 
basta para esto, luego también para el reconocimiento. Po-
dría resultar de esto que un hijo adulterino sea considerado 
como legítimo. Este es un nuevo favor que la ley otorga á 
la legitimidad. Pura ficción, en verdad, pero el legislador 
prefiere la ficción, en esta materia, al escándalo de la rea-
lidad. El reconocimiento puede ser expreso ó tácito, como 
cualquiera manifestación de voluatad. En el caso del art í-
culo 314 la ley define y limita los hechos de donde resul-
ta el reconocimiento tácito. No hay lugar á aplicar estas 
restricciones al caso del art: 312; estando muda la ley todo 
entra ál dominio de los principios generales. Hay , por otr^ 
parte, una razón de diferencia: el estado del hijo concebiiio 
antes del matrimonio es mucho menos favorable que el del 
hijo Concebido durante el matrimonio. Se comprende, 
pues, que el legislador limite las excepciones que pueden 
oponerse al desconocimiento del marido cuando el hijo ha 

sido concebido ilegitimo, mientras que no hay ninguna ra-
p. de D. Tíaaof-ITC—69 

¡n 



vista legislativo, nada puede contestarse á tal razonamien-
to. Pero colocándose en el terreno de los principios consa-
grados por el Cól ig i Civil es sencillísima la c »atestación 
dada por la Corte de Caen y por la mayor parte de los au -
tores. Cuando el hijo ha sido concebido durante el matri-
monio el padre no puede desconocerlo sino en los casos 
previstos por la ley; el desconocimiento, es pues, un dere» 
cho excepcional y si alguna vez una excepción debe ser de 
estricta iuterpretación es cuando ella destruye la presun-
ción de paternidad. Esto decide la cuestión, y es inútil re-
currir á los trabajos preparatorios para probar lo que es 
más claro que la luz del día. (1) 

La dificultad ha sido resuelta en Francia por una ley, la 
de¿> de Diciembre de 1850, expedida á propuesta de De-
mante, miembro de la Asamblea Nacional. Está concebida 
en estos términos: .»En caso de separación de cuerpo pro 
nunciada, y aun simplemente demandada, el marido podrá 
desconocer al hijo que haya nacido trescientos días después 
del mandamiento del presidente, expedido en los términos 
del art. 378 del Código de Procedimientos Civiles, y menos 
de ciento ochenta días después de desechada la demanda ó 
después de la reconciliación. La acción de desconocimiento 
no será admitida si ha habido de hecho reunión de los 
cónyuges. (2) 

§ T i l . — D E L O S F I N E S D E N O R E C I B I R . 

3 7 7 / ¿Puede el marido renunciar el derecho que la ley 
le otorga de desconocer al hijo por causa de imposibilidad 
de cohabitación? Cuando el hijo nace en el día ciento ochen-

1 Véanse las sentencias y los antores citados en Dalloz, en la pa-
labra Paternidad, núm. 64. 

2 Demante, Curso Analítico, t. I I , ps. 56-58, 

ta del matrimonio, la ley da al marido el derecho absoluto 
de desconocerlo, á menos que tácitamente haya reconocí» 

•do su legitimidad; el art. 314 determina los casos en que 
hay reconocimiento tácito. Si la ley admite el reconoci-
miento tácito con más razón debe admitir el reconocimien 
to expreso. Si el marido puede renunciar á su acción 
cuando el hijo fué concebido antes del matrimonio debe 
resolverse, con mayor razón, que tiene ese derecho cuando 
el hijo es concebido durante el matrimonio. Es cierto que 
la ley no lo expresa, pero también lo es que no lo necesi-
taba. El silencio del marido es suficiente para asegurar la 
legitimidad del hijo. Este silencio supone que el marido 
reconoce al hijo como su^o. Aun cuando hubiese habido 
imposibilidad física ó moral para cohabitar el marido pue-' 
de renunciar á la acción de desconocimiento; su silencio 
basta para esto, luego también para el reconocimiento. Po-
dría resultar de esto que un hijo adulterino sea considerado 
como legítimo. Este es un nuevo favor que la ley otorga á 
la legitimidad. Pura ficción, en verdad, pero el legislador 
prefiere la ficción, en esta materia, al escándalo de la rea-
lidad. El reconocimiento puede ser expreso ó tácito, como 
cualquiera manifestación de voluntad. En el caso del art í-
culo 314 la ley define y limita los hechos de donde resul-
ta el reconocimiento tácito. No hay lugar á aplicar estas 
restricciones al caso del art: 312; estando muda la ley todo 
entra al dominio de los principios generales. Hay , por otr^ 
parte, una razón de diferencia: el estado del hijo concebido 
antes del matrimonio es mucho menos favorable que el del 
hijo Concebido durante el matrimonio. Se comprende, 
pues, que el legislador limite las excepciones que pueden 
oponerse al desconocimiento del marido cuando el hijo ha 

sido concebido ilegitimo, mientras que no hay ninguna ra-
p. de D. Tíaaof-itC—69 

¡n 



zón para restringirlas coando el hijo fué concebido legíti-
m a m e n t e ( 1 ) . 

378. ¿Puede el marido desconocer al hijo á causa de im« 
posibilita l física ó moral de cohabitación cuando el hijo-
no es viable? Creemos que la negativa no ofrece ninguna 
duda, á r s a r del disentimiento de un excelente ingenio. 
¿Puede haber acción sin interés? ¿y en dóude está el interés 
del marido para desconocer á un hijo que á los ojos de la 
ley se considera como si nunca hubiese existido? El hijo 
que no es declarado viable no es una persona y, en conse-
cuencia, no disfruta de ningún derecho, es una no existen-
cia. ¿Y puede concebirse una acción dirigida contra la na-
da? Proudhón enseña, no obstante, la afirmativa, y ni si/ 
quiera le parece dudosa. El t*>xto del art. 314 le parece 
decisivo. La ley dice que el marido no puede desconocer 
al hijo que ha nacido en el día ciento ochenta del matri-
monio si el hijo no ha sido declarado viable. 

La ley no establece la misma excepción para los hijos 
concebidos durante el matrimonio; no es, pues, permi-
tido admitirla porque las excepciones no son extensibles. 
Nosotros contestamos que hay ex -epciones que se extien-
den, y son las que no hacen más que aplicar un principio 
gen era í , y que existirían por más que la ley no las consa-
grase formalmente. De esta especie es la no viabilidad. No 
es otra cosa que la ausencia de interés, y sin interés no hay 
acción. Proudhón niega que el marido no tenga interés en 
el caso de que el n iño haya sido concebido durante el ma-
trimonio; en efecto, esa concepción prueba el adulterio de 
la mu er si el marido ha estado en la imposibilidad de co-
habi tar con ella, y probado el adulterio el marido puede 
pedir el divorcio ó la separación de cuerpo. Valette ha 

1 traducción de Anb.y y Ra». I I 1 ' P- 6 4 1 ' n o t a 5 5 

pfo. 546. 

contestado á la objeción. Trátase de saber si el marido tie-
ne interés en desconocer al hijo no viable. Ahora bien, el 
derecho de pedir el divorcio por causa de adulterio no es 
un interés que legitime el desconocimiento. Este se dirige 
contra el hijo y supone que es fruto del adulterio; mientras 
que el div «rcio es solicitado contra la mu er, importando 
poco que el hijo sea ó no sea adulterino. El interés que el 
marido tiene en la demanda de divorcio nada tiene, pues, 
de común con el que tiene en el desconocimiento. Esto de-
cide la cuestión. 

SECCION II—Del hijo concebido 

antes del matrimonio y nacido durante éste. 

§ I — D E L D E R E C H O D E D E S C O N O C I M I E N T O . 

379. Por las presunciones establecidas por la ley acerca 
de la duración del embarazo el niño que nace antes de 
ciento óchenla días del matrimonio ha sido concebido antes 
de éste. Por lo mismo el marido debe tener derecho abso-
luto para desconocerlo, probando que por la fecha de naci -
miento no pertenece al matrimonio. El Coligo C :vilconsa-
gra implícitamente este derecho al decir en su art. 314 que 
•"el hijo que ha nacido antes de cieuto oehenta días del ma-
trimonio no podrá ser desconocido por el marido en los 
siguientes casos: 1.®, si él ha tenido conocimiento del e m -
barazo antes del matrimonio; 2.°, si ha asistido al acta del 
nacimiento; 3 si el hijo no lia sido declarado viable.» Así, 
pues, el marido no puede desconocer al hijo cuando lo ha 
reconocido como suyo ó cuando no tiene ningún interés en 
poner á discusión su legitimidad. De donde se sigue que si 
él no lo ha reconocido y si el hijo ha nacido viable el ma-
rido puede desconocerlo. Este hijo no tiene en su favor la 



zón para restringirlas coando el hijo fué concebido legíti-
m a m e n t e ( 1 ) . 

378. ¿Puede el marido desconocer al hijo á causa de im« 
posibilita 1 física ó moral de cohabitación cuando el hijo-
no es viable? Creemos que la negativa no ofrece ninguna 
duda, á pesar del disentimiento de un excelente ingenio. 
¿Puede haber acción sin interés? ¿y en dónde está el interés 
del marido para desconocer á un hijo que á los ojos de la 
ley se considera como si nunca hubiese existido? El hijo 
que no es declarado viable no es una persona y, en conse-
cuencia, no disfruta de ningún derecho, es una no existen-
cia. ¿Y puede concebirse una acción dirigida contra la na-
da? Proudhón enseña, no obstante, la alirmativa, y ni si/ 
quiera le parece dudosa. El texto del art. 314 le parece 
decisivo. La ley dice que el marido no puede desconocer 
al hijo que ha nacido en el día ciento ochenta del matri-
monio si el hijo no ha sido declarado viable. 

La ley no establece la misma excepción para los hijos 
concebidos durante el matrimonio; no es, pues, permi-
tido admitirla porque las excepciones no son extensibles. 
Nosotros contestamos que hay ex -epciones que se extien-
den, y son las que no hacen más que aplicar un principio 
gen era J, y que existirían por más que la ley no las consa-
grase formalmente. De esta especie es la no viabilidad. No 
es otra cosa que la ausencia de interés, y sin interés no hay 
acción. Proudhón niega que el marido no tenga interés en 
el caso de que el n iño haya sido concebido durante el ma-
trimonio; en efecto, esa concepción prueba el adulterio de 
la mu er si el marido ha estado en la imposibilidad de co-
habi tar con ella, y probado el adulterio el marido puede 
pedir el divorcio ó la separación de cuerpo. Valette ha 

1 ÍSaaban®, tradacción de Anb.y y Ra", I I 1 ' P- 6 4 1 ' n o t a 5 5 
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contestado á la objeción. Trátase de saber si el marido tie-
ne interés en desconocer al hijo no viable. Ahora bien, el 
derecho de pedir el divorcio por causa de adulterio no es 
un interés que legitime el desconocimiento. Este se dirige 
contra el hijo y supone que es fruto del adulterio; mientras 
que el div «rcio es solicitado contra la mu er, importando 
poco que el hijo sea ó no sea adulterino. El interés que el 
marido tiene en la demanda de divorcio nada tiene, pues, 
de común con el que tiene en el desconocimiento. Esto de-
cide la cuestión. 

SECCION II—Del hijo concebido 

antes del matrimonio y nacido durante éste. 

§ I — D E L D E R E C H O D E D E S C O N O C I M I E N T O . 

379. Por las presunciones establecidas por la ley acerca 
de la duración del embarazo el niño que nace antes de 
ciento óchenla días del matrimonio ha sido concebido antes 
de éste. Por lo mismo el marido debe tener derecho abso-
luto para desconocerlo, probando que por la fecha de naci -
miento no pertenece al matrimonio. El Coligo C :vilconsa-
gra implícitamente este derecho al decir en su art. 314 que 
•"el hijo que ha nacido antes de cieuto ochenta días del ma-
trimonio no podrá ser desconocido por el marido en los 
siguientes casos: 1.®, si él ha tenido conocimiento del e m -
barazo antes del matrimonio; 2.°, si ha asistido al acta del 
nacimiento; 3 si el hijo no lia sido declarado viable, u Así, 
pues, el marido no puede desconocer al hijo cuando lo ha 
reconocido como suyo ó cuando no tiene ningún interés en 
poner á discusión su legitimidad. De donde se sigue que si 
él no lo ha reconocido y si el hijo ha nacido viable el ma-
rido puede desconocerlo. Este hijo no tiene en su favor la 



presunción de paternidad que se funda en la fidelidad que fa 
mujer debe al marido, supuesto que en laépoco de la con-
cepción la mujer no estaba casada. Luego es ilegítimo en 
razón dé l a concepción. Pero aquí vuelve á patentizarse el 
favor que la ley otorga á la legitimidad. Ella no considera 
como ilegítimo al hijo concebido antes del matrimonio, s i -
no que, al contrario, lo reputa legítitimo por el heeho solo 
de que nació durante el matrimonio. Para que dicho niño 
pierda la legitimidad se necesita una acción de desconoci-
miento. Si el marido no lo desconoce sigue siendo legíti-
mo. La ley supone que el hijo pertenece- á quien se casó 
con la mujer embarazada. Esto, en efecto, es probable, y 
el legislador hace de esta probabilidad una presunción en 
favor del hijo. 

Pero es grande la diferencia entre esta presunción y la 
presunción de paternidad que puede invocar el hijo nacido 
durante el matrimonio. Este no puede ser desconocido si-
no en el caso de que el marido haya estado en la imposibi-
lidad física ó moral de cohabitar con su mujer, y al marido 
corresponde rendir esa prueba. Pero si el hijo es concebi-
do antes del matrimonio el marido tiene el derecho ábsoi 
luto de desconocerlo, sin que tenga que probar más sino 
que la fecha del naeim'euto es anterior á los ciento ochen-
ta dí3s del matrimonio. Esto está fundado en la razón. La 
ley supone que el hijo pertenece al marido, pero únicamen* 
te él puede saber si esta suposición está fundada; es, pues, 
suficiente con que él la decline para que el hijo ya no pue» 
da prevalerse de ella. 

380 . ¿Puede el hijo combatir el desconocimiento del ma. 
rido? Conforme á los términos del art. 314 la acción del 
marido puede rechazarse en tres casos. Si ha tenido cono-
cimiento del embarazo antes del matrimonio no puede des-
conocer al hijo. Presúmese entonces que éste le pertenece; 

él reconoce tácitamente á ese niño como suyo y, por lo mis-
mo, ya no puede desconocer al hijo que reconoció. ¿Cómo, 
Dice Bigot Préameneau, podría admitirse que desmintie* 
se su propio testimonio (1)? La segunda excepción implica 
también un reconocimiento de la paternidad: "Si el marii 
do ha asistido al acta del nacimiento y si esta acta está fir-
mada por él ó contiene la declaración de que él no sabe 
firmar. u ¿Qué se entiende por asisteficia? Esta palabra im-
plica un concurso al acto y no una simple presencia; por 
esto es que la ley exige que el marido firme el acta; y sólo 
los declarantes y los testigos, es deeir, las partes en el ac-
to, pueden firmar. El espíritu de la ley no deja ninguna 
duda; se necesita un heeho que dé fe que el hijo pertenece 
p.l marido y que lo reconoce como suyo. Esto equivale, 
pues, á una confesión de legitimidad, y cuando el mari» 
do la ha hecho no puede ya desconocerla. Sigúese de aquí 
que si el acta de nacimiento contuviese declaraciones que 
excluyan la paternidad del marido su concurso al acta del 
nacimiento na tendría eficacia alguna. Esto resulta de la 
noción misma del reconocimiento: no puede decirse que el 
marido reconozca como suyo á un hijo que ha sido decla-
rado nacido de otro padre ó de uu padre desconocido. Si-
egúese también de aquí que el marido^ no obstante que 
asiste al acto de nacimiento, puede hacer reservas que des-
truyan la consecuencia que se quisiera deducir de su con-
curso al acto. No puede oponérsele que la protesta contra-
ria al acto es inoperante; se trata de determinar qué signi-
ficación haya de darse á la asistencia del marido: pues bien, 
su reserva prueba que en ella no debe verse un reconoci-
miento de paternidad (2). 

1. Bigot-Préameneu, Exposición de Alotivos, núin.10 iLocré, tomo 
raí p. 871. 

2 Pdmolombe, t . V", ps. 63 y 71,- Z.icliariae; edición de Aubry y 
Ean , t . I I Í , p. 628, nota 14, pfo. 546. 



l a ley rehusa, además, al marido la acción de desconocí-
miento cuando el hijo no es viable. Pr imero , porque el ma-
rido ya no tiene ningún interés en el desconocimiento y no 
se desconoce la nada. Además, la razón misma Por la cual 
el marido es admitido al desconocimiento viene á caer, En 
general es cierto que el hijo nacido antes de los ciento 
ochenta dias de matrimonio ha sido concebido i.egitimo; 
pero esta cert idumbre supone que el hijo ha na. id > en ter-
mino; si nace no viable ya no hay cert idumbre de que sea 
un parto natural el que haya debido ser presé lid* del t iem-
po ordinario de la preüez. Luego ya no puede haber lugar 
al derecho absoluto de desconocimiento, podiendo haber 
sido concebido el hijo durante el matrimonio. ¿Guando na-
ce viable el hijo? La ley abandona la apreciación de esta 
cuestión á los tribunales, que naturalmente se reso verán 
por el testimonio de personas del arte. No es suficiente que 
el hi 'o viva durante cierto tiempo para que viable; su 
constitución deber ser tal que esté destinado á v m r . bi el 
hiio nació viable, aun cuando muriese poco tiempo des-
pués de su nacimiento, podría desconocerlo el marido, se* 
gún los términos de la ley. H a y , sin embargo, que agregar 
una condición resultante de los principios generales: el man-
do debe tener un mérito porque de lo contrario sería su 

acción inadmisible. , , n . i 
381 • ¿Los lines de no recibir establecidos por e ar t . 3 1 4 

son los únicos que al marido puedan oponerse? A primera 
vista el texto parece restrictivo: " L i b i o , dice el art . 314 
no podrá ser desconocido por el marido en los casos siguen-
tes « Lupgo, podría decirse, estos son los únicos (mes de no 
recibir que se pueden oponer al marido. Pero esta interpreta-
ción sería demasiado absoluta. H a y que ver si los casos pre-
vistos por la lev sonlaaplicaoión de un principio general, por-
que entonces el princio debe aplicarse á todos los casos que 

püedan presentarse Ahora bien, acabamos de ver que los 
números 1 y 2 del art. 314 preveen dos casos de reconocí« 
miento tá-ito de la paternidad del marido. Si el reconoci-
miento tácito es un fin de no recibir contra la acción de 
desconocimiento con mayor razón debe ser lo mismo res-
pecto al reconocimiento expreso, porque la confesión for-
mal que el rntrido hace de su paternidad tiene más fuerza 
que una confesión tá -ita, siendo menos cierta la voluntad 
tácita que la expresa Esto lo reconocen todos. Se ha dicho 
que si el reconocimiento se hiciese después del matrimonio 
y antes del nacimiento el marido podría atacarlo probando 
que lo hiz < en la creencia de que la preñez era posterior al 
matrimonio 1:. Esto es incostetable si el marido prueba 
que el reconocimiento está viciado por algún error. Sólo 
que hay «iue generalizir la decisión y aplicarla á todos los 
casos de reconocimiento, como más adelante diremos (nú-
mero 383) . 

Se pregunta en qué forma debe hacerse el reconocimien-
to. La ley no prevee el caso de reconocimiento ó, lo que 
viene á ser lo mismo, el ca o de renuncia expresa; el si-
lencio de la ley decide la cuestión. Supuesto que no"hay 
disposición especial los principios generales son los que 
deben dominar; ahora b i e D , la voluntad expresa puede ma-
nifestarse, sea por palabras, sea por escrito, y el escrito 
puede ser auténtico ó bajo firma privada; una carta sería, 
pues, suficiente para probar el reconocimiento. P o r la mis-
ma razón un reconocimiento verbal sería válido, salvo el 
aplicar las reglas generales sobre las pruebas . Veremos, 
en el título do las obligaciones, en qué casos la prueba tes-
timonial es admisible en materia de estado, ¡re hace una 
objeción contra esta doctrina. Conforme á los términos del 
ar t . 3 3 4 el reconocimiento de un hirfo natural debe hacer-

1 Dalloz, Repertorio, on la palabra Paternidad, ndai . 76. 



se por acto auténtico; ¿ahora bien, el hijo concebido ante£ 
del matrimonio acaso no es un hijo natural? Proudhón trata 
la cuestión con bastante amplitud. En verdad que la ob-
jeción no merece la pena. Nó, en el caso en cuestión no 
se trata de reconocer á un hijo natural, supuesto que el 
hijo nacido durante el matrimonio, aunque concebido antes, 
es legitimo. ¿De qué se trata, pues? De la prueba de una 
confesión. El derecho común da la respuesta (1). 

¿Podría oponerse al marido el reconomiento tácito fue-
ra de los casos previstos por el art. 314? La cuestión es 
dudosa. Si pudiera resolverse haciendo abstracción del 
texto de la ley habría que admitir ciertamente el recono-
cimiento tácito en todos los casos. Tal es, en efecto, el de-
récho común. Pero el texto implica una restricción, dice: 
en los siguiente casos. Estas expresiones ya no tendrían 
sentido, y tampoco lo tendrían los números 1 y 2 del ar-
tículo si se admitiera todo género de reconocimiento ó de 
renuncia tácitos. Habría, además, una razón para restrin-
gir los casos de reconocimiento tácito. No olvidemos que 
en principio el derecho de desconocimiento del marido es^ 
absoluto. No debe recibir excepción sino cuando él mismo8 

ha reconocido su paternidad. Guando la confesión se ex« 
presa no ofrece duda alguna, pero la confesión tácita ne-
cesariamente es más ó menos dudosa. Por lo mismo el 
legislador ha hecho muy bien en definirla de un modo pre-
ciso. Así es que la interpretación restrictiva está fundada 
tanto en el espíritu como en el texto de la ley (2). 

382. ¿Quién debe rendir la prueba d é los fines de no 
recibir que se pueden oponer al marido? Naturalmente el 
que los propone. Porque el demandado que opone una ex-

1 Proudhón, t í t . I I , ps. 13 y siguientes. Esto es la opinión gene-
ral f Dalloz en la palabra Paternidad, nuin. 781. .« ^ 

2 Zaclntriae, edición de Aubry y Rau t.-.III, p d g g nota lo . E n 
sentido contrario Deinolombe, t . V, p. 72, nürn. /n. 

cepción se torna demandante y debe probar el fundamento 
de la demanda que hace bajo la forma de excepción. Es-
to es elemental. Es también elemental que la prueba se 
rinda conforme al derecho común, supuesto que el Código 
no lo deroga. Así, pues, la prueba podrá rendirse por tes-
tigos porque se trata de hechos puros y sencillos que por sí 
mismos no establecen ni derecho ni obligación; y tales he-
chos se prueban por medio de testigos sin considerar la 
suma á que sube el interés pecuniario de la demanda. Ha-
blamos de los casos previstos por el art. 314. En cuanto á 
la confesión expresa síguense los principios generales. (1) 

Hasta aquí todos están de acuerdo. La aplicación de 
estos principios ha dado lugar á una cuestión controvertida 
por más que casi no haya motivo de controversia. En el 
antiguo derecho se decidía que el marido que había tenido 
antes de su matrimonio frecuentaciones con la mujer con 
quien se casó no era admitido á desconocer al hijo, á me-
cos que probase que no podía ser el padre. Cierto es que 
ya no es lo mismo bajo el régimen del Código Napoleón. 
A falta de una confesión expresa de paternidad el deman.» 
dado debe establecer uno de los dos hechos que implican 
una confesión tácita según los términos del art. 314 . Trá-
tase de una confesión anterior al matrimonio; preciso es 
que el demandado pruebe que el marido tuvo conocimien-
to del embarazo; no basta, pues, con que aquel haya tenido 
simples hechos de frecuentación. Esto se admite general-
mente, salvo el disentimiento de Tonllier. ¿Dehe irse más 
lejos y decir con Proudhón que los hechos de frecuenta-
ción son inadmisibles? El dice que no se permite articular 
otros hechos sin caer en lo arbitrario. Sin duda alguna 
que un hombre puede haber frecuentado á una mujer sin 
creer en su embarazo y sin conocerlo. Asi es que el hecho 

1 Zacliariíe, edición (le Aubry y Il¿;n, t. I I I , p. 629, nota 22. 
p. de D. TOMO Iil^—70 



solo de frecuentación no puede invocarse contra el ra árido 
coma prueba de que él ha conocido su preñez, ¿pero por 
qué los tribunales no habían de poder tomar este hecho 
en consideración tanto como los demás, como indicios ó 
presunciones? Porque una vez admitida la prueba testimo-
nial las presunciones lo son por ese hecho mismo, y el 
juez no debe dejar pasar una sola. 

383 . Suponemos que los fines de no recebir que lan es-
tablecidos. Podrá el marido combatirlos probando que no 
puede ser el padre del niño? No es necesario decir que la 
excepción que se deriva de la no viabilidad es absoluta. 
Las otras dos lo son igualmente. En efecto, ellas implican 
un reconocimiento, una confesión; y el marido no puele 
tornarse contra su confesión. Todo lo que puede hacer es 
sostener que está violado el reconocimiento expreso ó tácito 
que ha hecho de su paternidad. Esta es una manifestación 
de voluntad; ahora bien, todo reconocimiento está viciado 
por error, dolo y violencia. Luego si el marido prueba que 
ha reconocido al hijo después del matrimonio en la creen-
cia de que este hijo había sido concebido durante el matri-
monio mientras que la fecha del nacimiento establece que 
fué concebido antes del matrimonio se anulará el recono-
cimiento por tener la tacha de error. Supóngase, por el con-
trario, que el marido confiesa haber conocido la preñez de 
aquella con quien se ha casado, pero que pide probar que se 
hallaba en la imposibilidad física de cohabitar con ella cuan-
do tuvo lugar la concepción, sea por causa de alejamiento, 
sea por accidente, esta prueba no sería admitida. En vano 
se invoca el art. 312 que permite esta prueba contra el hi . 
jo concebido durante el matrimonio. El renunció al desco-
nocimiento y no puede arrepentirse de su renuncia. (1) 

1 Zaehariae, edioión de Anbry y Kan, t . I I I , p . 630 y nota 23; 
Dnrantón, t, 1IT, p. 27, niiin. 28. 

384. El marido desconoce al hijo concebido antes del 
matrimonio. Este no tiene ningún fin de no recibir que 
oponerle. ¿Será admitido á probar que el marido de su ma-
dre es su padre? La negativa DOS parece cierta. ¿Cuál es el 
estado del hijo eoncebido antes del matrimoni >? Por su 
concepción es ilegítimo. La ley lo reputa legítimo porque 
supone que el marido es el padre del hijo; pero da al ma-
rido el derecho absoluto de rechazar esta suposición deseo 
nociendo al hijo. Contra este desconocimiento la ley sólo 
admite fines de no recibir que tiene cuidado de precisar A 
que, salvo la no viabilidad, derivan del reconocimiento que 
el marido hace de su paternidad-. Así, pues, según el t ex-
to y según el espíritu de la ley el hijo no puede pertene-
cer al marido sino por su propia conf-sión. Esto equivale á 
decir que su desconocimiento es perentorio. Tal es la opi-
nión general, salvo el disentimiento de Dalloz. Se admite, 
sin embargo, una excepción: la que establece el art. 340 
en favor del hijo natural. La ley le prohibe que investigue 
á su padre; pero permite dicha investigación en el caso de 
rapto, cuando la época del rapto se relaciona con la de la 
concepción. Cierto es que ese artículo habla solamente del 
hi;o ratural y, en el caso de que tratamos, el hijo investi-
ga á su padre para probar su filiación legítima. No obstan 
te, nosotros nos afiliamos á la opinión de los autores. Cier-
to es que el hijo concebido antes del matrimonio y deseo» 
nocido por su padre es un hijo natural. !'or su concepción 
era ilegítimo, sólo tenía en su favor una presunción que el 
marido baoe caer por el desconocimiento; sigue, pues, sien-
do ilegítimo. Por lo ta¡:to, puede aplicársele el art. 340 . 
Unicame te que el resultado de la prueba será la filiación 
legítima del hijo. En efecto, quedará probado por juicio 
que el marido es el padre del hijo del cual estaba en cinta 
la mujer cuando tuvo lugar el matrimonio. Por lo tanto, 



se reputa como legítimo, supuesto que viniendo por tierra 
el desconocimiento del padre el hijo puede invocar la pre 
sunción de legitimidad que la ley establece en su favor. (1) 

§ II . —DEL E S T A D O D E L H I J O N O D E - C O N O C I D O . 

385. Si el hijo no es desconocido se reputa legítimo. 
Decimos que como tal se reputa porque esto evidentemen -
te no es más que una ficción. Conforme al rigor de los 
principios la concepción determina el estado del hijo; lue-
go el hijo concebido antes del matrimonio es ilegítimo; por 
la razón de que nace durante el matrimonio es por lo que 
la ley lo considera legítimo; así es* que debe su legitimidad 
á una ficción que la ley establece por favorecer el matrimo-
nio. La mayor parte de los autores van más lejos y dicen 
que lo que nosotros llamamos ficción no es, en realidad, más 
que una legitimación operada por la ley. En efecto, dicen 
ellos, este hijo concebido ilegítimo permanece ilegítimo 
hasta el matrimonio si es legítimo porque nace después 
del matrimonio esto prueba que ha sido legitimado por el 
matrimonio de sus padres. De esta doctrina de la legitima« 
ción nacen consecuencias gravísimas. Conforme á los t é r -
minos del art. 331 los hijos que provienen de un comercio 
adulterino é incestuoso no pueden ser legitimados por el 
matrimonio subsiguiente de sus padres; este principio debe 
aplicarse á la legitimación tácita del art. 314 . Luego sí 
cuando tuvo lugar la concepción el hijo era adulterino ó in-
cestuoso no se legitima por el matrimonio de sus padres 
sino que seguirá siendo adulterino é incestuoso. Sigúese de 
aquí que aun cuando el marido no lo desconociese podrá 
ser; repelido por la familia á instancia de cualquiera parte 

1 Esta es la opinión de todos los antores (Dalloz, en la palabra Pa-
ternidad, nüin. 79). 

interesada. No puede decirse que por no haberlo descono-
cido el padre haya vuéltose legítima porque no podría 
serlo sino en virtud de una legitimación y la ley prohibe 
que se legitime, ( i ) 

Nosotros creemos que esta doctrina d e la legitimación 
tácita es una de aquellas que los autores tratan á veces, y 
aun con mucha frecuencia, de poner en lugar de los prin-
cipios consagrados por la ley. No vacilamos en decir con 
Demolombe que dicha doctrina es contraria al texto y al 
espíritu del Código. Es cierto que el art. 331, que define 
la legitimación, es extraño á nuestra hipótesis. Este artícu-
lo supone un hijo nacido fuera de matrimonio, mientras 
que en el art. 314 se trata de un hijo nacido en el matrU 
momo. Luego si hubiese legitimación sería una legitima-
ción de nuevo género; ahora bien, la legitimación es una 
ficción; la ficción supone un texto ¿y dónde está el que d i -
ce que el hijo concebido antes y nacido durante el matri-
monio es legítimo? La legitimación es un beneficio que 
aprovecha al hijo nacido fuera del matrimonio; en el caso 
que estamos tratando el hijo ha sido solamente concebido, 
y nos apoderamos de su concepción para rehusarle ese be • 
neficio cuando ha sido concebido por un comercio adul-
terino ó incestuoso. Hé aquí una'nueva derogación de un 
principio elemental. El hijo concebido no es todavía una 
persona, por una ficción se le reputa nacido cuando se tra-
ta de su interés; en la doctrina que combatimos se torna 
contra él la ficción: se le tiene por nacido para mancillarlo 
y para impedir por siempre su legitimidad. Esto es, repi 

1 Es ta es la opinión de Durantón, de Valet te, de Demante y de 
Marca.lé quien la sostiene vivamente contra Demolombe. Valet te 
ha ret irado BÜ opinión y se ha afiliado * la de Demolombe (Explica, 
ción Sumaria del Libro V del Código Civil, p. 156). Zacha r i» ad-
mite el principio de la legitimación, pero sólo lo aplica al hijo adul-
ter .no y no al incestuoso (t . I I I , ps. 624-627. edición de A u b r y y 
Kau). \ case Dalloz, en la palabra Paternidad, núms 80-83 
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cestuoso no se legitima por el matrimonio de sus padres 
sino que seguirá siendo adulterino é incestuoso. Sigúese de 
aquí que aun cuando el marido no lo desconociese podrá 
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Demolombe que dicha doctrina es contraria al texto y al 
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que estamos tratando el hijo ha sido solamente concebido, 
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Marcadé quien la sostiene vivamente contra Demolombe. Valette 
ha retirado 8ñ opinión y se ha afiliado á l a de Demolombe (ExrdiU. 
ción Sumaria del Libro 1? del Código Civil, p. 156). Zachar i» ad-
mite el principio de la legitimación, pero sólo lo aplica al hijo adnl-
ter .no y no al incestuoso (t . I I I , ps. 624-627. edición de Aubry y 
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támoslo, nna lieción que se. imagina cuando ninguna Ge 
ción puede existir sino en virtud de ia ley. 

Hagamos á un lado los principios que rigen la leg l ima-
ción y veamos lo que la ley dice en el titulo que es el r „ -
dadero asiento del debate. El capitulo 1.» se .nt j tuU: , D . 
la filiación de los hijos legítimos 6 nacidos da 
matrimonioEste título es ya una revelación del pensa-
miento de la ley que considera como egit.mos no 
L n t e á los hijos concebidos durante el ^ " ^ Z i es 
también á los hijos que durante él han naiulo. ¿Cuándo es 
5 3 el hijo nacido en el matrimonio? Basta para el o 
el silencio del marido. Si no desconoce al hijo e , te es 
S m o . Así, pues, es legitimo hasta que sea deseonogg 

l ! Z necesita, pues, una acción de d e s c o n o c i e n t e 
para despojarlo de la legitimidad porque esta en pose-
sión de ella. Esta acción de desconocimiento esté regula 
por los mismos principios, sea que el hijo haya s , lo con 
L b i d o ó haya nacido durante el matrimonio: ¿no e q . v a e 
est á decir que la coudicibn de uno y otro es la misma; e 
decir que »»» y otro son legítimos? En vano se d.ee que 
el nue Fué concebido fuera de matrimonio por comercio 
adulterino no puede tornarse legítimos. Nuestra respuesta 

t i e n el texto y es perentoria-, la ley | reputa legitimo, 
v esto basta ¿No pasa lo mismo con el lujo concebido d a 
r a n t e el matrimonio por comercio adulterino y cuyo hijo 
T e s desconocido por el marido? Es cierto que nad.e p í e -
te Poner en duda la legitimidad de este niüo por m i s que 
sea dul erino. Si la presunción de la ley lo protege ¿por 
; • no había de proteger al hijo concebido antes y nacido 
durante el matrimonio? La l e , no abre mds que una sola 

c I L contra uno y otro: la acción de & 

•Con qaé derecho dan los intérpretes una acción en contra 
de la legitimidad contra el hijo adulterino nacido duran te -

el matrimonio, siendo asi que no la dan contra el hijo adul-
terino concebido en el matrimonio? Esto equivale á hacer 
la ley, esto no es interpretarla. 

La discusión que tuvo lugar en el Consejo de Estado con-
firma plenamente b que los textos dicen. ¿Qué es lo que 
da la legitimidad, la concepción durante el matrimonio ó el 
nacimiento en el matrimonio? Tal es la cuestión. Escuche-
mos la respuesta de Portalis: ..¿1 carácter de la legitimi, ' 
dad es propio del hijo que nace durante el matrimonio-
sea que este hijo haya siÉo concebido antes ó después; 
la ley debe, pues, imprimirle desde luego tal carácter.,, 
Habiendo hecho notar Regnier que era justo hacer, respec-
to al desconocimiento, una diferencia entre el hijo nacido 
y el hijo concebido durante el matrimonio Portalis repl i -
có: "No debe comenzarse por manchar como ilegítimo al 
hijo nacido después del matrimonio. Sin embargo, estose» 
ría 1© que sucedería deteniéndose en el hecho de la concep-
ción, porque siendo entonces la proposición que el hijo con i 
cebido durante el matrimonio es legítimo la proposición 
contradictoria sería que el hijo concebido antes del matr i-
monio no es legítimo... Regnier no debatió este principio, 
pero tanto él como E m m e r y sostuvieron que precisaba es-
tablecer una diferencia, en cuanto á las condiciones del des* 
conocimiento, entre el hijo que tiene á su favor la presun_ 
sunción de fidelidad de la madre y el hijo concebido en una 
época en que la mujer era libre. Regnaud terminó la dis-
cusión diciendo: El nacimiento del niño y no su concep-
ción es lo que le da el titulo. "El niño concebido antes del 
matrimonio y nacido después es legítimo si el padre no 
reclama.n (1) La redacción definitiva del Código Civil da 
derecho á estas diversas observaciones; ella establece el 

1 Sesión riel Consejo de Estado do 14 Brumario. ano X, nárn. 71 
(Locré, t. I I I , p. 25). 



principio, que nadie ponía en duda, que el hijo concebido 
antes del matrimonio es legitimo, pero da al marido el de 
recho absoluta de desconocerlo. Hé aquí, pues, en dos pa-
bras, la teoría del Código-, el hijo es legítimo cuando ha 
sido concebido ó ha nacido dentro del matrimonio. 

Se hacen algunas objeciones contra esta opinión. Mar-
cade clama contra la inmoralidad. ¡Un hijo adulterino será 
legítimo por más que su ilegitimidad, fruto del adulterio, 
sea evidente! Podríamos contentarnos con responder que 
el reproche debe dirigirse al legislador. El intérprete no 
tiene que preocuparse de las consecuencias que resultan de 
una doctrina, sólo tiene que ver una cosa, y es que la ley 
la consagre. Pero, podrá decirse, no puede admitirse f á -
c i l m e n t e q u e la ley consagre la inmoralidad. Ciertamente 
que nó; pero falta saber si es realmente cierto que la opi-
nión sostenida en el Consejo de Estado y formulada en 
n u e s t r o s textos sea inmoral. H e m o s dicho cuál es el es-
píritu de la ley en cuestiones de Gliación; liemos citado las 
palabras del Primer Cónsul. El legislador quiere mantener 
la legitimidad contra todos los ataques, aun á riesgo de 
fundarla en una ficción, ficción que la realidad viene á des-
mentir . Un hijo es concebido durante el matrimonio, cuan-
do el marido está en América ó en Australia. El vuelve; 
el adulterio, la ilegitimidad del hijo son palpables; no obs-
tante, si el marido guarda silencio este hijo será legítimo 
y nadie podrá atacar su estado. ¿Es esto inmoralidad? Los 
autores del Código Napoleón han imaginado que era cosa 
moral dar la legitimidad á los hijos y prevenir litigios es-
candalosos que revelarían un crimen, el adulterio, ó una 
acción vergonzosa, el incesto'. 

H a y o t r a objeción que es más especiosa. Se abre una 
sucesión antes del matrimonio en una época en que el hijo 
había sido concebido. ¿Qerá llamado á ella? Nó, por opi-

nión de todos. Este asentimiento universal nos condena, 
dice Marcadé, porque equivale á aseverar que el hijo no es 
legítimo; luego si lo viene á ser queda legitimado; pero 
como la legitimación no puede retrotraer hasta el día de la 
concepción el hijo no puede heredar, ( i ) Y bien, ¿quién 
ha negado alguna vez que el hijo concebido antes del m a -
trimonio fuese concebido ilegítimo? No tenemos deseo de 
negar la luz del día. El hijo es concebido ilegítimo y se 
vuelve legítimo. ¿Y esto en virtud de la legitimación? Hé 
ahí la cuestión. Nosotros decimos que es por una ficción de 
la ley que reputa legítimo al hijo. Pero toda ficción está 
circunscripta dentro de los límites legales. La ley lo esta-
blece así para asegurar la legitimidad del hijo; no puede 
pensar en declararlo legítimo en el momento de su con-
cepción, semejante ficción sería absurda y sería, además, 
inútil conforme al espíritu de la ley. 

La jurisprudencia más reciente se pronuncia en favor de 
la opinión que acabamos de sostener. 

SECCION III.—Del hijo concebido después 
del matrimonio. 

386. El art. 315 establece que la legitimidad del hijo 
nacido trescientos días después de disuelto el matrimonio po-
drá ponerse en duda. Résulta del texto, como del espíritu de 
la ley, que este hijo no es ilegítimo de pleno derecho, sin de-
bate y sin juicio. El Tribunado había propuesto que se de-
clarase que nía ley no reconoce la legitimidad del hijo na-
cido trescientos un día después de la disolución del matri-
monio. m (2) Es cierto que, según la presunción que el Código 

1 Sentencia de (Irenoble de 19 de Febre ro de 1868 (Dalloz, 1868, 
2.128i . Juicio del Tr ibunal de Bar le -Duo de 28 de Febrero de 
1862 (Dalloz, 1863, 3, 57). 

2 Observaciones de la Sesión de Legislación del Tribunado, n ú -
mero 8 (Locré, t I I I , p. 77). 
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sucesión antes del matrimonio en una época en que el hijo 
había sido concebido. ¿Qerá llamado á ella? Nó, por opi-
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dice Marcadé, porque equivale á aseverar que el hijo no es 
legítimo; luego si lo viene á ser queda legitimado; pero 
como la legitimación no puede retrotraer hasta el día de la 
concepción el hijo no puede heredar, ( i ) Y bien, ¿quién 
ha negado alguna vez que el hijo concebido antes del m a -
trimonio fuese concebido ilegítimo? No tenemos deseo de 
negar la luz del día. El hijo es concebido ilegítimo y se 
vuelve legítimo. ¿Y esto en virtud de la legitimación? Hé 
ahí la cuestión. Nosotros decimos que es por una ficción de 
la ley que reputa legítimo al hijo. Pero toda ficción está 
circunscripta dentro de los límites legales. La ley lo esta-
blece así para asegurar la legitimidad del hijo; no puede 
pensar en declararlo legítimo en el momento de su con-
cepción, semejante ficción sería absurda y sería, además, 
inútil conforme al espíritu de la ley. 

La jurisprudencia más reciente se pronuncia en favor de 
la opinión que acabamos de sostener. 

SECCION III.—Del hijo concebido después 
del matrimonio. 

386. El art. 315 establece que la legitimidad del hijo 
nacido trescientos días después de disuelto el matrimonio po-
drá ponerse en duda. Résulta del texto, como del espíritu de 
la ley, que este hijo no es ilegítimo de pleno derecho, sin de-
bate y sin juicio. El Tribunado había propuesto que se de-
clarase que nía ley no reconoce la legitimidad del hijo na-
cido trescientos un día después de la disolución del matri-
monio. m (2) Es cierto que, según la presunción que el Código 
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admite acerca de la duración más larga del embarazo el 
hijo que nace trescientos días después de la disolución del 
matrimonio ha sido concebido después de la disolución de 
éste y es necesariamente ilegítimo. ¿Por qué la ley no ha 
pronunciado ella misma esta ilegitimidad? Porque, dice Du-
veyrier, el Orador del Tribunado, la cuestión de saber si 
un hijo es legítimo ó no es una cuestión de interés privado 
que el legislador no tiene lacultades para resolver. A las 
partes interesadas corresponde intentar acción en justicia. (1) 
Puede decirse que este es un último favor que la ley 
otorga á la legitimidad. Si el estado del hijo no es puesto 
en duda se le reputará legítimo. Aquí nuevamente la ficción 
estará en oposición con la verdad. El hijo que ha nacido 
uno ó dos años después de la disolución del matrimonio 
ciertamente que es un hijo natural-, sin embargo, será le-
gítimo si nadie ataca su legitimidad. El legislador prefie-
re esta ficción, que á nadie daña, á la realidad, porque pro-
clamar ésta sería mancillar inútilmente al hijo. 

387 . Si se pone en duda la legitimidad ¿el tribunal de-
berá declarar al hijo ilegítimo desde el momento en que 
quede probado que ha nacido trescientos días después de la 
disolución del matrimonio, ó puede resolver, según la d u -
ración excepcional de la preñez, que el hijo pertenece al 
marido? Nosotros creemos que el tribunal debe pronunciar 
la legitimidad. Esta es la consecuencia lógica de las pre 
sunciones admitidas por la ley acerca de la duración de la 
preñez. Los autores del Código Civil quisieron poner un tér-
mino á lo arbitrario que reinaba en la antigua jurispruden« 
cia y á las resoluciones escandalosas favorecidas por este es-
tado arbitrario. Tratándose sobre todo de los nacimientos 
tardíos había habido escándalo. Habíanse visto parlamen-
tos legitimar á hijos nacidos en el duodécimo, en el déci-

1 Duveyrier , Discursos, núm. 17 (Leeré, t I I I , p. 1-8). 

mo tercero y hasta en el décimo octavo mes después de la 
disolución del matrimonio. (1) 

Calificamos estas sentencias de escandalosas porque eran 
arrancadas á la justicia en favor de familias poderosas, 
acerca de cuya inmoralidad los magistrados echaban el ve -
de la mentira. El legislador debe, siempre que pueda, 
prevenir la parcialidad y la iniquidad. Esto es lo que ha he-
cho estableciendo presunciones absolutas en cuya contra no 
se admite ninguna prueba. Es cierto, por confesión de ca -
si todos los autores, que la prueba contraria no es admitida, 
en el caso del art. 312, cuando se trata de determinar la 
época de la concepcióo, cuando el marido estaba en la im-
posibilidad física de cohabitar con su mujer por eausa de 
alejamiento ó por impotencia accidental. Cualquiera que 
sea el favor prestado á la legitimidad el hijo no será ad -
mitido á probar que la preñez ha durado más de trescien-
tos días. ¿Por qué había de permitírsele que rindiese esta 
prueba cuando el matrimonio está disuelto por la muerte 
del marido? La ley ha establecido ya una ficción en favor 
del hijo declarándolo legítimo cuando nace en el décimo 
mes que sigue á la disolución del matrimonio. Pero esta 
ficción debía tener un límite no sólo por interés de la ver-
dad sino también, y sobre todo, por interés de una justicia 
imparcial y honrada. 

Hay objeciones sacadas del texto y del espíritu de la ley. 
El art. 315 dice que la legitimidad podrá ser debatida. 
Estas expresiones, dícese, implican un debate y la facultad 
para el juez de decidirlo según sus convicciones, por lo que 
nada hay de absoluto en esto. Se ha contestado, y la res-
puesta es perentoria, que el art. 312 dice también que el 
marido podrá desconocer al hijo concebido durante el ma-
trimonio. ¿De esto se deberá concluir que el tribunal tiene 

1 Merlín, Repertorio, en la palabra Legitimidad, pfo. 2, seo I I . 



el derecho de declarar legítimo á este hijo si le parece que 
la preñez ha durado más de diez meses? Demante ha aven-
turado esta paradoja (1) pero él solo ha quedado en esta 
opinión. La palabra -podrá implica, es cierto, una facultad, 
¿pero cuál? La de poner en duda ó la de no dudar, la de 
desconocer ó la de no desconocer. En cuanto á la palabra 
poner en duda no significa no discutir sino denegar. En 
los trabajos preparatorios se trató de dos sistemas, uno de 
ellos que quería la ilegitimidad de pleno derecho, y otro 
que quería que las partes la solicitasen. El segundo de estos 
sistemas es el que el Código ha consagrado. ¿Cuál es, pues, 
el sentido del art. 312? El legislador dice: ..El hijo que ha 
nacido trescientos días después de la disolución del ma t rL 
monio es, en verdad, ilegítimo, pero no quiere declararlo 
tal de pleno derecho, preciso es que las partes interesadas 
lo soliciten... Así, pues, es una simple demanda la que la 
ley prescribe, y la prueba de que el hijo ha nacido t res -
cientos días después de la disolución del matrimonio. Ren-
dida esta prueba el hijo es necesariamente ilegítimo. 

Se pretende que esto es injusto y hasta inmoral; que 
puede suceder que el embarazo dure más de trescientos 
días; que, en este caso, interpretada la ley como nosotros 
lo hacemos, conduciría á declarar ilegítimo á un hijo que 
realmente pertenece al marido. Esta objeción la dirijimos 
al legislador, que ha establecido presunciones absolutas, 
presunciones que casi siempre son favorables al hijo hasta 
el punto de que su legitimidad es las más de las veces 
una verdadera ficción. Error, se dice; el pensamiento de la 
ley no es establecer una presunción absoluta en el art. 315 . 
Bigot-Préameneu dice que el nacimiento tardío puede opo 
nerse al hijo si nace trescientos días después de la disolu • 
ción del matrimonio; después agrega: ..No obstante, la pre* 

1 Demante, Curso Analítico, t. IT, ps. 63 y 66. 

sunción no será decisiva contra él sino en tanto que no 
esté debilitada por otras circunstancias... Lahary es toda-
vía más explícito: se lee en su informe al Tribunado: „La 
palabra podrá, que es puramente facultativa, descubre el 
motivo de esta previsora disposición: el artículo quiere que 
la legitimidad pueda ponerse en duda, pero quiere también 
que pueda triunfar de todos los ataques que no fuesen fun-
dados... Estas palabras serían decisivas si estuviesen en 
harmonía con el texto y con los principios; y están, al con-
trario, en oposición con el sistema de la ley, y todo lo que-
prueban es que no hay que prevalerse sino con mucha cau-
tela de los discursos y de los informes. 

Lahary, á quien acabamos de citar, nos da de ello un tex« 
to menos singular. Cita el caso siguiente, en el cual, según 
su opinión, el debate de legitimidad debería ser desechado: 
..Si el hijo probase que su padre divorciado se hubiese acer-
cado á su madre posteriormente á la disolución del matri-
monio... (1) El error es palpable; es de toda evidencia que 
el hijo nacido de tal contacto, siende concebido después de 
Ja disolución del matrimonio, será ilegítimo. 

La opinión que acabamos de exponer la profesan la m a -
yor parte de los autores; la jurisprudencia está dividida y, 
por lo demás, pocos monumentos presentí relativos á esta 
cuestión. (2) 

388. Las presunciones que la ley establece acerca de la 
duración de la preñez dan motivo, en la aplicación, á una 
dificultad inextricable. Por los términos del art. 228 la 
mujer no puede contraer un nuevo matrimonio sino des-
pués de transcurridos diez meses después de la disolución 
del matrimonio precedente. El art. 296 extiende esta dis-

1 B igo t - Préamenean. Exposición de Motivos, núm. 13; Lahary, 
Informe, núm. 14 (Locré, t. I I I , pf¡. 88 y 106). 

2 Véanse las fuentes en Dalloz, eu la palabra Paternidad, núme-
ros 85 y 86. 



posición al divorcio pronunciado por causa determinada: la 
mujer divorciada no puede volver á casarse sino diez meses 
después de prenunciado el divorcio. Ha acontecido que las 
mujeres viudas ó divorciadas no han esperado la expiración 
de este término para volver á casarse. No siendo el impe-
dimento más que prohibitivo no puede anularse el mat r i ' 
monio. Si la mujer vuelta á casar en el mes que siga á la 
muerte de su marido pare en el séptimo, octavo ó noveno 
mes del segundo matrimonio, ¿á quién pertenece el hijo? 
.El es hijo del primer marido si se aplica la presunción de 
la preñez más prolongada, es el hijo del segundo marido 
si se aplica la presunción de la más corta preñez. Hay, 
pues, incertidumbre respecto á su filiación: esta confusión 
es la que el legislador ha pretendido evitar prescribiendo 
el término de diez meses á la mujer viuda ó divorciada. 
¿Cómo había de decidirse la cuestión? 

Esta es una de esas cuestiones célebres que han puesto 
en movimiento la sagacidad de los legistas; y queriendo 
cada uno de ellos hacer gala de originalidad ha resultado 
de esto que, sobre poco más ó menos, hay tantos pareceres 
como autores. Pueden verse esos pareceres en Durantón. ( i ) 
L a opinión que mayor número de sufragios reúne entre los 
jurisconsultos modernos atribuye la decisión del litigio á los 
tribunales en el sentido de que éstos juzgarán conforme á 
las circunstancias; es decir, conforme á la verosimilitud de 
los hechos conocidos. Si conforme á lo que deponen las-
personas del arte la constitución física del niño nacido en 
el décimo mes fuese tal que por ella se debiese admitir un 
nacimiento tardío el juez lo atribuiría al primer marido, á 
meoos que la caducidad, la ausencia ó la enfermedad del 
marido difunto hiciesen inclinar la balanza hacia el según» 

1 Durantón, t . I I I , p. 59, nóm. 63. Dalíoz, en la palabra Paterni-
dad, BÜm. 91. 

do. Si se declarase precoz el nacimiento el juez se pro-
nunciará por el segundo marido. (1) Zachari© modifica esta 
decisión en el sentido de que el tribunal evacuará el debate 
conforme al mayor interés del hijo. (2) 

Esto nos parece inadmisible. La ley ha establecido pre -
sunciones precisamente para no dejar nada á la aprecia-
ción del juez por el temor á lo arbitraria y á la parcialidad. 
Está, pues, dentro de la mente de la ley que la cuestión se 
decida por la aplicación de las presunciones y no por la 
deposición de las personas del arte. Siguiendo la opinión 
de Zachari® se acerca uno más al texto y al espíritu de la 
ley. El tribunal aplicará una ú otra presunción consultan-
do el interés mayor del hijo. En efecto, trátase del interés 
del hijo ó, por mejor decir, de su derecho, supuesto que lo 
tiene para pertenecer á una de las dos familias, según que 
se aplique á una ú otra presunción. Supuesto que el derecho 
del hijo es el que está en tela de juicio ¿por qué no permi-
tirle que él reclame una ú otra filiación? El puede invocar 
dos presunciones, luego puede elegir. Si se decide por el 
primer marido tiene para ello derecho, ¿y qué podrí^ opo-
nérsele? ¿la otra presunción? Pero ésta se ha establecido 
para favorecerlo y puede renunciarla. ¿Con qué derecho, 
por otra parte, se le impediría una filiación que él no re-
clama? La opinión que sostenemos es una de aquellas que 
en el antiguo derecho se profesaban. Es más que una sim-
ple teoría y está consagrada por el derecho inglés. (3) Esto 
tiene suma autoridad, por lo menos respecto á los fines 
teóricos. Dicha opinión se halla en harmonía con el espíritu 

.de nuestro Código Civil, supuesto que no abandona nada al 

1 Proudhón, Tratado sobre el estado de las personas, t. I . p á -
gina 50. 

2 Zaohariae, edición de Auhry y Rau, t. I I I , p . 653, pfo. 516. 
ó l í lackstone, Comentario de las leyes inglesas, t. I I , cap. V I I I num, 2. > r 



arbitrio del juez. Se hace una objeción muy singular. De-
jar la elección al hijo, dicese, es tanto como permitirle que 
se escoja un padre. Así, pues, en definitiva el hijo será el 
que se forme un padre. No nos pareee seria la objeción. 
Nó, no es el hijo el que forma al padre, supaesto que in-
voca una presunción legal: la ley es, pues, la que hace al 
padre y no el hijo. Hay más: la misma ley consagra en 
esta materia una especie de opción en provecho del hijo. 
Guando en el caso del art. 3 1 2 se trata de determinar la 
época de la concepción existe una época variable del día 
ciento ochenta al trescientos antes del nacimiento; el hijo 
se coloca, pues, á su antojo, ó bajo la presunción de la más 
prolongada preñez, ó bajo la de la más corta. Y nada tan 
lógico como esto. Aquel á quien la ley otorga dos derechos 
tiene necesariamente la facultad de escoger. (1) 

389 . Una dificultad análoga se ha presentado en un 
asunto célebre que dió margen á fallos en sentido diverso. 
Un hijo nace doscientos ochenta días después de la muerte 
del marido de su madre. Queda reconocido como hijo na» 
tural por padre y madre. Más tarde queda legitimado por 
el matrimonio de sus padres. ¿Cuál es la filiación de este 
niño? La Corte de París ha resuelto que el hijo pertenecía 
al marido difunto en virtud de una presunción legal: con-
cebido durante el matrimonio tiene por padre al marido, 
y esta presunción no puede destruirse sino con el descono-
cimiento; el reconocimiento y la legitimación no serían 
capaces de destruir la presunción arrebatando al hijo 
un estado que debe á la ley. No fué este el parecer de la 
Corte de Casación, que revocó el fallo de la CorteÜe París. 
El hijo reconocido y legitimado había muerto en posesión 
del estado de hijo legítimo del segundo marido de su m a -
dre. Este reconocimiento y esta legitimación aseguran su 

1 Arntz, Curso de derecho civil francés, i . I I , p. 275, nám. 327. 
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estado que no puede arrebatarle la presunción del art. 315 , 
que atribuye el hijo al primer marido, porque esta presun-
ción se ha establecido para proteger al niño nacido dentro 
de los trescientos días y que se halla en posesión del esta-
do de hijo legítimo de su padre difunto; así, pues, no po-
dría invocarse contra el hijo que goza de otro estado, por-
que esto equivaldría á arrebatarle un estado en virtud de 
una presunción que no tiene aplicación al caso y que de 
ninguna manera puede redargüirse contra el hijo. La Cor-
te de Orleáns, á la que se llevó la causa, se pronunció en 
el mismo sentido. (1) 

Los autores se hallan divididos: unos se adhieren al par-
tido de la Corte de París, otros al de la Corte de Casación. 
Ilay un punto que nos parece claro y es que el hijo de que 
se trata tiené dos filiaciones. La Corte de Par í s invoca no 
el art. 315 sino el art. 312; el hijo nacido dentro de los tres-
cientos días después de la disolución del matrimonio ¿ a s i -
do concebido en el matrimonio; luego tiene por padre al 
marido, salvo el desconocimiento. Nada puede contestarse 
á esto. ¿Pero este hijo acaso no tiene una segunda filiación? 
Reconocido y legitimado pertenece al padre que lo h'a re* 
conocido y legitimado. ¿Podrá decirse que este reconoció 
miento es nulo porque equivaldría al reconocimiento de un 
hijo adulterino? Nó, porque esto sería hacer una falsísima 
aplicación de la presunción que determina la duración de la 
preñez y que es extraña á los hijos naturales. En el caso 
de que se trata el hijo reconocido podía ser concebido des-
pués de la disolución del matrimonio; si padre y madre se 
habían casado en el momento del reconocimiento el hijo 
habría podido ciertamente invocar el art. 314, se habría 

1 Sentencias (le Par ís de 16 de Jnlio de 1839, de la Corte de Ca-
sación de 23 de Noviembre de 1842 y de la Corte de Orleáns de 10 
de Agosto de 1843 (Dalloz, en la palabra Paternidad, núm. 94). 
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presumido que fué concebido en el segundo matrimonio y, 
por lo mismo, que era legítimo. La concepción no era, 
pues, adulterina; no lo sería sino cuando se pudiese redar-
güir eontra el hijo la presunción de la duración más lar -
ga de la preñez; pero ¿no es de toda evidencia que una pre-
sunción establecida para asegurar la legitimidad del hijo no 
podría invocarse para declararlo adulterino? El reconocí • 
miento es, pues, válido y, por consiguiente, también lo e s 
la legitimación. De donde resulta que el hijo tiene una do-
ble filiación. 

Si el hijo hubiese sido oído en la causa habría podido 
decir que hizo su elección, que entiende ser hijo del segun-
do marido de su madre. Y no vemos lo que hubiera podi-
do objetarse. ¿Qué pertenece al primer marido por una 
presunción legal? uTodo lo que prueba esto, habría contes-
tado el hijo, es que yo podría reclamar esta filiación. Este 
es un derecho que me pertenece, pero ¿no es un absurdo 
querer imponerme un derecho? Tengo, además, otro dere 
cho y lo empleo. Soy y quiero seguir siendo el hijo del se-
gundo marido de mi madre. ¿Quién puede disputarme el 
uso de un derecho que debo al reconocimiento de mi padre 
y á la legitimación?.! Pero el hijo había muerto. Desde 
luego preciso era decir que él había consumado su elee 
ción, porque nunca había pensado reclamar el estado de 
hijo legítimo del primer marido. Su título y su posesión 
de estado le aseguraban la calidad de hijo legítimo del se-
gundo marido de su madre. Su estado estaba, pues, de-
finitivamente fijado á su muerte, no teniendo nadie el de-
recho de imponerle una filiación que él no había apate-
Qído. 

SECCION IV.—Cálculo ele los plazos. 

390. La ley fija dos límites extremos para la duración 
de la preñez: un mínimum de ciento ochenta días y un 
máximum de trescientos. Pero no dice cómo han de con* 
tarse estos plazos. De aquí se ha originado una grande in-
certidurnbre en la doctrina; Demolombe se lamenta, y no 
sin razón, dice Valette, de que no hay nada más complicado 
ni más obscuro y nada más divergente cómo las opinio-
nes de los autores. Y, no obstante, tales cuestiones son de 
alta importancia: según como se cuenten los plazos la filia-
ción de un niño puede ser legítima ó natural y hasta adul-
terina. Vamos desde luego á exponer la doctrina que con 
más generalidad han seguido los autores. 

Esta doctrina descansa en dos principios tradicionales. 
Conforme al primero los plazos se calculan por días y no 
por horas. El Código Napoleón así lo dice en materia de 
prescripción (art. 2260). Entiéndese por día el espacio de 
veinticuatro horas, de donde se infiere que no se toman en 
consideración las fracciones de día en el cómputo de los 
plazos. Un segundo principio excluye del cálculo el primer 
día del plazo precisamente porque no sería más que una 
fracción de día, mientras que dicho principio incluye el día 
del término en el sentido de que debe transcurrir íntegra-
mente (Código de Procedimientos, art. 1053; Código Civil, 
art. 2061). Por aplicación de tales principios se calculan 
los plazos de ciento ochenta y de trescientos días, no de 
momento á momento, sino de día á día, excluyendo el pri-
mero, llamado en el lenguaje de escuela el dies á quo. 
La ley dice que el hijo nacido antes del día ciento ochenta 
del matrimonio no puede ser desconocido; el día en que se 
celebre el matrimonio no se computa; se necesitan, pues, 
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ciento setenta y nueve días completos entre el día del ma-
trimonio y el del nacimiento; de modo que si el matrimo-
nio se celebró el I o de Enero y el niño nació el 2 7 de J u -
nio no será concebido durante el matrimonio y, por lo tan-
to, podrá ser desconocido, porque nacerá el día ciento se • 
tenta y nueve, siendo así que se necesitan ciento setenta y 
nueve días completos. Si nace el 30 de Junio, t ranscurri-
dos los ciento setenta y nueve dias se presumirá el hijo 
concebido durante el matrimonio y no podrá ser desconocí, 
do. El mismo cálculo se hace para el plazo de trescientos 
días. El día de la disolución del matrimonio no entra en el 
computo; bastan, pues, doscientos noventa y nueve días 
completos para formar el plazo de trescientos días; es d e , 
cir, que el hijo que nace el día trescientos será reputado 
todavía como concebido en el matrimonio. (1) 

Queda por probar que estos cálculos concuerdan con la 
ley.^ El art. 315 dice que la legitimidad del hijo nacido 
trescientos días después de la disolución del matrimo-
nio podrá ser puesta en duda. Estas expresiones después 
de la disolución del matrimonio parecen indicar que no 
hay que contar en el plazo el día de la disolución; y las 
expresiones nacidos trescientos días implican que los tres-
cientos deben haber transcurrido; lo que viene á terminar 
en nuestro cálculo, según el cual el hijo concebido el día 
trescientos se presume todavía que fué concebido durante 
el matrimonio. 

Hay mayor dificultad en el caso del art. 314, que dice: 
..El hijo que nace el día ciento ochenta del matrimonio 
no podrá ser desconocido... Estas palabras del matrimonio 
parecen decir que el día de la celebración se incluye en el 
plazo, y el buen sentido también nos lo dice, supuesto que 

1 Demolombe, t. V, p. 13, núm. 19. Zachariíe, t . I I I , p. 623, nota 
•i (Dalloz, en la palabra Paternidad, nüois. 27_29j. 

la concepción puede tener lugar ese día. A esto se contes-
a que es imposible incluir el dies á quo en el cálculo de 

los días cuándo se trata del mínimun de la preñez, siendo 
asi que se le excluye en el cálculo del máximun. En efec-
to, ten el caso del art. 312 los dos plazos concurren para 
formar la época en la cual puede tener lugar Ja concepción-
se necesita, pues, una manera uniforme de contar los pla-
zos: desde luego se debe, ó incluir en todos los casos el dies 
a quo en los plazos, ó excluirlo en todos los casos. El úl-
timo sistema está en harmonía con el principio tradicional 
respecto al dies á quo; está consagrado por el texto del 
art. 315 y no es contrario al art. 314: esta última disposi-
ción habla del día ciento ochenta del matrimonio, pero no 
nos diee lo que debe entenderse por día; ahora bien, los 
plazos no se cuentan por horas, lo que excluye las fraccio-
nes de día y, en consecuencia, el día en que se celebró el 
matrimonio. 

391 . La opinión general que acabamos de exponer des-
cansa en una base muy frágil, son dos principios tradicio-
nales. Trátase de saber si deben contarse los plazds por 
días ó por horas. Demolombe dice que el cómputo debe 
hacerse por días y no por horas, y que esto es una verdad 
incontestable. (1) ¿En qué se funda esta verdad? En el t í -
tulo De la Paternidad la ley permanece muda, y todos lo 
lamentan. Para que esta manera de contar fuese una verdad 
incontestable sería preciso que el legislador hubiese esta-
blecido en otra parte una regla general aplicable á todos 
los casos. ^Y bien, esto no lo ha hecho el legislador. Cíta-
se el art. 2260; éste decide, en efecto, la cuestión para el 
cálculo de la prescripción: en esta materia ios plazos se 
cuentan por días y no por horas. Pero la disposición del 
art. 2360 es especial y nada nos autoriza para elevarla á 

1 Demolombe, Curso del Código Napoleón., t V, p. 12, nürn. 18. 



regla general. Hay razones para que la prescripción no se 
cuente por horas: y es que" las más de las veces sería impo-
sible fijar de una manera precisa la hora en la cual comen-
zó y la hora en la cual se cumplió; si se recurre á los au-
tos están fechados por días y no por horas; si se apela al 
testimonio de los hombres ¿quién podrá recordar la hora 
en que comenzó hace diez, veinte ó treinta años, un hecho 
dé posesion por sí mismo muy insignificante y que, por lo 
mismo, no llama la atención? Estos motivos explican la dis-
posición especial del art. 2260, pero son por completo ex-
traños á la materia de la filiación. Un matrimonio se cele-
bra el 1° de Enero; la duración más corta de la preñez es de 
ciento ochenta días: ¿cuál será el punto de partida del pla-
zo? El sentido común contesta; i.El momento en que ha 
venido á ser posible la concepción durante el matrimonio; 
y bien, la concepción es posible desde el instante en que 
se celebra el matrimonio. ¿Qué importa que no sea más que 
una fracción de un día si precisamente durante esas doce 
ó catorce horas la concepción ha siete posible y, más de -
cimos, probable? Luego por horas y no por días es como 
debe computarse. Nosotros decimos que los motivos que 
han hecho que se establezca otra regla en materia de pres-
cripción nada tienen de común con la filiación. La verdad 
habría exigido que se calculase por horas, porque se trata 
de comprobar el estado real de las cosas y no de proceder 
por ficciones. Si la ley no lo ha hecho es porqjie era im« 
posible. ¿Es también imposible precisar el momento en que 
el matrimonio se celebra y en seguida el paomento del na-
cimiento? Las actas del estado civil indican la hora en que 
son recibidas, y esto es una de las enunciaciones que pres-
cribe el art. 34; y el oficial público debe también mencio-
nar la hora del nacimiento por declaración de los compa-
recientes 'art . 57)rAsí , pues, se tiene una prueba legal que 

comprueba la verdad. ¿Por qué dejar la realidad de las co-
sas para recurrir á ficciones? Si estas ficciones estuviesen 
consagradas por la ley habría que aceptarlas. Pero la ley 
las ignora; hay, además, que decir que nos separan de la 
ley. Conforme al espíritu y al texto de la ley el mínimum 
de la preñez es de ciento'ochenta días; sin embargo, por el 
cálculo tradicional se halla que este plazo está reducido á 
ciento setenta y nueve dis$. Nueva ficción, y ficción que 
está fue™ de la ley. Hay que contar ciento.ochenta días de 
venticuatro horas contando desde la hora en que se cele-
bró el matrimonio hasta-la hora en que el hijo nació; este 
será legítimo si tal número de horas ha transcurrido, ile-
gitimo si no ha transcurrido 

Otro tanto decimos del plazo de trescientos días Se con-
tará igualmente desde la hora en que se disolvió el matrÑ 
monio hasta la hora del nacimiento. Se presumirá que el 
hijo nacido dentro de tal* plazo fué concebido durante el 
matrimonio y, por consiguiente, que es legítimo; el que 
nazca después de este número de horas habrá sido conce-
bido después de la disolución del matrimonio y, por tan-
to, será ilegitimo. Este cálculo está en harmonía con la rea-
lidad de las cosas tanto como una ficción puede concordar 
con la realidad. Porque estamos en el terreno de una'ficción 
no solamente por la duración del plazo sino también por 
el punto desde el cual debe comenzarse á contar. El plazo 
corre desde el momento ó desde la hora en que el matr i -
monio se disuelve: lo que supone que la concepción ha po-
dido tener lugar en el instante en que precedió á la muer-
te ó á la declaración del divorcio. Ciertamente que esa es 
una ficción poco probable, pero que, por lo menos, está en 
el orden de las cosas posibles. Mientras que el cálculo usual 
que excluye el día de la disolución implica que la concep-
ción ha podido tener lugar en todo el intervalo del día de ; 



la disolución no comenzando á correr á correr dicho plazo si-
no desde el día siguiente; lo que es soberanamente absurdo. 
Queda por saber si la muerte puede probarse con la misma 
exactitud que el nacimiento. Ahora bien, nos encontramos 
con que el Código Napoleón no prescribe la enunciación de 
la hora y ni siquiera la del día del fallecimiento (art. 19). 
Cierto es que los oficiales públicos marcan la hora del falle-
cimiento por las declaraciones q$e, en caso necesario, exi-
gen á los declarantes, ¿pero qué fe ha de darse á esta enun-
ciación? Como la ley no la prescribe hay que decidir que 
no tiene fe ninguna: no es más que el testimonio dado fue-
ra de la ley. De todos modos lo cierto es que á falta de 
la prueba literal puede recurrirse á la testimonial. Esto es 
lo que el legislador ha supuesto. Esta prueba es mucho 
más segura en materia de filiación que en materia de pres-
cripción. La muerte es un hecho grave que impresiona á 
los más indeferente-; tal instante solemne no se borra ya de 
su memoria, en tanto que el hombre cuyos recuerdos son 
fidelísimos olvidaría fácilmente los hechos de posesión de 
que accidentalmente ha sido testigo. * 

Valette ha sido el primero en proponer el sistema por 
nosotros adoptado. (1) La más reciente jurisprudencia se 
pronuncia en tal sentido. (2) 

Nosotros aplicamos este cálculo á todos los casos, aun 
cuando el marido desconozca al hijo á causa de imposibili-
dad física de cohabitar (art. 312) . Se ha objetado que era 
imposible precisar con certidumbre la hora en la cual co-
menzó ó cesó tal imposibilidad de cohabitación. (3) La ob-

1 Valette, Explicación sumaria del primer libro del Código Civil, 
P8- 164 y siguientes. , 

2 Fal lo del Tribunal de ArríLs de 6 de Mayo de 1857; sentencias 
de Poit iérs de 24 de Ju l io de 1855 y de Angérs de 12 de Diciembre 
de 1867 (Dalloz, 1858, 2. 138; 1865, 2, 129; 1867, 2, 201)-

3 Arntz , Curso de derecho civil, t, I , p. 266; 4o, núm. 5U«í. 

jeción no es seria. Cuando esto es á causa de alejamiento 
existe Un hecho exterior, el viaje, cuyo principio y cuyo fin 
son muy fáciles de verificar. Si el marido alega la impoten-
cia accidental se puede todavía, según nosotros, de termL 
nar con certidumbre la fecha del accidente lo mismo que 
la curación, si es que la hay. Respecto á la enfermedad 
interna difícil sería la cosa; pero, á nuestro juicio, la en-
fermedad no se admite como causa de imposibilidad para 
cohabitar. 

p . d e D. TOMO I I I . — ? 3 



CAPITULO III . 

De la filiación maternal. 

3 9 2 . El capítulo II del título 7.° se intitula: De las prue-
bas de la filiación de los hijos legítimos. Como tales 
pruebas admite el acta de nacimiento, la posesión de esta-
do y la prueba testimonial. Dos de estas pruebas, la pr i -
mera y la tercera, sólo conciernen á la filiación maternal; en 
cuanto á la filiación paternal no se prueba ni por acta de 
nacimiento ni por testigos; acabamos de ver que dicha fi 
liación resulta, por vía de presunción, de la concepción ó 
del nacimiento durante el matrimonio. Por lo que respec-
ta á la posesión de estado abraza, en verdad, tanto la filia-
ción paternal como la maternal. No puede decirse, no obs-
tante, que esa posesión pruebe directamente la paternidad 
siendo esta prueba siempre imposible. Luego en pura ver-
dad la posesión de estado no prueba más que la materni-
dad; es decir, el parto de la mujer casada y la identificación 
del hijo que disfruta de la posesión de estado. La p a -
ternidad jamás puede resultar sino de una presunción. 
Hay , sin embargo, una difereucia considerable entre la 
prueba de la filiación por posesión de estado y las otras 

dos pruebas. Cuando el hijo prueba su filiación maternal 
por una acta de nacimiento se presume por esto mismo 
que es hijo del marido, y éste no puede combatir tal p r e -
sunción sino por el desconocimiento. Si el hijo establece su 
filiación por testigos tiene también á su favor la presun-
cióu de paternidad del ar t . 312 ; pero en este caso el ma-
lido no está obligado á recurrir al desconocimiento sino que 
se le admite á la prueba contraria conforme á las reglas 
del derecho común. La prueba de la filiación por la pose-
sión de estado ocasiona igualmente la presunción de pater-
nidad en provecho del hijo, pero el padre no puede com-
batirla por el desconocimiento. En efecto, uno de los h e -
chos que el hijo debe probar es que el marido lo ha t ra-
tado como á su hijo, y que, en tal calidad, ha provisto á 
su sustento, á su educación y á su establecimiento. Es to 
implica el reconocimiento de la legitimidad y, por lo t a n -
to. ya no puede tratarse de desconocimiento. (1) 

SECCION 1•—Del acta ¿le nacimiento. 

§ I . D E LA FILIACION. 

393 . Conforme á los términos del art. 319 .da filia 
ción de los hijos legítimos se prueba por las actas de naci • 
miento inscriptas en los registros del estado civil... Se nece-
sita la inscripción del acta en los registros porque ella 
prueba la filiación de los hijos legítimos. Si el oficial pú-
blico confirma el nacimiento en una hoja suelta tal escrito 
no tendrá fuerza de prueba porque no constituye una acta 
del estado civil, siendo la inscripción en el registro una for-
malidad esencial para que el acta exista. Esto lo hemos es 
tablecido en el título de las actas del estado civil. (2) La 

1 Valette, Explicación sumaria del libro I" del Código Civil, ]). 177. 
2 Véase el tomo I I de estos Principios níim, 14. 



hoja suelta no carecerá, sin embargo, de valor para aquel 
cuyo nacimiento testifica; la inscripción en una hoja suelta 
es un delito (Código Penal, art. 463}; el que se halla vul-
nerado por tal delito puede formular querella contra el ofi-
cial y constituirse en parte civil. Si la instrucción establece 
que ha habido nacimiento y que se han cumplido las for-
malidades esenciales el juicio hará veces de una acta de 
nacimiento. El Código así lo decide respecto al matrimonio 
y la disposición del art. 198 se aplica por analogía al naci-
miento. 

¿Es la inscripción en los registros la única condición que 
se requiere para que el acta exista y, por lo mismo, para 
que haga fe? Aplícanse al acta de nacimiento los princi-
pios que hemos dejado establecidos al explicar el título del 
estado civil. Se necesita, pues, que el acta sea recibida por 
el oficial del estado civil y que por él sea firmada. La inob-
servancia de las demás formalidades prescriptas por la ley 
no motiva la no existencia ni la nulidad del acta, dan 
únicamente lugar á-rectificación. (1) 

394 . El art. 319 dice que el acta de nacimiento prueba 
la filiación de los hijos legítimos. Esto no es exacto. Des-
de luego el acta de nacimiento jamás prueba la filiación 
paternal por más que la ley prescriba que se enuncien los 
nombres del padre y de la madre (art. 5 7 ; la filiación pa-
ternal se establece por las presunciones que acabamos de 
explicar. Así, pues, no puede tratarse más que de la prue-
ba de la maternidad. Para verificar filiación maternal 
hay que probar que la dicha mujer ha parido y que el hijo 
que pretende haber nacido de ella es idéntico con el que 
ella dió á luz. Así, pues, la prueba de filiación implica dos 
hechos: el parto y la identidad. Respecto al parto se p rue -
ba por el-acta de nacimiento, pero es evidente que ésta no 

1 Véase el torno I I de estos Principios. 

prueba la identidad, pudiendo el primer recién venido ha-
cerse expedir on e^ fac to de los registros del .estado civil; 
el hecho de poseer un titulo no prueba que el que lo posee 
es el hijo cuyo nacimiento comprueba el acta; se necesita, 
además, que compruebe su identidad; más adelante diremos 
cómo se rinde esa prueba. Respecto al parto pruébase por 
el acta de nacimiento, pero para ello es preciso que el hiju 
que rinde prueba de su filiación sea legítimo, dice el artí-
culo 319; es decir, que el matrimonio de su madre sea 
constante (véase el núm. 360). 

El acta de nacimiento no prueba, pues, más que el par -
to. ¿Qué extensión tiene esta prueba? Ateniéndose á la le-
tra del art. 45 habría que decir que el acta de nacimiento 
hace fe hasta la inscripción en falso. Tal es, en efecto, la 
opinión de varios autores. Eñ otro lugar hemos examinado 
la cuestión; según nuestra opinión el acta de nacimiento 
no hace fe del parto sino valvo prueba en contrario. Aun 
interpretada de esta manera la ley se separa del rigor de 
los principios. ¿Qué es, en efecto, el acta de nacimiento? 
Impropiamente se le ha dado ese nombre. El único hecho 
que el oficial público corrobora es que ha nacido un niño; 
en cuanto al punto de saber de quién nació tal niño el ofi-
cial del estado civil se limita á comprobar las declaraciones 
de los comparecientes. ¿Quiénes son éstos? Son personas 
que asistieron al parto, dice el art. 56. ¿Pero quién garan-
tiza que asistieron? ¿sas personas ni siquiera deben hacer 
la declaración de que asistieron; así es que pueden declarar 
hechos falaces. Estos son simples testimonios que emanan 
del primer recién venido sin la garantía del juramento 
que en general la ley exige á los testigos. Conforme al de 
recho común semejante testimonio no tendría ningún va -
lor. Si la ley le presta fe es porque lo más amenudo los 
declarantes no tienen ningún interés en alterar la verdad. 



Tero esto último p | ede suceder. Era, pues, preciso autori-
zar la prueba contraria. La prueba cflfcraria es de derecho; 
únicamente cuando se pone en duda la verdad de una de -
claración emanada de un oficial público es cuando la ley 
quiere que el que la ataca inicie acción de falsedad. Ahora 
bien ¿qué es lo que el ofieial del estado civil testifica en el 
acta de nacimiento relerente á la filiación? Testifica el hecho 
material de que se le hizo tal declaración; este hecho está 
pues, probado hasta la inscripción en falso. Pero el oficial 
público no testifica la verdad de esta declaración, luego no 
puede hacer fe sino salvo la prueba en contrario. 

Hay una sentencia de la Corte de Casación en este senti-
do. La Corte de Lyon había resuelto que el hijo que invo-
caba una acta de nacimiento no había nacido de la mujer 
que él pretendía ser su madre sino de otra mujer . Asi lo 
había fallado fundándose en la prueba testimonial, acom-
pañada de principios de prueba por escrito y de presun -
ciones graves. La sentencia fué coufirmada por la Corte Su-
prema. (1) ¿Se ha de inferir de esto que la prueba tes-
timonial no sería admisible sin comienzos de prueba por es-
crito? Nó la Corte de Casación no dice tal cosa, únicamente 
hace notar que en el easo había, además, testimonios por 
escrito Es claro que se admitiría la prueba testimonial pa-
fa establecer que era cabal la declaración de filiación ren-
dida por los comparecientes. 

395 . El acta de nacimiento ordinariamente contiene que 
el niño es hijo legítimo de Fulano y de Zutana ó que nació 
de Fulano y de Zutana, esposos legítimos. ¿Tales declara-
ciones pueden hacer fe sobre la legitimidad? Evidentemen-
te que nó. Antes hemos dicho (núm. 359) cómo se rinde 
la prueba de la legitimidad. Antes que todo el hijo debe 

1 Sentencia (te 3¡> de Noviembre de 1821 (Dalloz, en la p d . b r a 
Paternidad, DÜM 224). 

probar que su madre estaba casada, y la celebración del 
matrimonio no se prueba por el acta de nacimiento sino 
por la de matrimonio inscripta en los registros del estado ci-
vil, ó por la posesión de estado, cuando el hijo es el que 
rinde la prueba con las condiciones determinadas por el 
art. 497. Así, pues, el acta de nacimiento jamás prueba 
por sí misma la legitimidad. Ni siquiera es prueba com-
pleta dé" la filiación; más aún, no hace prueba respecto al 
parto sino cuando el matrimonio es constante. Ninguna 
duda hay respecto á todos estos puntos. (1) 

Acabamos de decir que el acta de nacimiento no prueba 
el parto sino cuando el matrimonio es constante. Sigúese 
de aquí que, en principio, el hijo concebido durante el ma 
trimonio es el único que puede prevalerse del acta de 
nacimiento para establecer su filiación maternal. Tero co* 
mo la ley reputa también legítimo al hijo nacido durante 
el matrimonio, aunque concebido antes, éste hijo podrá 
igualmente probar su filiación por el acta de nacimiento. 
No sucede lo mismo con los hijos concebidos después de la 
disolución del matrimonio, por lo menos en el sentido de 
que basta que su legitimidad sea disputada para que deba 
declararlos ilegítimos, y, por lo mismo, ya no pueden invo-
car el ar. 319 . No son legítimos sino en ausencia de toda 
duda, y en esta hipótesis no se agita la cuestión de filia-
ción, (2) 

396 . El art. 56 dice que el nacimiento lo declarará el 
padre ó, á falta de éste, los doctores en medicina ó en ci-
rujía, parteras, oficiales de sanidad ú otras personas que 
hayan asistido al parto; y cuando la madre haya parido 
fuera de su domicilio, por la persona en cuya casa haya te-

1 Dnrantón , Curso de derecho francés, t . I I I , p. 102, nota 108. 
Sentencia de París de 20 de Mayo tle 1808 (Dalloz, en la palabra 
Paternidad, núm. 314). 

2 Zacüuriaí, edición de Aubry y Rao, t. I I I , p. 652, pfo. 247, nota 7. 
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nido lugar el alumbramiento. Se pregunta si la declaración 
hace le cuando otra persona haya declarado el nacimiento. 
Reina grande incertidumbre en la doctrina acerca de esta 
cuestión. Toulüer enseña que la declaración no hace fe 
nunca. (1) Esfa opinión se ha visto desacreditada por los 
errores y pésimas razones que el autor ha adelantado. Con-
sidera él á las personas designadas por el art . §6 como 
oficiales públicos que por la ley tienen una misión, misión 
que naturalmente otras personas nQ pueden desempeñar. 
En seguida Toullier cita algunas sentencias que son extra-
ñas al debate. Hay, sin embargo, una idea justa en su doc-
trina. El padre, el médico y la partera no son ciertamente 
oficiales públicos; pero la ley les dicta una misión, y ¿por 
qué? Porque asistiendo al parto son testigos oculares y 
su declamación, coo este título, merece entera fe. Si hace 
la declaración una persona que no ha asistido al parto no 
puede dársele el mismo eré lito, y, si ha de decirse la ver-
dad, ninguno merece, porque no se trata ya de un testimo/ 
nio sino de un hecho aseverado por oídas. Un lo oí decir 
nada prueba; á veces la ley le atribuye la misma fuerza 
probatoria que á los testimonios bajo el nombre común de 
fama pública, pero ha sido preciso un texto para esto; en 
ausencia de un texto deben rechazarse los díceres como 
la más vaga y la más peligrosa de las pruebas; por mejor 

decir, eso no es una prueba. 
Demolombe lo confiesa, pero, como siempre, concluye 

por hacer cejar el derecho ante el hecho. El declarante, 
dice, no debe afirmar que asistió al parto; de aquí infiere 
que el acta de nacimiento será regular, sea cual fuere el 
individuo á cuyo favor se haya declarado el nacimiento, en 
tanto que no se pruebe que el declarante ha mentido. Du-

1 Tonllier, t . I I , p. 98, nüm. 863, y la crí t ica de Duvergier , p á g i -
na 100, uota. 

DE LA FILIACION 

rantón dice poco más ó menos lo mismo. (1) Sin duda ai-
gana que el acta es regular, pero ¿qué importa? Para que 
la cuestión se presente hay q u e suponer que se ha a t a c a l 
como falsa la declaración; se trata entonces de saber si b a s 

ta que se pruebe que el declarante no asistió al parto ó si 
debe probarse, como dice D.molombe, que mintió. Noso-

Z H T . q U e b , 3 S t a r á P r ° b a r q U G 6 1 c ^ P a ^ i e n t e no 
dec ar c f ^ h a C 6 r , a d e c l a r a c i ^ Porque entonces su 
declaración ya no es más que un simple rumor público que 
no merece crédito ninguno. 4 

f 7 ' f f ' f , q U Í e r 6 q U e l a declaración de nacimiento 
se haga dentro de los tres días después del parto. ¿Sise hi-
cíese después de ese término el acta de nacimiento tendrá 
fuerza probatoria? Recordemos desde luego que el oficia! 
del estado civil no puede, en ese caso, inscribir el acta sino 
en Virtud de un juicio; ¿2) si hay un juicio se aplican los 
principios que el Código establece respecto á la rectificación 
de las actas del estado civil; es decir, que no podrá opo-
nerse el juicio sino á aquellos que hayan sido partes en el 
litigio; ningún e£ecto tendrá, pues, respecto á otro¿ v por 
consiguiente, no hará fe á su particular. Esto decide la 
cuestión para e caso en que el oficial público haya inscripto 
sin fallo judicial el acta de nacimiento. Esta acta no puede 
hacer fe ninguna. Tal es la opinión de Merlín. ,3' Una 
sentencia de la Corte de Caen decide que los jueces podrán 
conceder fuerza probatoria al acta según las circunstancias 
de a causa. En el caso particular el acta sé había recibí -
do trece días después del parto. El acta no es nula, dice la 
sententeneia, porque la ley no pronuncia la nulidad y, como 

l é ^ T o ^ v n l L l ^ b 1 9 L D " r : " , t ó " ' " V i * , id 
el t. I I de estos PriJipTs, Í J m 193° B T ü m ° I W > a B o X í «Véase 

¿ i l e rbn , Repertorio, eii Ja palabra Nacimiento, pfo. 4. 
p. d e ü. T -Alo III .—74 



está redactada en una época tan próxima al nacimiento los 
hechos que testifica debían ser notorios y, en consecuencia, 
el oficial del registro civil no puede dejar de tener algún 
conocimiento de ellos. (1> A nuestro juicio esas son pési-
mas razones. La ley, ciertamente, no pronuncia la nulidad, 
y el legislador, acerca de este punto, se ha atenido a os 
tribunales. Pero el parecer del Consejo de Estado resuelve 
la cuestión. Si una acta de nacimiento, aunque inscripta en 
virtud de un juicio, no hace fe respecto á aquellos que no 
teniendo personalidad en la causa no han podido defender 
su derecho ¿cómo se quiere que una acta inscripta ilregular-
mente pueda ser opuesta á todo el mundo? ¿Tendría mas 
fuerza una inscripción irregular que una regular? ¿Que pue 
He decirse del conocimiento personal que el oficial publico 
tiene de los hechos? ¿Acaso según lo que él sabe redacta 
las actas del estado civil ó por las declaraciones que le pre- . 
s e n t e n l o s comparecientes? ¿Es declaración la que se h a -
ce más ó menos tiempo después de acaecidos los hechos 
declarados? Si el legislador da crédito á la declaración ¿no 
es precisamente porque tuvo lugar en el momento del parto? 

398 Amenudo es irregular el acta de nacimiento, y 
¿hace fe apesar de sus irregularidades? E n principio la 
afirmativa no permite duda alguna. Las irregularidades dan 
lu-ar á una demanda de rectificación, y el juicio tendrá 
efecto respecto á los que han sido partes en la causa (arti-
culo 100). -No está en esto la dificultad.- Hay irregularida-
des tan grandes que parecen destruir el título en el senti-
do de que el hijo no puede prevalerse de ellas para estable-
cer su filiación maternal, de donde se seguiría la grave con-
secuencia de que él no podría ya invocar la presunción de 

1 Sentencia de 3 de Marzo de 1836 (Dallos .jn la g l ab ra Pater-
nidad, núm. 64). Demolombe abriga esta opm.óa (t. 1, p. 4,4, nume 
ro 292; lo mismo que Dalloz, nóm. 2U. 

* 

paternidad establecida por el art. 312, y, por lo tanto, el 
marido no tendría necesidad de recurrir al desconocimiento 
para desviar á aquel hijo de la familia. No teniendo título 
el hijo debería probar su filiación por la posesión de estado, 
y á falta de posesión invocar la prueba testimonial, lo que 
no podría hacer sino en tanto que hubiese un principio de 
prueba por escrito, y la prueba podría ser combatida por 
toda prueba contraria. Consecuencia que es de extrema 
gravedad, supuesto que las más de las veces comprometería? 
su estado. 

Hay que establecer desde luego un principio. ¿Cuál es 
el objeto del acta de nacimiento cuando se trata de un 
hijo legitime? Es establecer su filiacióh maternal; no tiene 
por objeto probar la paternal porque ésta resulta de las 
presunciones por la ley consagradas. Sigúese de aquí que 
las enunciaciones del acta de nacimiento concernientes á 
la paternidad jamás pueden oponerse al hijo. Es cierto que 
el acta de nacimiento debe enunciar el nombre del padre 
(art. 57) , pero no estando destinada dicha mención á hacer 
fe de la paternidad DO puede dañar en nada al hijo. En 
cuanto á la filiación maternal poco importan también los 
términos eñ que esté declarada y comprobada; con tal que 
el nombre de la madre sea conocido con certeza y que, 
además, conste el matrimonio la filiación maternal estará 
probada por el acta de nacimiento; y por ello el hijo ten-
drá por padre al marido de su madre, y éste no tendrá más 
que un medio de rechazarlo en la familia: el desconoci-
miento. (1) 

Vamos ahora á aplicar el principio. El acta designa á la 
madre con su nombré de familia en lugar de designarla 
con el nombre de su marido, ó la califica de mujer no ca-
sada, de soltera; ordinariamente en este caso no se indi-

1 Z.icbariíe, tdicióa de Aubry y R iu, t. I I I . p. 654, nota 1U. 



cará el nombre del padre. A primera vista estas irregula-
ridades parecen atestiguar contra el hijo haciendo nacer 
sospechas de adulterio; la mujer se oculta, luego tiene i n -
terés en ocultarse. No obstante, hay que resolver, y sin va 
cilar, que semejante acta de nacimiento designando sufi-
cientemente á la madre prueba la filiación maternal y , en 
consecuencia, la paternidad por vía de presunción. Si la 
declaración de nacimiento emanase de la madre sería cier-

t a m e n t e comprometedora para el hijo, puesto que de ella 
resultaría que la madre quiso ocultar el nacimiento del hijo. 
La ley prevee esta hipótesis, pero no deduce que el acta 
de nacimiento cese de hacer fe, únicamente da al marido 
el derecho de desconocer al hijo; lo que implica que el hijo 
puede invocar la presunción de paternidad y que no puede 
ser rechazado de la familia sino por el desconocimiento. 
Muy amenudo la madre permanece extraña á la declara-
ción de nacimiento, y en este caso las irregularidades pue-
den atribuirse á la ignorancia de los comparecientes, lo que 
les quita toda gravedad. De todos modos es claro que si 
consta la filiación maternal hay motivo para aplicar la 
presunción del art. 312 con todas sus consecuencias. La 
jurisprudencia se halla en este sentido. (1) í.a Corte de Aix 
aplicó estos principios á un caso en que el acta de nacimien 
to llevaba el nombre de la madre designada como soltera, 
y agregaba: de padre desconocido; y la madre había confir-
mado esas declaraciones en las conclusiones que había ren-
dido judicialmenre. Esta última circunstancia alegaba cier-
tamente ctfhtra la legitimidad del hijo; la Corte la hizo á un 
lado, y con razón, recordando la sabia máxima de Agües-« 
seau ii que el padre y la madre no pueden, por su sola 

1 Sentencia de la Corte de Casaoióo de 19 de Mayo de 1810, de 
Par í s de 28 de Jnn io de 1819 y de Tolosa de 14 de Jul io de lb27 
(Dalloz, en la palabra Paternidad, nams. 221, 59 y 116). 

declaración, destruir el estado civil de sus hijos... Quedaba, 
pues, el acta de nacimiento que establecía la filiación ma.. 
ternal de un hijo concebido durante el matrimonio; de don-
de invenciblemente se seguía la presunción de paternidad 
establecida por el art. 312. (1) 

La cuestión aumenta en delicadeza cuando el acta de na-
cimiento enuncia el nombre de la madre y el nombre de 
un padre que no es el del marido. Qpónese en este caso al 
hijo un principio tradicional según el cual el título sería 
indivisible en el sentido de que comprueba á Ja vez la m a -
ternidad y la paternidad: el hijo no puede dividirlo invo-
cándolo para establecer su filiación maternal y rechazándo-
lo en lo que concierne á la paternal, i l l acta prueba, se di-
ce, una y otra, ó nada prueba, y si prueba una y otra re -
sulta que el hijo es adulterino. Hay que desconfiar de 
tales máximas banales que se quieren hacer pasar como 
principios. Ya en el antiguo derecho se ponía á discusión 
la indivisibilidad del título. D'Aguesseau no la admitía. 
Cambacéres trató de introducirla en el Código Civil, pero sin 
éxito. Si ha de decirse la verdad este pretendido principio 
es contrario á todo principio. El Código Napoleón dice que 
la confesión es indivisible (art. 1356) y esto se compren-
de; el que de ella se prevale la invoca como prueba de los 
hechos confesados, y fuerza es que tome los hechos tales 
como se confesaron. Pero el acta de nacimiento no es una 
confesión, confirma un hecho por declaración de los que 
fueron testigos. ¿Y qué hecho es éste? ¿La paternidad y la 
maternidad, consideradas como hecho indivisible? Nada 
de eso; el acta de nacimiento es extraña á la prueba de la 
paternidad, no prueba más que la maternidad. Por lo tan-
to, fáltale toda base á la teoría de la indivisibilidad. En va-
no se opondría al hijo que el acta de nacimiento destruye 

1 Toullier, El derecho Civil francés, t. I I , p. 97, núm. 861., 



la presunción de paternidad, supuesto que dicha acta indi 
ca un padre diferente del marido de su madre. El hijo con-
testaría, y perentoria sería su respuesta: ..Mi filiacióu m a -
ternal está establecida por el acta de nacimiento; luego 
puedo invocar la presunción de paternidad, y esta presun-
ción no puede destruirse por una declaración del acta de 
nacimiento, no puede serlo sino por un desconocimiento. 
En cuanto á la declaración de paternidad qne se halla en 
el a c t a tendería á probar una filiación adulterina. Probi 
biendo la ley esta prueba prohibe al ofieial del registro ci-
vil que reciba la declaración de filiación adulterina. Si este 
la ha recibido es nula y no puede hacer fe ninguna... La 
jurisprudencia se halla en este sentido, lo mismo que la 
doctrina. (1) 

Hav sin embargo, disentimientos. Decan t e enseña que 
en todos los casos que acabamos de examinar el acta de 
nacimiento no prueba ni la paternidad ni la maternidad-, 
y de ahí infiere que la legitimidad del hijo podría ser com-
batida por todos los interesados. Cita el art. 57 que quiere 
q u e e l n o m b r e del padre se enuncie en el acta de naci-
miento; si no se hizo así, dice, fué probablemente con una 
intención que depone contra la legitimidad del hijo. De 
antemano hemos contestado á estas objeciones. ¿Gomo es 
posible que un jurisconsulto pueda decir ó solamente su-
poner que la paternidad se pruebe por el acta de nacimien-
to? Comprendemos que los tribunales se aparten del rigor 
de los principios porque casi de un modo necesario su -
f r e n l a influencia dedos hechos. Sólo por esta considera-
ción podemos explicarnos la sentencia de la Corte de Casa-
ción pronunciada en el célebre negocio de Virginia C h a d y 

1834Y «le Moutpellier de 20 de Marzo de 1838 * 0 . fe«» 
I Paternidad, nAm.66, y !aa s e n t í a s ci tadas en el num. 21J). 

El acta de nacimiento decía que el niño había nacido de 
una mujer que no era libre, ó indicaba como padre á otro 
que no era el marido. Se juzgó que esa acta no probaba la 
filiación maternal por más que el matrimonio de la madre 
fuese constante, de donde podría inferirse que el acta de 
nacimiento no hace prueba de la maternidad sino cuando 
el hijo ha sido inscripto con el nombre de mujer de su ma-
dre, lo que lo obligaría á investigar la maternidad por la vía 
de la prueba testimonial; pero la ley no admite la prueba 
por testigos sino cuando hay un principio de prueha por 
escrito, y la Corte de Casación decidió que el acta de naci-
miento no podía invocarse como tal. (1) La mayor parte 
de los autores critican esta sentencia, y con razón. Basta 
leer el art. 323 para convencerse de que la Corte Suprema 
se ha colocado fuera de la ley. Conforme á los términos de 
este artículo el hijo no debe* recurrir á Ja prueba testimo-
nial para probar su filiación sino en uno de estos dos casos: 
I o , cuando no hay acta da nacimiento-, 2o , cuando el ac-
ta ha sido inscripta con nombres falsos ó como nacido de 
padre y madre desconocidos. Pues bien, en el caso de 
que tratamos existía una acta de nacimiento; el hijo no es 
taba inscripto con un nombre falso ni como nacido de pa 
dres desconocidos. Luego no había lugar á la prueba tes-
timonial. Teniendo el hijo una acta de nacimiento podía 
invocar el art. 312, salvo el desconocimiento del marido de 
su madre. (2) 

El ait . 233 nos dice cuándo cesa de hacer fe el acta de 
nacimiento, y es cuando el hijo está inscripto, sea con falsos 
nombres, sea como nacido de padres desconocidos. Seme-
jante acta sólo atestigua que un niño ha nacido, pero no 

1 Sentencia de 22 de Enero de 1811 (Dalloz, en la palabra Pater-
nidad, iiúm. 220). 

2 Dalloz, Repertorio, en la palabra Paternidad, núrns. 220 y 221. 
Durantóit , t . I I I , ps. 112 y siguientes, nüais. 116_120. 



comprueba su filiación porque nada dice acerca de ella ó 
la falsifica. No obstante, es posible que dicho niño haya 
nacido de mujer casada y, que por lo mismo, sea legítimo. 
La ley presta un medio de probar su legitimidad, y este 
medio es la prueba testimonial, de la cual hablaremos más 
adelante. 

§ II.—DE L A P R U E B A D E L A I D E N T I D A D . 

399. Hemos dicho que el acta de nacimiento no prueba 
la identidad. Esto es evidnnte. Así, pues, cuando el hijo 
produce una acta de nacimiento, pero que se duda de su 
identidad, es preciso que pruebe que es el mismo hijo pa-
rido por tal mujer y cuyo parto testifica el acta de naci-
miento. ¿Cómo se rendirá esta prueba? Ordinariamente se 
contesta que por la posesión de estado, pero agregando que 
la posesión no debe tener todos los caracteres exigidos por 
el art. 321 . (1) Cierto es que no puede exigirse que el hijo 
pruebe su identidad por la posesión de estado tal como la 
ley la define. Semejante posesión prueba por sí sola la fi-
liación paternal y maternal, mientras que en este caso 
se trata únicamente de establecer que el acta de na<-
cimiento pertenece al hijo que de ella se prevale. Los 
autores tienen, p-jes, razón para decir que la posesión in 
vocada por el hijo para probar su identidad no debe tener 
los caracteres que el Código Civil enumera en el art. 321 . 
Pero entonces no es exacto decir que la identidad esté es-
tablecida por la posesión de estado. Uu hijo, dícese, se 
educa lejos de sus padres, en el lugar en donde se levantó 
su acta de nacimiento, acta que desigua á una mujer casa-
da como su madre; este hijo es conocido públicamente co* 

1 Valet te acerca de Proudhón, Tratado del estado de las personas, 
t . I I , p. 79. 

m o el que se denomina en el acta. ¿Es esta una posesión 
de estado aun limitada? Ciertamente que no, supuesto que 
el carácter principal de la posesión de estado le hace falta; 
se supone, en efecto, que creado Jejos de sus padres no ha 
sido tratado como hijo en la familia. En definitiva esto no 
es una posesión de estado, son testimonios que establecen 
que el hijo indicado en una acta de nacimiento es el mismo 
que el que alega esa acta para establecer su filiación. Esta 
prueba se rinde por testigos. En el antiguo derecho así se 
decidía, y tal es también la doctrina y la jurisprudencia ba-
jo el dominio del Código Napoleón. Esto es la aplicación 
de los principios que rigen la prueba testimonial. Los h e -
chos puros y sencillos, hechos materiales que por sí mis-
mos no producen ni derecho ni obligación, se prueban por 

testigos. Tales son los hechos que establecen la identidad 
del hi jo. En vano se dirá que pudiendo en rigor probarse 
la identidad por escrito, es decir, por un certificado expe-
dido, sea por la autoridad local, sea por un notario, de ello 
resulta que la prueba testimonial no es admisible; contes-
taremos con Cocbín en uno de sus luminosos alegatos: 
..Un hijo, de cuaquiera edad que sea, no va á presentarse 

varias veces á Jos oficiales públicos para verificar.que sigue 
siendo el mismo hijo: es, pues, una necesidad absoluta r e -
currir sobre este pur.to de hecho á la prueba test imo-
nial... (1) 

400 . ¿El hijo no será admitido á la prueba testimonial 
sino con las condiciones determinadas por el art. 323? ÍÍS-
te artículo dice que el hijo que pide probar su filiación por 
testigos no será admitido á esta prueba sino cuando hay un 
principio de prueba por escrito ó cuando las presuncio_ 

1 Cocbín, Alegato C V H (Obra*, t / I V , p. 436 . S>ot««ncia de 
Bruselas de 9 de Jul io de 1521 (Dalloz. en la palabra Paternidad. 
núm 223;. Esta es la doctrina unánime de los autores ( Dalloz, ibid.) 
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comprueba su filiación porque nada dice acerca de ella ó 
la falsifica. No obstante, es posible que dicho niño haya 
nacido de mujer casada y, que por lo mismo, sea legítimo. 
La ley presta un medio de probar su legitimidad, y este 
medio es la prueba testimonial, de la cual hablaremos más 
adelante. 
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produce una acta de nacimiento, pero que se duda de su 
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rido por tal mujer y cuyo parto testifica el acta de naci-
miento. ¿Cómo se rendirá esta prueba? Ordinariamente se 
contesta que por la posesión de estado, pero agregando que 
la posesión no debe tener todos los caracteres exigidos por 
el art. 321 . (1) Cierto es que no puede exigirse que el hijo 
pruebe su identidad por la posesión de estado tal como la 
ley la define. Semejante posesión prueba por sí sola la fi-
liación paternal y maternal, mientras que en este caso 
se trata únicamente de establecer que el acta de na<-
cimiento pertenece al hijo que de ella se prevale. Los 
autores tienen, p-jes, razón para decir que la posesión in 
vocada por el hijo para probar su identidad no debe tener 
los caracteres que el Código Civil enumera en el art. 321 . 
Pero entonces no es exacto decir que la identidad esté es-
tablecida por la posesión de estado. Uu hijo, dícese, se 
educa lejos de sus padres, en el lugar en donde se levantó 
su acta de nacimiento, acta que desigua á una mujer casa-
da como su madre; este hijo es conocido públicamente co* 

1 Valet te acerca de Proudhón, Tratado del estado de las personas, 
t . I I , p. 79. 

m o el que se denomina en el acta. ¿Es esta una posesión 
de estado aun limitada? Ciertamente que no, supuesto que 
el carácter principal de la posesión de estado le hace falta; 
se supone, en efecto, que creado Jejos de sus padres no ha 
sido tratado como hijo en la familia. En definitiva esto no 
es una posesión de estado, son testimonios que establecen 
que el hijo indicado en una acta de nacimiento es el mismo 
que el que alega esa acta para establecer su filiación. Esta 
prueba se rinde por testigos. En el antiguo derecho así se 
decidía, y tal es también la doctrina y la jurisprudencia ba-
jo el dominio del Código Napoleón. Esto es la aplicación 
de los principios que rigen la prueba testimonial. Los h e -
chos puros y sencillos, hechos materiales que por sí mis-
mos no producen ni derecho ni obligación, se prueban por 

testigos. Tales son los hechos que establecen la identidad 
del hi jo. En vano se dirá que pudiendo en rigor probarse 
la identidad por escrito, es decir, por un certificado expe-
dido, sea por la autoridad local, sea por un notario, de ello 
resulta que la prueba testimonial no es admisible; contes-
taremos con Cocbín en uno de sus luminosos alegatos: 
..Un hijo, de cuaquiera edad que sea, no va á presentarse 

varias veces á Jos oficiales públicos para verificar.que sigue 
siendo el mismo hijo: es, pues, una necesidad absoluta r e -
currir sobre este pur.to de hecho á la prueba test imo-
nial... (1) 

400 . ¿El hijo no será admitido á la prueba testimonial 
sino con las condiciones determinadas por el art. 323? ÍÍS-
te artículo dice que el hijo que pide probar su filiación por 
testigos no será admitido á esta prueba sino cuando hay un 
principio de prueba por escrito ó cuando las presuncio_ 

1 Cocbín, Alegato C V H (Obra*, t / I V , p. 436 . S>ot««ncia de 
Bruselas de 9 de Jul io de 1521 (Dalloz. en la palabra Paternidad. 
núm 223;. Esta es la doctrina unánime de los autores ( Dalloz, ibid.) 
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B es ó indicios que resultan de los hechos desde entonces 
constantes son bastantes para determinar la admisión. l a 
jurisprudencia aplica generalmerte el art. 323 al caso en 
que el hijo portador de una acta de nacimiento quiere 
rendir la prueba de su identidad por testigos. (1) N.o vaci-
lamos en decir que éste es un error, y tal es también la opi 
nión de los autores. '2) La jurisprudencia confunde la 
prueba de la identida con la prueba de la filiación. ¿Qué 
es lo que debe probar el hijo que quiere establecer su filia 
ción por medio de testigos? Debe probar que la mujer de 
k que pretende originarse ha parido y que él es idéntica-
mente el mismo qua el hijo que ella ha parido (art . 341). 
El. hijo tiene, pues, que establecer dos hechos en el caso 
del art. 323: el parto de la mujer que él reclama como 
madre y su identidad con el hijo de ésta. Ahora bien, 
cuando el hijo produce una acta de nacimiento el hecho 
primero queda establecido por el acta; queda únicamente 
por probar la identidad. Compréndese que el legislador se 
haya mostrado más severo cuando se trata de rendir la 
prueba completa de la filiación por testigoá que cuando 
únicamente se trata de probar por testigos uno de los he-
chos que constituyen la filiación; es decir, la identidad. 
¿Qué hace, pues, la jurisprudencia cuando extiende la dis- j 
posición del art. 323 al caso previsto por el art. 319? Ella 
hace la ley; basta para convencerse leer la sentencia de la 
Corte de Casación de 1818. Esta sentencia dice que laprue- j 
ba testimonial está autorizada, en materia de reclamación | 
de estado, cuando existe un principio de prueba. La Cor-
te, como se ve, generaliza el art. 323, siendo asi que es } 

1 Sentencia de la Corte de Casación de 27 de Enero de 1818; de ] 
Pa r í s de 13 Floreal, año X V I I , de Bnrdeos de 25de Agosto de 182o. J 
(Dalloz, en la palabra Paternidad, núuia. 229 y 230). 

2 Yalette respecto á Proudhóo, t. I I , ps. 79 y siguientes. Demo-
lon.be. t. V, p. 183, núm. 203 (Dalloz, en la palabra Paternidad, na- j 
mero 231). ' 

una disposición especial: el intérprete no tiene ese derecho 
Se hace una objeción contra la doctrina que enseñan los 

autores. Estamos suponiendo que el hijo produce una aeta 
de nacimiento y hemos dicho que tal título establece el 
parto de la mujer que dicho hijo reclama como madre. 
Nada de esto existe, se contesta, porque aquel título está á 
discusión; es todavía dudoso que el hi,o pueda hacerlo va» 
ler, puesto que todavía se ignora si le pertenece. Luego 
en realidad se está en el caso del art. 323; hay falta de 
titulo y de posesión corstante. La objeción no es seria, 
tiende nada menos que á anular el título. Existe una acta de 
nacimiento y por ella queda probado que la mujer desig-
nada ha parido un niño. Esto no lo disputan los adversa-
rios del hijo; ¿qué es, pues, lo que disputan? Niegan que 
él sea el hijo que aquella mujer ha parido; niegan no el tí-
tulo sino la identidad. Supuesto que no niegan el título 
éste existe y, en consecuencia, no estamos en el caso pre-
visto por el art. 323 . 

401. Sin duda alguna que no carece de peligro permitir 
la prueba testimonial, siquiera sea para establécer la iden-
tidad. En rigor un aventurero puede servirse de esa prue-
ba para entrar en una familia que le es extraña. Pero el 
riesgo no es tan grande cuando la prueba testimonial se in-
voca para probar la identidad como cuando haya de ser-
vir para probar la fiJiación. Eh nuestro caso hay un hi-
jo, supuesto que hay una acta de nacimiento; los padres ó 
los demás parientes deben saber lo que ha sido de ese ni* 
ño. Si vive aún la reclamación de estado que intentase un 
advenedizo acerca de una filiaóión que no le corresponde 
se apartaría fácilmente. Murió; entonces el demandado de-
be probar el fallecimiento, y si queda probado que ha muer-
to el hijo cuya acta de nacimiento se produce es evidente 
que dicha acta ya no puede servir para establecer la filia-



ción del que ha intentado la acción de reclamación de es-
tado. Pero aquí se presenta una nueva dificultad. ¿El que 
actúa en declalaración de estado produciendo una acta de 
nacimiento á la que se opone una acta de defunción puede 
probar que ésta es falsa? Una sentencia de la Corte de To-
losa ha rechazado la inscripción de falso porque sería inútil 
aun cuando se la admitiese. (1) La Corte parte del princi-
pio consagrado por la jurisprudencia: que la identidad no 
puede probarse por testigos, á menos que haya un princi-
pio de prueba por escrito. En este sistema es evidente que 
la inscripción en falso sería frustratoria, porque aun supo-
niendo que el hijo viva todavía el actor no tendría derecho 
á probar que él es ese hijo, porque no hay principio de 
prueba. Pero si se admite la doctrina que acabamos de ex-
poner hay que permitir al que ataca el acta de defunción 
inscribirse en falso. En efecto, si se declara falsa el acta de 
defunción queda el acta de nacimiento que prueba el par-
to, y la identidad podrá establecerse por la prueba testimo-
nial. 

402 . En el caso juzgado por la Corte de Tolosa el hijo 
que producía el acta de nacimiento tenía una posesión de 
estado contraria á su título. Esta circunstancia complica la 
dificultad en el sentido de que el riesgo que presenta la 
prueba testimonial aumenta; y bien, ¿no es á causa de este 
riesgo por lo que el art. 323 exige que la prueba testimo-
nial se apoye en un principio de prueba? Si se tratase-de 
hacer la ley se podría sostener este sistema, pero se trata 
de interpretar la ley, y no vemos ni texto ni principio que 
prohiba al hijo invocar el acta de nacimiento cuando exis-
te una posesión de estado contraria á aq«el título. Sólo á 
falta de una acta de nacimiento es cuando la posesión de 

1 Sentencia de Tolosa de 7 de Jul io de 1818 (Dalloz. en la pa la -
bra Paternidad, núm. 320, 10) y la crít ica da Dalloz, uúm. 232. 

estado prueba la filiación (art. 320). Luego cuando existe 
un título no hay ya lugar para invocar la posesión de esta-
do. El título prueba que una mujer ha parido y, en con-
secuencia, que existe un hijo. Queda por rendir la prueba 
de la identidad, que será más difícil de procurar cuando el 
hijo tiene una posesión de estado contraria á sus pretensio-
nes. Esta dificultad habría podido inducir al legislador á 
no admitir la prueba por testigos sin un principio de prue-
ba. Pero el legislador no lo ha hecho y no ataüe al intér -
prete llenar el vacío si es que lo hay. 

SECCION II.—De la -posesión de estado. 

403. El art. 321 define así la posesión de estado: uElla 
se establece por una reunión suficiente de hechos que indi 
quen la relación de filiación y de parentesco entre un indi-
viduo y la familia á que pretende p e r t e n e c e r . . . . u La ley 
agrega: nLos principales de estos hechos son: que el indi-
viduo ha llevado el nombre del padre al que pretende per-
tenecer; que el padre lo ha tratado como á 'hi jo suyo y, 
con este caraeter, ha provisto á su educación, á su manu-
tención y á su establecimiento; que constantemente ha sido 
reconocido como tal en la sociedad; que como tal ha sido 
reconocido por la familia. •• Esto es lo que en el lenguaje 
de la escuela se llama nomen, tractatus, fama. Se pre -
gunta si han de concurrir todos los hechos enumerados por 
la ley. también se pregunta si el hijo no puede alegar otros. 
El texto y el espíritu de la ley no dejan duda alguna acer-
ca de estas cuestiones. El art. 321 dice que se necesita una 
reunión suficiente de hechos y en seguida indica los prin-
cipales. Así, pues, DO hay ninguna restricción, ninguna li/ 
mitación en los términos de la ley. La posesión de estado, 
dice Bigot-Préameneu, puede componerse de hechos tan 



5 9 6 D E L A S F E R S O N ' A S 

ción del que ha intentado la acción de reclamación de es-
tado. Pero aquí se presenta una nueva dificultad. ¿El que 
actúa en declalaración de estado produciendo una acta de 
nacimiento á la que se opone una acta de defunción puede 
probar que ésta es falsa? Una sentencia de la Corte de To-
losa ha rechazado la inscripción de falso porque sería inútil 
aun cuando se la admitiese. (1) La Corte parte del princi-
pio consagrado por la jurisprudencia: que la identidad no 
puede probarse por testigos, á menos que haya un princi-
pio de prueba por escrito. En este sistema es evidente que 
la inscripción en falso sería frustratoria, porque aun supo-
niendo que el hijo viva todavía el actor no tendría derecho 
á probar que él es ese hijo, porque no hay principio de 
prueba. Pero si se admite la doctrina que acabamos de ex-
poner hay que permitir al que ataca el acta de defunción 
inscribirse en falso. En efecto, si se declara falsa el acta de 
defunción queda el acta de nacimiento que prueba el par-
to, y la identidad podrá establecerse por la prueba testimo-
nial. 

402 . En el caso juzgado por la Corte de Tolosa el hijo 
que producía el acta de nacimiento tenía una posesión de 
estado contraria á su título. Esta circunstancia complica la 
dificultad en el sentido de que el riesgo que presenta la 
prueba testimonial aumenta; y bien, ¿no es á causa de este 
riesgo por lo que el art. 323 exige que la prueba testimo-
nial se apoye en un principio de prueba? Si se tratase-de 
hacer la ley se podría sostener este sistema, pero se trata 
de interpretar la ley, y no vemos ni texto ni principio que 
prohiba al hijo invocar el acta de nacimiento cuando exis-
te una posesión de estado contraria á aq«el título. Sólo á 
falta de una acta de nacimiento es cuando la posesión de 

1 Sentencia de Tolosa de 7 de Jnl io de 1818 l Dalloz, en la pa la -
bra Paternidad, núm.&2U, 10) y la crít ica da Dalloz, uúm. 232. 
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estado prueba la filiación (art. 320). Luego cuando existe 
un título no hay ya lugar para invocar la posesión de esta-
do. El título prueba que una mujer ha parido y, en con-
secuencia, que existe un hijo. Queda por rendir la prueba 
de la identidad, que será más difícil de procurar cuando el 
hijo tiene una posesión de estado contraria á sus pretensio-
nes. Esta dificultad habría podido inducir al legislador á 
no admitir la prueba por testigos sin un principio de prue-
ba. Pero el legislador no lo ha hecho y no ataüe al intér -
prete llenar el vacío si es que lo hay. 

SECCION II.—De la posesión de estado. 

403. El art. 321 define así la posesión de estado: «Hila 
se establece por una reunión suficiente de hechos que indi 
quen la relación de filiación y de parentesco entre un indi-
viduo y la familia á que pretende p e r t e n e c e r . . . . » La ley 
agrega: nLos principales de estos hechos son: que el indi-
viduo ha llevado el nombre del padre al que pretende per-
tenecer; que el padre lo ha tratado como á 'hi jo suyo y, 
con este caraeter, ha provisto á su educación, á su manu-
tención y á su establecimiento; que constantemente ha sido 
reconocido como tal en la sociedad; que como tal ha sido 
reconocido por la familia. •• Esto es lo que en el lenguaje 
de la escuela se llama nomen, tractatus, fama. Se pre -
gunta si han de concurrir todos los hechos enumerados por 
la ley. también se pregunta si el hijo no puede alegar otros. 
El texto y el espíritu de la ley no dejan duda alguna acer-
ca de estas cuestiones. El art. 321 dice que se necesita una 
reunión suficiente de hechos y en seguida indica los prin-
cipales. Así, pues, no hay ninguna restricción, ninguna li/ 
mitación en los términos de la ley. La posesión de estado, 
dice Bigot-Préameneu, puede componerse de hechos tan 



no en tanto que sea pública y que no sea disputada por les 
ascendientes. (1) La publicidad cierto es que no se exige for-
malmente por el texto de la ley, pero todos los hechos que 
<éste indique tienen un carácter público, y la posesión, en 
general, no la toma en consideración el legislador sino 
cuando es pública. 

Variando la prueba de la posesión de estado de un caso 
ai otro las sentencias casi no pueden servir de premisas en 
esta materia. Nos limitaremor á citar un ejemplo. La Cor-
te de Metz juzgó que el hecho de haber llevado el nombre 
del padre á que el hijo pretende pertenecer, y el hecho de 
haber sido reconocido como legítimo en la sociedad, no son 
suficientes para que haya posesión de estado^ La decisión 
fué confirmada por la Corte de Casación. (2) 

402 . ¿En qué consiste la prueba de la posesión de es-
tado? Difiere esencialmente de la prueba literal y de la 
prueba testimonial. El acta de nacimiento, si consta la 
identidad, prueba la filiación maternal; es decir, el hecho 
de que tal mujer parió al hijo que reclama su estado; la 
filiación resulta por vía de consecuencia, supuesto que es-
tablecido el matrimonio el hijo tendrá por padre al mari-
do de su madre, Así es que la prueba literal implica la del 
parto y, si hay lugar, la de la identidad. Pasa lo mismo 
eon la prueba testimonial: los testigos deben deponer que 

J a mujer reclamada por el hijo como su madre ha parido 
y que el hijo que intenta la acción »es el que ella ha pari-
do. El hijo que alega la posesión de estado ¿debe también 
probar el parto de la mujer que él dice ser su madre y, 
además, su identidad? Esto se ha pretendido; la Corte de 
Tolosa ha rechazado tal pretensión, que es contraria al tex-

1 Sentencia de 8 de Enero de 1836 (Dalloz, en la palabra Pate r 
nidad, nüm. 331). 

2 Sentencia de 25 de Agosto de 1812 (Dalloz, ea la palabra Pater-
nidad, nóm. 329, 2"). 

numerosos y tao .var iados que su enumeración habría 
sido imposible. "Por la misma razón,„ continúa el Orador 
del Gobierno, ,da ley no exige que todos esos hechos con-
curran.,, El objeto de la ley es probar que el hijo ha.sido. 
reconocido y tratado como legítimo: no importa que la prue 

t l t í ) 1 1 6 0 1 1 0 8 ^ 0 ^ 0 8 « - t a V 

El texto del proyecto tal como se acordó por el Consejo 
de Estado podía dejar alguna duda acerca de la cuestión 
de saber s, era precisa la reunión completa de los hechos 
relativos en el artículo. Para desvanecer esa duda se adop-
tó a redacción actual á propuesta del Tribunado. (2) El 
1 ribunado pidió que los hechos enumerados por la ley fue -
sen únicamente considerados como ejemplos que serían 
una guia para el juezsin impedirle su acción. Imposible era 
en esta materia, precisarla todo de antemano, porque W 
posesión de estado es una cuestión esencialmente de hecho 
y los hechos varían de un caso para otro á causa d e la di-
versidad infinita de las relaciones individuales y sociales ,3t¡ 

Los jueces tienen, pues, un poder de apreciación que r e ' 

f ? 6 l a n a t u r a I e z a raism* ^ la prueba; pero este poder 
no debe ejercerse de una manera arbitraria. Se trata del 
estado de los hombres, es decir, de lo que más importante 
tienen en la vida civil. Por lo tanto, dice la Corte de Casa-
cion, los magistrados no podían ser demasiado circunspec-
tos acerca de la naturaleza y la calidad de las pruebas que 
ellos admiten con los fundamentos de la posesión de es ta-
d o ; en su derecho están para no reconocer esta pesesión si-

mo n f p i p f m 6 D e U ' E x p 0 8 i 0 ¡ ó n d e » ' « v o s , «üml 19 (Leeré, to-

m ^ f ^ r ^ ; d C ^ S l a C Í Ó D ^ Tribunado, n d -
3 Lahary, Informe al Tribunado nrtm oí ,r 
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to y que está en oposieión con la naturaleza misma de la 
posesión de estado. (1) El Código Civil enuméralos hechos 
principales que el hijo debe probar; entre estos hechos no 
se encuentran ni el pacto ni la identidad. ¿Puede concebir-
se que un hijo haya llevado siempre el nombre de sus pa-
dres, que haya sido tratado como hijo por ellos, que como 
tal lo hayan reconocido la familia y la sociedad y que no 
haya habido parto? El parto está, pues, probado por el he-
cho solo de que hay posesión de estado; luego habría sido 
lógico exigir una prueba distinta de tal hecho. 

La posesión de estado difiere, además, bajo otro ¿especio 
de la prueba testimouial. Cuando el hijo produce una acta 
de nacimiento no prueba directamente más queda filiación 
maternal; no tiene que probar su filiación paternal, resul-
tando ésta, por vía de presunción, del matrimonio y del na-
cimiento del hijo durante el matrimonio. También la prue-
ba testimonial sólo concierne á la filiación maternal y es 
extraña á la paternidad. No pasa lo mismo con la paterni-
dad. Cosa notable, el art. 321 nS siquiera habla de la ma-
dre; quiere que el hijo pruebe que siempre ha llevado el 
nombre del padre á que pretende pertenecer, y que el pa-
dre lo haya tratado como á hijo. Esto se comprende. E n 
cuanto al nombre naturalmente que el hijo debe llevar el 
de su padre, supuesto que se trata de un hijo legítimo. 
Además, el padre es el que provee al substento, á la educa-
ción y al establecimiento del hijo. ¿Quiere esto decir que 
el hijo no debe probar la posesión de estado respecto á su 
madre? Esto sería absurdo. Porque el hijo quiere probar 
que es legítimo; es decir, hijo de tal mu^er casada con tal 
hombre. Esta prueba es complexa por su naturaleza, abra-
za la filiación paternal y maternal; y hasta es imposible se -

1 Sentencia de 4 de Jun io de 1842 (Dalloz, en la palabra Peter. 
nidad, aúa¡. 248). 

pararlas: las dos pruebas uo pueden dividirse, así como no 
puede dividirse la filiación. Si otra cosa es en la prueba li-
teral y en la prueba testimonial es que estas pruebas se d i ' 
rigen directamente al parto de la madre, mientras que la 
posesión de estado implica el parto. La naturaleza com-
plexa que el hijo tiene que rendir resulta de la definición 
misma de la posesión de estado; ésta debe, dice el art. 321, 
establecer la relación de filiación que existe entre él y ai 
familia á la que pretende pertenecer; la ley no dice el pa 
dre, tampoco dice la madre, dice la familia. (1) Esto 
decide la cuestión y maravilla verla discutida. 

Se pretende que los efectos de la posesión de estado son 
perfectamente divisibles. Una mujer , se dice, puede, en au-
sencia de su marido y sin qne él lo sepa, tratar á un niño 
como hijo legítimo. (2) Sin duda que sí, ¿pero de ello r e -
sultaría que aquél tenga posesión de estado? Nó, según el 
texto mismo de la ley; en efecto, el hijo no ha establecido 
el vínculo de filiación que existe entre él y la familia á la 
cual pretende pertenecer. ¿De qué le serviría, pues, esta 
prueba? Es una confesión de la madre. ¿Pero para qué 
sería buena esta confesión? Para nada, porque la confesión 
de la madre no es una prueba de la filiación, ni siquiera de 
la filiación maternal. Acerca de este último punto hay una 
sentencia contraria de la Corte de Tolosa que parece resol-
ver que la posesión de estado, probada respecto de la ma-
dre, .acarrea, por vía de presunción, la prueba de la pater-
nidad. (3) Esto es inadmisible. La ley no reconoce este 
efecto sino al acta de nacimiento y, en ciertos límites, á la 
prueba testimonial. En cuanto á la posesión de estado si 
es real, es decir, si reúne los caracteres determinados por 

1 Zaoharise, edición de Anbry y Rau, t. I I I , p. 657, nám. 5. 
2 Bonnier, Tratado de las pruebas, núms. 128 y 141. 
3 Sentencia de 4 de Junio de 1842 (Dalloz, en la palabra Paterni-

dadt núm. 248, y la crítica del mismo, núm. 249). 
p. de D. TOMO m-—76 



ma ley lo exige en principio hasta el momento en que el 
hijo queda establecido. EQ tanto que el hijo no está esta-
blecido, lo que en general implica su minoría, casi no se 
concibe la interrupción en su estado; debe habitar con su 
padre. Si está colocado en una pensión ó con un maestro 
es por voluntad de su padre; necesariamente, pues, hay he-
chos de posesión; la interrupción no podría acaecer sino en 
circunstancias excepcionales y, en tal caso, el hijo debería 
motivarla y justificarla. (1) 

406 . Según los términos del art. 2 5 3 del Código de Pro-
cedimientos el tribunal puede ordenar la averiguación si 
ios hechos son admisibles, lo que da al juez un poder dis-
crecional en materia de prueba testimonial; puede admi-
tirla ó rehusarla, dice la Corte de Casación, y el legislador 
se atiene á la conciencia de aquél. (2) Si los hechos art i-
culados por el hijo son de tal naturaleza que no probasen 
la filiación, aunque quedasen establecidos, la averiguación 
judicial sería frustratoria. Por otra parte, el juez puede 
hallar en los documentos de la causa pruebas suficientes 
para decidir la contienda, sea en pró, sea en contra del 
hijo; todavía en tal caso es inútil proceder á la averigua-
ción judicial. La posesión de estado se establece, cierto es, 
por regla general con testigos, pero puede suceder que ella 
resulte de los escritos producidos por el actor; ó bien pue-
de suceder que los escritos producidos por el reo prueben 
que el hijo no tiene la filiación que él reclama. Hé ahí por 

qué la admisión de la prueba testimonial debe ser faculta-
tiva. 

407 . ¿Cuándo hay lugar para probar la filiación por me-
dio de la posesión de estado? El art. 3 1 9 contesta: ,,A fal-

nf im C 2?0 P á r e S e D6ra0l0mbe> ^ursode Código Napoleón, t . p 190, 

n¿L?nümC252). 1 9 * * * * * 1 8 3 0 6 0 , a 

ta de título; „ es decir, cuando no existé acta de nacimien-
to inscripta en los registros del estado civil. No hay que 
distinguir las causas por las cuales no hay título. El pro-
yecto presentado al Consejo de Estado por la Sección de Le-
gislación decía: „Si se han perdido los registros ó si no se 
han llevado es suficiente la posesión constante de hijo l e -
gítimo.,, Esto equivalía á limitarla admisión de la posesión 
de estado al caso previsto por el art. 46; y en este caso el 
Código admítela prueba testimonial, aun sin un comienzo de 
prueba; esto habría, pues, equivalido á otorgar al hijo un 
derecho del cual en rigor podía pasarse y rehusárselo en 
todos los demás casos en que no hay acta de nacimiento 
sin que se pueda nunca imputarle la falta de título. En 
principio, sea cual fuere la causa por la cual el hijo no tie-
ne título, la ley debe permitirle que se prevalga de la po-
sesión de estado. Tal es lo que indica la nueva redac-
ción. (1) Infiérese de esto que el hijo ni siquiera necesita 
indicar la causa por la cual no tiene título; es suficiente 
con que no lo tenga para que sea admisible la prueba por 
medio de la posesión de estado. (2) 

Pero sólo á falta de título se admite la posesión de esta, 
do como prueba de la filiación de los hijos legítimos. Si 
hay acta de nacimiento este título es el que decide, porque 
es la prueba por excelencia de la filiación. Acabamos de 

• decir que este título hace fe en favor del hijo aun cuando 
lo contradijese la posesión de estado. 

Pero tampoco puede invocar el hijo la posesión de esta-
do contra su título. Se le opondría el art. 320 que formal-
mente dice que á falta de título basta la posesión de estado. 
Salvo que el hijo sostenga que fué inscripto con falsos 

1 Sesión del Consejo de Estado de 16 Brumario, año T I . núm. 7 
(Locré, t. I I I , p. 38). 

2 Zachariae, edición de Anbry y Ran, t. I I I , p. 656 y nota 13. 



la ley, hace completa prueba de la filiación maternal y de 
la paternal. Y si no es completa nada prueba y no tiene 
ningún efeeto. (1) 

Sólo un caso hay en el cual la posesión de estado pueda 
dividirse, y es cuando el padre muere antes del nacimiento 
del hijo; es imposible probar hechos asentados por un pa -
dre que ya no existe; lo mismo que no pueden establecerse 
hechos de posesión concernientes á la madre cuando ésta 
muere de parto. (2; 

405 . ¿Cómo se rinde la prueba de la posesión de estado? 
Por medio de testigos; ninguna duda hay acerca de este 
punto, supuesto que la posesión se compone de hechos ma 
teriales que por sí mismos no producen ni derecho ni obli-
gación. Conforme á los principios generales la prueba tes-
timonial es, pues, admisible sin comienzo de prueba por 
escrito. La doctrina y la jurisprudencia están de acuerdo. 
Por mejor decir, ni siquiera hay lugar á cuestión. Resulta, 
sin embargo, á primera vista una contradicción entre el 
art. 321 y el 323. L a ley no admite la prueba testimonial 
sino cuando existe un comienzo de prueba, mientras que la 
posesión de estado se prueba por medio de testigos, sin que 
haya un comienzo de prueba por escrito, ni indieios ni 
presunciones. La diferencia se explica. Guando el hijo re-
curre á la prueba testimonial no tiene título, no tiene po-
sesión de estado y todas las probabilidades están en su . 
contra; por lo mismo, la ley debería temer los testimonios 
falsos y, en consecuencia, hacer á uo lado tal riesgo exi-
giendo un comienzo de prueba. La posesión de estado no 
ofrece este riesgo. Gomo lo dijo el Orador del Gobierno no 
hay prueba más cierta de la filiación como la posesión de 

1 Demolombe, t . Y, p. 192, núm. 211. Marcadé, t . I I , p. 24, artí-
culo 321, nüm. 11. 

2 Yalette, Explicación sumaria del libro I o del Código Civil, pá_ 
gina 177. 

estado. : i ) Es una serie de heehos exteriores y notorios 
que implican la confesión de todos aquellos que estuvieren 
interesados en repeler al hijo si no fuere legítimo. Siendo 
públicos los hechos que constituyen la posesión de estado 
difícilmente se concibe el falso testimonio; sería preciso que 
todos los que están en aptitud de conocer los hechos se 
concertasen para mentir á la justicia. 

Hay además otra garantía contra los falsos testimonios 
en el carácter de los hechos que el hijo debe probar. El artí-
culo 319 quiere que la posesión sea constante; el art. 321 
exige que el hijo haya llevado siempre el nombre del padre 
al cual pretende pertenecer; que el padre lo haya tratado co-
mo á su hijo; la ley no agrega siempre ni constantemente, 
pero implícitamente lo prescribe al decir que el padre debe 
haber provisto al substento del hijo, á su educación, á su 
establecimiento, lo que abraza toda la vida del hijo, des-
de que nace hasta el momento en que deja á su familia para 
fundar otra nueva. Por último, se necesita que el hijo haya 
sido reconocido constantemente en la sociedad como per-
teneciente á la familia que él reclama como suya. El texto, 
pues, exige una posesión continua no interrumpida, á con^ 
tar desde el nacimiento hasta el establecimiento del hijo. 
Si la posesión de estado no subiese hasta el nacimiento del 
hijo no sería prueba de filiación. Los primeros años son, 
sobre todo, decisivos, porque entonces los hechos son la 
expresión de la realidad, y hasta cierto punto el grito de 
la Naturaleza. Si la posesión de estado comienza más tar-
de hay peligro de fraude: puede temerse que los padres 
traten como propio ai hijo que les es extraño. Preciso es 
también que la posesión de estado haya continuado; la rnis-

1 Bigot-Préameneu, Exposición de Motivos, nfim. 19 (Locré, t 111 
p. 89). Acerca de la jurisprudencia y de la doctrina véase Dalloz. 
en la palabra Paternidad, núm. 251. * 



nombres, que es el caso previsto por el art. 323. En este 
caso será admitido á rendir la prueba de filiación por m e -
dio de testigos, pero con la condición de que haya un prin-
cipio de prueba resultante de indicios ó de presunciones. 
L o mismo pasaría si el hijo hubiese sido inscripto como na-
cido de padre y madre desconocidos; si tuviese la posesión 
de hijo legítimo no podría prevalerse de ella, siempre por 
aplicación del principio establecido por el art. 320, pero 
sería admitido á probar su filiación por medio de testigos 
con la condición de un comienzo de prueba (art. 323). El 
sistema del Código está fundado eu razón. Cuando el hijo 
tiene una posesión de estado contraria á la filiación que le 
presta su acta de nacimiento la posesión pierde toda auto-
ridad; si el hijo perteneciese realmente á aquellos cuyo 
nombre lleva y que como tal lo traten ¿lo habrían inscripto 
con falsos nombres ó como nacido de padre y madre des-
conocidos? Ciertamente que no. Hay, pues, que creer que 
este niño tiene otra filiación que la que le da su posesión 
de estado. La ley debía admitirlo á rendir la prueba de su 
verdadera filiación, pero con garantías que prevengan el 
riesga de testimonios falsos. 

408 . Cuando la posesión de estado queda establecida 
prueba la filiación, pero no prueba la legitimidad. Deci-
mos que prueba la filiación de una manera absoluta; es de-
cir, la filiación materna y paterna. No podría combatirs 
esta prueba por el desconocimiento, porque implica la con-
fesión del marido de la madre, siendo uno de los elemen-
tos de la posesión de estado que el padre haya tratado al 
hijo como suyo. Esta es una diferencia marcada entre la 
posesión de estado y el acta de nacimiento, así como la prue-
ba testimonial. Cuando el hijo prueba su filiación por el 
acta de nacimiento el padre puede desconocerlo, y si es 
por medio de testigos él puede probar por todo medio le-

gal que no es el padre de tal hijo. Sin duda alguna que 
cuando el hijo alega la posesión de estado el marido puede 
combatir sus pretensiones en el curso de la contienda; pue-
de negar que¡tenga posesión, puede oponer al hijo unf in de 
no recibir produciendo una acta de nacimiento, supuesto 
que no há lugar á la posesión de estado sino á falta de t í -
tulo. Del mismo modo padre y madre podrían probar que 
nunca han tenido hijo alguno ó que el hijo que tuvieron 
ha muerto. En todos estos casos no hay posesión de es-
tado y, por lo tanto, no hay filiación. Pe ro una vez admi-
tida la posesión ya no puede ser combatida ni aun por 
el desconocimiento, supuesto que aquella implica que el 
padre ha reconocido al hijo como suyo. (1) 

Hay aún esta otra diferencia entre la posesión de estado 
•J el acta de nacimiento: que la posesión prueba la identL 
dad mientras que el acta sólo prueba la filiación. El hecho 
de la identidad no puede ser separado, en ese caso, del parto, 
porque la prueba no estriba directamente en la preñez y el 
nacimiento siuo que abraza un conjunto de hechos, como 
lo expresa el art. 321, y tales hechos implican la identidad 
de la cual la posesión de estado es la prueba por exce-
lencia. 

La posesión de estado hace, pues, prueba completa de 
la filiación. Pero ella supone,-como todas las pruebas de 
la filiación legítima, que hay matrimonio. Así, pues, si los 
adversarios del hijo niegan que sus pretensos padre y ma-
dre hayan sido casados no habrá posesión de estado; por 
mejor decir, el hijo deberá producir el acta de celebración 
del matrimonio de su padre y madre, si no no se le admi-
tirá rendir la prueba de su filiación por posesión de estado. 

1 Los autores están unánimes acerca de estos pnntós. No* limita-
mos á citar al más reciente, 11. Demolumbe, t. V, p. 197, número 
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Sólo habría excepción en el caso previsto por el art. 197, 
de que vamos á hablar. Sigúese de aquí que si ha habido 
matrimonio y éste se ha anulado el hijo no puede invo-
car la posesión de estado, supuesto que el matrimonio 
anulado se considera como si nunca hubiese existido, l ia 
bría excepción en caso de matrimonio putativo. (1). 

409 . La posesión de estado no prueba la legitimidad. Si 
el hijo que ha probado su filiación por la posesión de es-
tado es legítimo es porque consta el matrimonio; la pose 
sión de estado no prueba la legitimidad, como tampoco el 
acta de nacimiento. Hay, no obstante, un caso en el cual 
se admite al hijo á probar el matrimonio y, por lo mismo, 
su legitimdad por medio de la posesión de estado. Guan-
do padre y madre han fallecido el hijo que tiene la pose-
sión de estado puede todavía probar el matrimonio de sus 
progenitores por la posesión; es decir, probar que* públi-
camente vivieron como casados. El matrimonio y la filia» 
ción se prueban en este caso por la posesión de estado, 
luego también la filiación legítima. Pero para que esto sea 
así es preciso que el hijo pruebe las dos posesiones de es-
tado que exige el art. 197: la de sus padres y la suya. La 
Corte de Bastia había resuelto que la posesión de estado de 
los padres resultaba implícitamente de la posesión de esta-
do de hijo legítimo. Cierto es que hay un íntimo enlace 
entre las dos posesiones de estado, porque el hijo debe 
probar que pertenece á la familia que él reclama como pro-
pia, lo que implica el matrimonio, porque no existe fami-
lia sino por el matrimonio. Pero el art. 197 no se confor-
ma con esa prueba implícita: cuando no se representa el 
acta de celebración de matrimonio la prueba literal debe 
reemplazarse por la posesión de estado; esta prueba debe 

1 Sentenoia de París de Io de Jul io de 1861 (Dalloz, 1861, 2, 
148). 

hacerse de una manera directa é independiente de la que 
tiende á probar la filiación. Eso fué lo que decidió la Cor-
te de Casación revocando la sentencia de la Corte de Bas-
tia. '1) Hase preguntado por qué permite la ley al hijo que 
pruebe su legitimidad ó, por lo menos, su filiación por me-
dio de la posesión de estado, mientras que no admite que 
los cónyuges rindan la prueba de la celebración de su ca-
samiento por la posesión de estado. En esta misma obra 
(núm. 1) hemos dicho por qué la ley no podía autorizar 
que los cónyuges probasen su matrimonio por la posesióu 
de estado; estas razones no reciben aplicación á los hijos 
(núm. 8; en lo que concierne al matrimonio, y mnQho me-
nos en lo que concierne á la filiación. Los pretendidos cón-
yuges no pueden, creándose una posesión de estado, hacer 
que haya habido matrimonio cuando ninguno se ha cele-
brado. Pero cuando los hijos piden probar su filiación por 
la posesión de estado no puede decírseles que esta pose-
sión es obra de ellos; es, por el contrario, la obra de los 
que tendrían interés en combatir su filiación, supuesto que 
es la obra de toda la familia, siendo el reconocimiento por 
ésta una de las condiciones requeridas para que el hijo pue • 
da invocar la posesión de estado (art. 321). 

410 . La posesión de estado se admite como prueba de 
la filiación á falta de título. Por lo común acompaña al tí-
tulo y en cierto modo sírvele de manifestación, así como la 
posesión es la manifestación del derecho de propiedad. 
Cuando concurren la posesión y el título el estado que de 
ellos resulta se hace inatacable: esto es lo que expresa el 
art. 322 en estos términos. "Nadie puede reclamar un es-
tado contrario al que le dan su título de nacimiento y la 
posesión conforme con este título. Y recíprocamente na -
die puede disputar el estado de quien tiene una posesión 

1 Sentencia de 19 de Jun io de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 342) 
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conforme á su título de nacimiento.» Esta disposición no 
se ha establecido en favor del hijo, supuesto que puede 
también invocarse en su contra: tiene por objeto asegurar 
el reposo de las familias apartando las cuestiones de estado 
que siempre las perturban; siendo así que todas las proba 
bilidades son que el estado establecido por medio de un tí-
tulo y por una posesión conforme es la expresión de la 
verdad. 

Este principio se ha tomado de Gochin, quien lo estable-
ce en uno de sus luminosos alegatos. Gochín llega hasta á 
decir que el que atacase un estado probado por una acta de 
nacimiento y* una posesión conforme sería un impostor. 
Esto es axanzar mucho. Sin duda que cuando concurren 
dos pruebas, cada una de las cuales comprueba aislada-
mente el estado de una persona, de ella resulta tal certi-
dumbre que casi se identifica con la verdad. Sin embargo, 
del mismo modo que cada una de esas pruebas, aislada, 
no produce la certidumbre absoluta reunidas pueden toda-
vía estar en oposición con la realidad de las cosas. El mis-
mo Cochín cita un caso en que la prueba contraria al estado 
atestiguado por una acta de nacimiento conforme á la pose-
sión se hizo á un lado, y él confiesa que todas las proba-
bilidades están en favor del hijo. ¿Qué digo? Los testi» 
gos que el primer juez había permitido oír deponían acerca 
de su estado de una manera tan clara y precisa que no 
podía uno rehusarse á la evidencia del estado que él recla-
maba si semejante género de prueba pudiese admitirse; la 
misma prueba testimonial se hallaba confirmada por cartas 
emanadas de la mujer que el hijo decía ser su madre; pe-
ro, agrega el célebre abogado, todo esto no pudo superar 
la austeridad de las reglas y, por sentencia solemne, fué 
casada la que había ordenado la prueba. (1) 

1 Cochín, Alegato CU (Obras, t . V, ps. 316, siguientes y 355). 

Esta sentencia nos da á conocer las razones por las cua-
les el art. 322 declara inatacable el estado que está estai 
blecido por una acta de nacimiento y una posesión confor-
me. No es sólo la fuerza de la prueba resultante del con-
curso del título y de la posesión, es también la incertidum-
bre de la prueba testimonial, porque sólo por esta prueba 
podría demostrarse que el estado es falso, aunque estable-
cido por doble prueba. Habríase podido, es cierto, exigir 
un principio de prueba por escrito, pero la cuestión se ha-
bría decidido siempre, en definitiva, por medio de testimo-
nios, lo que vendría á parar en preferir á dos pruebas se-
guras una ter^éra prueba muy problemática. 

411. Del principio de que el estado es inatacable se si. 
gue que ni siquiera podría uno inscribirse en falso contra 
el aeta de nacimiento. Esto, á primera vista, parece injus-
to, porque si el acta es falsa el concurso de las dos pruebas 
ya no existe, la misma posesión Se estado revuelve engaño-
sa y, sin embargo, ¿lo falso confirmado por una mentira se 
considerará como la expresión de la verdad? Se presenta al 
oficial del estado civil un hijo como nacido de tal hombre 
casado con tal mujer; el hijo es criado por sus pretendidos 
padres, tiene una posesión de estado conforme á su título 
y, no obstante, este título puede ser falso. ¿Por qué no 
permitir que se pruebe la falsedad? El texto de la ley es 
absoluto; no permite que se ataque el estado fundado en 
esta doble prueba sin distinguir entre la inscripción en fal-
so y las demás pruebas, y el espíritu de la ley está en har-
monía con su texto. Se ha querido evitar el riesgo de una 

.prueba testimonial que vendría á introducir el disturbio en 
el seno de las familias cuando se creyesen al abrigo de un 
título confirmado por Ja posesión, y como la inscripción en 
falso se prueba por medio de testigos debería ser rechaza-



da. Esta es la opinión de todos los autores. (1) Puede re-
sultar de esto que en circunstancias enteramente excepcio-
nales la ficción supere á l a realidad. Esto, ciertamente, es 
un mal, pero mayor habría sido exponer á las familias á 
verse invadidas por un aventurero ó, por lo menos, á verse 
inquietadas por una acción temeraria que tal vez no tiene 
más tendencia que imponer una contribución á una fa -
milia honorable. 

H a y una hipótesis en la cual es dudosa la cuestión. Su-
pónese que el acta de nacimiento, tal como se había reci-
bido, contradecía la posesión de estado y que para confir-
marla por un título engañoso es por lo que se falsificó el 
acta. Enséñase que en este caso la inscripción en falso es 
admisible. Demante dice que el a r t / 3 2 2 ya no puede reci-
bir aplicación, porque supone una acta de nacimiento con-
forme á la posesión; y estando falsificada el acta esa con-
formidad ya no existe. (2) ^No equivale esto á resolver la 
cuestión por la cuestión missma? La conformidad existirá 
si el título no ha sido falsificado, y cesará si ha habido fal -
sificación. Si los términos absolutos de la ley se oponen á 
la prueba de lo falso se oponen igualmente á la prueba de 
la falsificación. En uno y otro caso se introduce en el tex-
to una distinción que sus términos generales rechazan y que 
está en oposición con el'espíritu de la ley. La prueba tes-
timonial es lo que el art. 322 repele: y ¿sería más difícil 
encontrar testigos falsos para dar fe de la falsificación que 
para dar fe de lo falso? 

412. La aplicación del art. 322 da lugar á otra dificul-
tad en lo que concierne á la identidad. ¿Es uno admitido á 

1 Darautón, t. I I I , p. 131, núin. 133; Demolombe, t, 5", p. 204, nú-
mero 226. 

2 Demante. Curso analítico, t . I I , p. 46, nóro. 48 bis I I I , seguido 
por Demolombe, t Y, núm. 225, y por Bonnier, Tratado de las per-' 
sonas, núm. 136. 

probar que el hijo que invoca la posesión de estado confir-
mada por el acta de nacimiento no es el mismo que ha da-
do á luz la mujer que aquél reclama como madre? Los au-
tores distinguen. Si un hijo ha sido substituido antes de la 
redacción del acta de nacimiento á aquel que una mujer ha 
dado á luz entonces no admiten la prueba de la falta de 
identidad, porque entonces el hijo realmente tiene un títu-
lo conforme á su posesión, supuesto que para él se redactó 
dicho título. Pero si la substitución se hizo posteriormente 
al acta de nacimiento ya no puede decirse que el título y 
la posesión son conformes, porque el título no pertenece en 
realidad al hijo que tiene la posesión. (1) Esto nos parece 
muy dudoso. 

L a cuestión está precisamente en saber si es uno admi-
tido á probar la no conformidad del título y de la posesión 
cuando en apariencia exista. Si ello no se puede, como nos-
otros creemos, inscribiéndose en falso contra el acta me-
nos se puede combatiendo la identidad. Esto equivaldría 
siempre á poner en duda por medio de la prueba testimo-
nial un estado que se apoya en la doble prueba de la po-
sesión y del título; y ¿no es esto lo que el legislador ha 
querido prevenir? Sin duda que hay abusos posibles, pero 
esta posibilidad no ha detenido á los autores del Código; 
han queridí) asegurar el reposo de las familias por una má-
xima absoluta que cesaría de serlo y no obedecería á sus 
fines si se permitiera inscribirse en falso contra el acta de 
nacimiento; y si se autorizara la prueba de la no identidad 
ios falsos testigos que teme el Código encontrarían una 
puerta abierta para alterar el estado de las personas; y 
no olvidemos que contra los falsos testigos se ha formula-
do la disposición del art. 322. 

1 Demante, Curso analítico, t. I I , ps. 85 y siguientes, núm. 48 bis 
V y 2". Demolombe, t. V, p . 202, núm*. 222-224. ( 
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413 . Diráse que á fuerza de querer mantener el reposo 
de las familias contra los aventureros provistos de falsos 
testimonios se favorece el fraude de los que, por medio 
de títulos falsificados ó una posesión engañosa, introducen 
en una familia hijos que le son extraños. E l riesgo es real; 
pero no puede buscarse el remedio al mal en el texto de la 
ley, cuyos términos absolutos excluyen toda excepción. Só-
lo un caso hay en el cual se puede atacar el estado del que 
invoca la doble prueba del título y de la posesión, y es 
aquel en que no ha habido matrimonio. La doble prueba 
que el art. 322 declara incontestable no es más que la 
prueba de la filiación que no prueba la legitimidad. Es de 
principio invariable que la legitimidad supone el matr imo-
rtio; y ni siquiera puede el hijo invocar las pruebas de la 
filiación que la ley admite sino cuando el matrimonio es 
constante. Sigúese de aquí que se puede atacar la legit i-
midad de un hijo que tiene á su favor la posesión y una 
acta de nacimiento, probando que sus pretendidos padres 
no fueron casados. El hijo no podría oponer la doble prue-
ba del art. 322 , porque ninguna de ellas establece el ma • 
trimonio, ni el acta de nacimiento ni la posesión de estado. 
La doctrina y la jurisprudencia están de acuerdo en este 
punto. ( i ) De aquí resnlta una consecuencia muy impor-

\ P f r a o l o m b e , t. Y, p. 205, núms. 228 y 289. Sentencia de Agén 
de 19 de Enero de 1864 (Dalloz, 1865", 2, 16 y de la Corte de Casa-
ción de 19de J u n i o de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 345). H a y sentencias 
contrarias, pero no t ienen ningíin valor doctr inal . As í es como la 
Cor te de Grenoble dice, sentencia de 5 de Feb re ro de 1807 (Dalloz 
en la palabra Paternidad, núm. 253), que " e l ac ta de nacimiento 
const i tuye la legit imidad del estado de los hijos." El error es evi_ 
dente . Del mismo modo la Cor t e d e Tolosa confunde la prueba de la 
filiación y la p tueba de la legi t imidad (sentecoia de 24 de J n n i o d e 
1820, tbid, núm. 333, 2.") La Corte de Montpellier ha ido hasta deci-
dir que la legit imidad del hi jo q u e t iene un t í tulo y la posesión de 
estado, no puede ser puesto en duda despnés de la muer te de sus 
padres, ann ouando la madre hubiese reconocido que no había ha_ 
bido matr imonio (sentencia de 4 de F e b r e r o de 1824. ibid, 384) Da-
lloz cr i t ica esta jur i sprudencia (ibid, núm. 336). 
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les cuando precisamente se está quejando de que un deli-
to, el más reprensible de todos, lo ha privado de aquellos 
títulos? (i) ,, . 

Según el derecho común la prueba testimonial es admi-
sible sin comienzo de prueba por escrito cuando el que 
pide probar un hecho judicialmente no ha podido procu-
rarse una prueba literal. Pues bien, este es precisamente 
el caso del hijo que no tiene título. Pero en las cuestiones 
de estado la ley se manifiesta más rigurosa y exige que el hi 
jo tenga un principio de prueba que' haga probable su de-
manda. Portalisexplica muy bien los motivos de esta desvia-
ción del derecho común. Pueden corromperse ó seducirse al 
gunostestigos; puedeengañarlossu memoria; pueden, sin sa-
berlo, dejarse llevar de inspiraciones extrañas. Así, pues, to-
do nos advierte que debemos estar en guardia contra simples 
testimonios. En vano se dice que esta exigencia podrá com-
prometer el estado de una persona que no tenga un comien-
zo de prueba. La ley se preocupa más de las familias que 
de los individdos; la suerte de un ciudadano le interesa 
menos que el peligro que amenazaría á toda la sociedad si 
con ciertos testimonios sospechosos se pudieran introducir 
en una familia séres obscuros que no le pertenecen. (2) 

415 . Tal es el principio establecido por el art. 323. Pa-
ra que haya lugar á la prueba testimonial precisa que el 
hijo no tenga ni titulo ni posesión. Si existe un título que -
da á conocer á su madre, aun cuando el acta agregase que 
el hijo nació de un padre desconocido ó de cualquier otro 
padre que no sea el marido, el hijo no debe recurrir á la 
prueba testimonial, porque su estado se halla establecido 
por título, como antes lo heñios dicho (núm 398). Fuerza • 

1 Bigot-Préamenen, Exposición (lelos Motivos, núm 24 (Looré, " 
t I I I v 89). Duveyrfer, Discursos, núm. 26 (tgjW, p 131). ••-I 

2 Portalis, Discursos preliminares, núm. 67 (Locré, t . I , p . l 7 * > | 
Compárese Cocliín, Alegato C U (Obras, t . IV, p. 352). 
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es que se halle inscripto, dice nuestro texto, como provi-
niente de padres desconocidos ó con falsos nombres. La 
última hipótesis origina una dificultad. Pregúntase si el hi-
jo debe intentar acción contra la inscripción falsa del acta 
de nacimiento. Acerca de esta cuestión hay alguna incer-
tidumbre en la doctrina. Zachariae enseña que el hijo debe 
intentar la acción. Los autores más modernos siguen, en 
general, la opinión contraria, que está consagrada por la 
Corte de Casación. (1) La Corte dice muy bien que no hay 
lugar á promover sino cuando el oficial público que recibió 
el acta cometió un fraude; ahora bien, el oficial del estado 
civil no hace más que asentar las declaraciones que le h a -
cen; no tiene ni misión ni capacidad para asegurarse de la 
verdad de tales declaraciones, y, por lo mismo, aun cuando 
fuesen falsas, la mentira no altera la substancia del acta y, 
por consiguiente, no há lugar á intentar lo acción contra su 
falsedad. Habría lugar á intentarla si el oficial público hu-
biese asentado cosa diferente de lo que los comparecientes 
le han declarado; en tal caso habrá fraude. Cuando las de-
claraciones se asentaron tales como se rindieron el acta ha-
ce fe de ellas, en verdad, pero únicamente hasta que obre 
una prueba en contrario. Así, pues, si el hijo sostiene que 
son falsas las declaraciones deberá probarlo, puesto que 
sólo bajo tal condición se le admite á la prueba testimo-
nial, pero podría hacerlo por todas las vías de derecho. Es-
to no es más que la aplicación de los principios que hemos 

dejado establecidos en el título De las Actas del Estado 
Civil (2) 

416. Todavía suscita otras dificultades la aplicación del 

r e í n f r t í f Prn V " ' F ^ r " ' D ° t a 2 3 - E n 8 6 H t i d o contrario, Valefct¿ 
¡ ?m *J?o i r 0 ? ú h ? \ t - P- 89, "" ta a; -Jemolombe. t. V, p. 21? 

S , e D t T , l a d e , a C o r t e , l e Casación de 12 de Junio de 1823 (Dalloz, en la palabra Paternidad, núm. 621) MA* 
* Vóaee el tomo I I de estos Pincipiot, núms. 39-42. 
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principio. Supónese que el hijo tiene una posesión y que 
no tiene título. ¿Puede reclamar un estado diferente del 
que le da su posesión? El art. 323 no prevee este cáso, por 
lo que podría decirse que no existe la condición bajo la cual 
la ley admite la prueba testimonial y que, por consiguien-
te, no ha lugar á esa prueba. Pero el art. 322 resuelve la 
cuestión en sentido contrario. Sólo cuando hay un título 
de nacimiento y una posesión de estado es cuando el hijo 
no puede redamar un estado contrario al que establecen 
esas dos pruebas. Si hay un título sin posesión el art. 323 
le abre la prueba testimonial y se le admite á que pruebe 
que ha sido inscripto con falsos nombres. Si hay una pose-
sión, pero sin título, también es admitido á reclamar, en 
virtud del art. 322 . Esta reclamación no puede basarse 
sino en la prueba testimonial; y no puede reclamarse la 
filiación por testigos sino con las condiciones exigidas por 
el art. 323. Esto está admitido por todo el mundo. 

417 . Por los términos del art. 323 no se admite la 
prueba testimonial sino cuando hay un principio de prueba 
resultante sea de escritos, sea de hechos constantes. El 
art. 324 dice cuáles son los escritos que el hijo puede i n -
vocar: '.Los títulos de familia, los registros y papeles do-
mésticos del padre y de la madre, las actas públicas y has« 
ta las privadas emanadas de la parte interesada en el debate, 
si viviese aún. Esta última parte del artículo es una dero-
gación del derecho común. "Se llama principio de prue-
ba por escrito, dice el art. 1347, el escrito emanado de 
aquel contra el cual se formula la demanda, ó de su repre-

sen t an t e . " El art. 324 es más amplio porque admite los 
escritos de todos aquellos que tuvieren interés en la con-
tienda si estuviesen vivos; por ejemplo, de un hermano ó 
de una hermana del hijo. A primera vista se siente uno 
inclinado á creer que la ley está en contradicción consigo 

misma prescindiendo del rigor del derecho común en una 
materia en que desconfía más de los testimonios que cuan-
do se trata de intereses pecuniarios. Pero la contradicción 
no es más que aparente. Los debates sobre sus cuestiones de 
estado son interesantes para toda la familia, supuesto que 
el hijo quiere entrar en ella; es, pues, natural que los escri-
tos emanados de los miembros de la familia interesados 
en la contienda puedan ser invocados por el hijo. 

Se pregunta si las cartas pueden servir de principio de 
prueba. Los términos del art. 324 presentan un motivo 
para dudar: en la palabra actas no se comprenden, en ge-
neral, las cartas; no obstante, la doctrina y la jurisprudencia 
están de acuerdo en admitirlas. (1) Casi sólo en las cartas 
es en donde se encuentra un principio de prueba cuando 
se trata del estado de las personas. El derecho común, por 
otra parte, las admite, por más que el art. 1347 se sirva 
también de la palabra acta. Esto decide la cuestión. No 
se-necesita decir que las cartas no pueden producirse judi-
cialmente sino con consentimiento de aquel á quien van 
dirigidas. Tal es el principio general, como lo hemos de* 
jado establecido en el núm. 201. La Corte de Casación lo 
ha aplicado, en materia de filiación, en una sentencia muy 
motivada: "El secreto de las cartas deriva de la naturale-
za de las cosas que no tolera que una confidencia privada 
sea objeto de una exploración pública. Una carta es pro-
piedad de su consignatario; si es despojado de ella á su pe-
sar, hay violación de propiedad; si se hace de ella un uso 
no consentido hay abuso de confianza y violación de de -
pósito, pero por ninguno de estos títulos la justicia puede 
tolerar su producción.» (2f 

1 Marcadé, que había enseñado lo contrario, vuelTe á la opinión 
general (t. II , p. 28, art . 324, nñm. 2). 

2 Sentencia de la Corte de Casación de 12 de Junio de'1823 (Da-
Uoz, en la palabra Paternidad, núm. 621). 



El art. 324 enumera los diversos escritos que pueden ser 
vir de principio de prueba. ¿Es restrictiva esta enumera-
ción? Esta es la opinión común. Es ciérto que los términos no 
son restrictivos, pero sí lo es el espíritu de la ley. El prin-
cipio de prueba es un elemento esencial del debate, que de-
be provenir los riesgos de la prueba testimonial. Tócale 
únicamente al legislador determinar cuáles son las actas que 
mérecen esta confianza, ( i ) Se ba fallado, por aplicación 
de este principio, que una acta de notoriedad levantada á 
instancia del hijo no constituye un principio de prueba 
por escrito. (2) 

Es esencial en el principio de prueba por escrito que ha 
ga verosímil el hecho alegado (art. 1347;. ¿sta es una cues 
tión de hecho que se abandona á la apreciad n del juez. (3) 
Hay que leer sobre esto punto el alegato Gil de Cochín. 
Ordinariamente son las actas el objeto del debate. »És pre-
ciso, dice él, que los comienzos de prueba se encuentren en 
actas que tengan una relación directa con la filiación, por 
que presentarnos actas absolutamente extrañas al objeto del 
nacimiento y que no se quiere aplicárselas sino por comen-
tarios puramente arbitrarios, escritos que pueden convenir 
á toda clase de personas indistintamente, sea hijos, sea ex-
traños, es eludir la ley por medio de sutilezas que la ofen-
den y que la harían degenerar en una verdadera quimera. . . 
¿Son un principio de prueba por escrito los testimonios de 
las relaciones que el hijo ha tenido y que manifiestan la es 
timación y la amistad que por él se han tenido? Por este 
solo titulo ¿habrá que admitir la prueba testimonial y aten -
tar al estado de todas las familias. •• (4) 

•1 Bigot.Próaaienen explioa la ley en este sentido en la Exposi_ 
dónde motivos, nóm. 23. Leeré, t . III , p. 90. 

2 Sentencia de París de 29 d e Mayo de 1813 (Dalloz, en la pala-
bra Paternidad, núm. 272). 

3 Véanse las sentencias oitadas por Dalloz, Paternidad, núai. 275. 
4 Cochín, Obras, t . IV , ps. 358 y signfentes, 361 y 362. 

4 1 8 . El art. 323 admite, además, la prueba testimonial 
'•cuando las presunciones ó indicios resultantes de ios tóv 
chos, desde ese momento notorios, son bastante graves fia-
ra determinar la admisión." Aquí se presenta una nueva 
derogación del derecho común. El Código Napoleón pohe 
las presunciones en la misma línea que los testimonios; es 
una prueba principal que se admite cuando la testimonial 
lo ha sido (art. 1353;. En materia de estado la ley no ad-
mite las presunciones para establecer la filiación; pero las 
admite como un principio de prueba suficiente para auto-
rizar la admisión de la prueba testimonial. Pueden faltar 
los escritos porque desgraciadamente, apesar de nuestra 
vanidosa civilización, hay numerosas familias para quienes 
es desconocida la escritura. Los hechos hacen las vecas de 
las cartas; tales serían ciertos hechos de posesión, insufi-
cientes para fundar una posesión de estado; es decir, una 
prueba completa, pero suficiente para proporcionar ¿n 
principio de prueba. 

La ley quiere que las presunciones resulten de hechos 
desde luego notarios; es decir, de hechos probados en H 
momento de la demanda, sea que las partes los reconozcañ, 
sea que resulten de los documesntos de la causa; poco im-
porta, dice Bigot-Préameneu, cómo estén establecidos, con 
tal que se demuestre su existencia á las partes de otro mo- • 
do que no sea por la demanda solicitada. Esta es una con-
dición preliminar que se exige para admitir la prueba tes -
timonial, y, por lo mismo, es evidente que deben constar 

• los hechos antes de que se abran las primeras diligencias. 
Sigúese de aquí que el hijo no puede rendir por medio de 
testigos la prueba de tales hechos. Esto equivaldría á ¡jn 
verdadero círculo vicioso; en efecto, sería autorizar la prue. 
ba testimonial, sospechosa para la ley, por medio de otra 
prueba testimonial igualfnente sospechosa. No obstante, 

t 



hay autores que admiten una excepción al rigor de es-
ta regla en el caco en que el hijo alegue hechos de po-
sesión de estado. (1) Esto es inadmisible. ¿Puede existir 
una excepción sin texto? Dícese que la posesión se prueba 
siempre por medio de testigos. Sí cuando es completa, por-
que en tal caso la prueba testimonial ya no presenta riesgo 
alguno, como lo expresa Bigot-Préameneu, estribando la 
prueba en hechos públicos, notorios, continuados durante 

años enteros (2) 
Pero desde el momento en que la posesión no es com-

pleta ya no se trata de una posesión de estado y se entra 
entonces en la hipótesis del art. 323; y ¿no sería absurdo, 
contrario tanto al texto como al espíritu de la ley, admitir 
una prueba peligrosa basada en otra prueba también peli-
grosa? 

Los hechos, dice el art. 323, deben producir presuncio-
nés bastante graves para determinar la admisión de la prue 
ba testimonial. Esta es una cuestión de hecho. Inútil es 
citar sentencias cuando las circunstancias varían de uno á 
otro caso, (3) Pero hay aplicaciones que suscitan cuestio-
nes de derecho. Padre y madre, ó uño de ellos, reconocen 
la legitimidad del hijo. Es cierto que tal reconocimiento no 
hace prueba de la filiación, no admitiendo la ley otras 
pruebas que el acta de nacimiento, la posesión de estado y 
los testimonios. ¿Pero no es al menos un principio de prue-
ba por escrito? Gomo tal pueden admitirlo los tribunales 
si el hijo lo opone contra aquel de quien emana, pero no 
deben necesariamente admitirlo, porque todo depende de 

* 

• 1 Valet to respecto A Prondhón, t. I I , p. 91, nota a, seguido por 
Demolombe, t. \ r , p. 22G, núna. 252. 

2 Bigot-Préameneu, Exposición, de motivos, num. ¿L. íjoore, w-
m 3 Véase un ejemplo en una sentencia de Metz de 16 de Agosto 
de 1816 [Dalloz, en la palabra Paternidad, uám. 280]. 

las circunstancias en las cuales se hace el reconocimiento 
y de la sinceridad de las declaraciones que éste contiene. (1) 

419. ¿"1 acta de nacimiento irregular es un principio de 
prueba? A nosotros nos parece que las actas de nacimiento 
no están comprendidas en el texto del art. 324; el acta de 
nacimiento no es un título de familia, porque, como titulo, 
sería prueba completa; no es una acta pública emanada de 
la parte interesada en la contienda, porque el acta de naci-
miento no emana de un particular sino que es obra de .un 
oficial público. Debe, pues, decirse que el acta de naci-
miento hace prueba completa cuando es regular, y lo es 
cuando señala suficientemente á la madre. Y si hay una 
irregularidad que' haga incierta á la madre el acta ya no 
hace fe ninguna, salvo que el hijo pida la rectificación, al 
tribunal, y si rectificada el acta da á conocer el nombre de 
la madre probará la maternidad y, por consigniente, la pa-
ternidad, salvo desconocimiento. En ningún caso, pues, 
puede ser cuestión de un principio de prueba resultante del 
acta de nacimiento. La jurisprudencia se halla incierta res-
pecto á estas cuestiones; (2) nosotros la discutimos al tratar 
de la prueba literal (oñm. 398). Si el acta de nacimiento 
no es un principio de prueba por escrito ¿puede al meños 
el juez buscar en ella presunciones resultantes de hechos • 
notorios? Nosotros no lo creemos, y por las mismas razo« 
nes. Mientras que el acta es irregular nada prueba; desde 
el momento en que se rectifique hara prueba completa. 

420 . ¿Cuál es el objeto de la prueba testimonial? El h i -
jo debe probar con testigos: primero, el parto de la mujer 
que él pretende ser su madre, y después, su identidad. Es 
to es, la prueba directa de la filiación maternal. El art. 341 

1 Véase la jurisprudencia en Dalloz, en la palabra Paternidad, 
nóros. 275 y 307, 2 .« 

2 Dalloz, en la palabra 'Paíemiáarf , núms. 220, 231 y 282. 



lo', dice asi respecto á la investigación que el hijo natural 
hace de su madre, y la prueba es idéntica, sea que se trate 
de la filiación legítima ó de la filiación natur?l. No es ne-
cesario decir que los adversarios del hijo son admitidos á 
que combatan los testimonios que él produce. Esto es de 
derecho común. El art. 325 lo dice. »La prueba contraria 
podrá rendirse por lodos los med os apropósito para esta-
blecer que el reclamante no es el hijo de la madre que él 
pretende tener.» Si la ley se ha explicado acercado este 
pijnto es tal vez para marcar que los demandados son ad-
mitidos á la prueba testimonial sin principio de prueba. 
Esto tampoco era necesario decirlo. Lo que la ley repulsa 
es-el debate en tanto que no hay un principio de prueba 
p^ra Ja demanda; pero una vez que el litigio se ha entabla-
do y que el actor ha admitido la prueba por testigos era 
preciso admitir al demandado á que combatiese por medio 
dé otros testimonios los que aquél alega. (1) La apreciación 
de todos estos testimonios corresponde al juez, que admite 
ó desecha la filiación, según su conciencia. 

' 421 . La maternidad está probada. ¿Puede el hijo invo 
car la presunción del art. 312? ¿Tendrá por padre al mari-
do de la madre, salvo desconocimiento? El art. 325 con-
testa á la pregunta: »Aun probada la maternidad se es ad-
mitido á rendir la prueba, por todos los medios, de que el 
reclamante no es hijo del marido de la madre." Resulta de 
esta proposición, en primer lugar, que la prueba de la ma-
ternidad acarrea indirectamente la de la paternidad, en vir-
tud de la presunción establecida por el art . 312. Esto está 
fundado en la razón. Desde el momento en que está pro-
bado que el hijo fué concebido de una mujer casada nece-
sariamente nene por padre al marido. ¿Pero el marido sólo 

1 Todos están acordes en este pnnto (Zaebariae, .tradncoión de 
M^seé y Vergé, t. I, p. 316 y nota 26. 

por la acción de desconocimiento puede combatir esa pre-
sunción? Acerca de este punto el art. 325 es una deroga-
ción del 312, supuesto que admite que los adversarios del 
hijo prueben por todos los medios que el reclamante no es 
el hijo del marido de la madre. Los términos de la ley p rue . 
han que no se trata de la acción de desconocimiento. Por« 
que el desconocimiento no puede ser formulado por todo 
adversario del hijo sino que la acción, en principie», sólo 
puede intentarla el marido; mientras que el art. 325 per« 
mite á quienquiera que sea combatir la presunción del hiio. 
Además, el desconocimiento, en el caso del art. 312, no*se 
admite sino por causa de imposibilidad física de cohabitar; 
mientras que el art. 325 permite que se rinda la prueba de 
la no paternidad por toda clase de medios. Luego no hay 
lugar á la acción de desconocimiento sino que se vuelve al 
dominio de los principios generales. ¿Por qué Ja ley no 
atribuye la misma fuerza probatoria á la prueba testimonial 
que al acta de nacimiento? Porque el hijo que produce un 
titulo tiene en su favor,todas las probabilidades, mientras 
que el que recurre á la prueba testimonial tiene en su con-
tra todas las probabilidades y no comprueba su filiación si-
no por un medio sospechoso para la )ey, apesar del princi-
pio de prueba por escrito ó de las presunciones, mientras 
que el título es la prueba por excelencia de la filiación. Es-
ta es la opinión de todos los autores y está también consa-
grada por la jurisprudencia. (1) 

422 . Hay alguna vacilación en la doctrina y en la juris-
prudencia acerca del efecto de los fallos á favor del hijo. Si 
su acción la ha intentado únicamente contra la madre sin 
que el marido figure en la causa el fallo que admite su de-

1 Véanse los autores oitados en Dalloz, en la palabra Paternidad, 
nfim. 289, y la sentencia de la Oorte de Casación de 1. o de Mavo 
de 1810 (Dalloz, 1849, 1, 198) ' 
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manda no probará la filiación maternal respecto al padre 
ni respecto á los herederos de éste. Esto no es más que 
una aplicación del principio elemental sobre los efectos de 
la cosa juzgada. Así, pues, si el hijo quiere establecer su 
filiación respecto al padre deberá hacerlo figurar en la 
causa, no para establecer su filiación paternal sino para 
hacer constar su filiación maternal contra su padre ó con-
tra los herederos de éste. Si gana la causa el marido po-
drá todavía probar por toda clase de medios que él no es 
el padre. Puede suceder que en esta nueva instancia el hi 
jo pierda: tendrá entonces por madre á una mujer casada, 
pero su filiación maternal no tiene ningún efecto respecto 
al padre. Esto es contrario á la presunción del ar t . 312 , 
pero tal es el resultado de la cosa juzgada. El hijo será 
adulterino. 

El hijo tiene, pues, interés en intentar su acción contra 
sus progenitores ó contra los herederos de éstos. El debate 
girará desde luego sóbre la filiación maternal. S ies ta que -
da probada lo estará respecto al pa^re ó á sus herederos, 
puesto que son partes en el litigio. Pero la prueba de la 
maternidad no impedirá que el marido dispute acerca de 
su paternidad. En vano se dirá que el fallo declara que el 
reciamente es hijo de tal mujer casada con tal hombre y 
que tal juicio tiene efecto respecto al marido, supuesto que 
contra él se ha pronunciado. El fallo no so refiere más que 
á la filiación maternal; en cuanto á la paternal no forma 
objeto del debate: resultará de la filiación maternal por vía 
de presunción, pero el art. 32o reserva expresameute al 
demandado el derecho de probar por todos los medios que 
el hijo pertenece al marido de la madre. Hay una senten-
cia contraria que admite la cosa juzgada. (1) ¿Cómo había 

, 1 Sentencia de Caen de 12 de Jun io de 1846, citada por Demo_ 
lombre, t . Y, núm. 261, p. 335 y aprobada por él. 

de h a b e r cosa juzgada respecto á la paternidad cuando el 
h ;o n . s iqmera puede reclamar su filiación paternal? ^ 
paternidad legítima nunca se establece sino por vía de pre 

p u l I 7 r V í a d 6 a C C Í Ó n E ldeba . e no pPu • 

tewsrvK^SStt 
causa puede inmediatamente negar su paternidad Los 

es U p r u e b a V 7 ' " f P a t e r n M a d - H i -^ adquiere esta prueba el tnbunal ni siquiera podrá admitir la filia-
«6 maternal porque ésta seria una filiación adulterina 
E» cierto qua l , a c c i 6 n d e l h j j o n o ^ « 

meo to adulterino, puesto que él trataba de probar „ fi^ 
c.on legitima. Pero habiendo probado los d'ebates que el 

Puede ponerla en duda, porque esto seria, en realidad „ „ , 

mué, ádenegaeian del marido, que este híjo no l e p e r t 

tem Í e s e S t 0 c o n t r a T e n i r al art. 342? Eviden-
temente que uó, porque, por una parte, no ha habido in-

expone m B T 

•• f «e S f y o de S ^ p V ^ ' i Z ^ t 6 8 n t a n o i a *> 
i ' l l U r o l . l d e l C i d i g Z m ú p Í80 D,™' 
1 u , p. 93, núm. 53 bis, I I I . ' P ' A m a n t e , Curso analítico, 



vestigación de filiación adulterina y, por otra parte el tri-
bunal, al pronunciar sobre la filiación maternal del hijo, 
no quería decir que decidiese que este hijo fuese adulteri-
no, supuesto que la paternidad no era el objeto del debate. 
Unicamente cuando el marido use del derecho que le da el 
art . 325 es cuando el tribunal juzgará si el reclamante no 
es el hijo del marido. La adulterinidad resultará, pues, en 
este caso de la aplicación del art. 325; y aplicando este 
artículo el juez no viola el 342 . (1) La misma ley supone 
que la filiación adulterina p u e d e ser contenciosa por me 
dio de ciertos juicios, sin que haya reconocimiento volun-
tario ó forzado, supuesto que concede alimentos a los hijos 
adulterinos (art. 762); el art. 325 es uno de esos casos. 

§ I I . — D E LAS EXCEPCIONES. 

424. Ordinariamente el hijo es el actor en materia de 
estado- el art. 325 lo supone. Puede suceder, no obstan 
te qué dos cónyuges ó uno de ellos intenten una acción 
que tienda á que se declare que ese hijo les pertenece ó, 
por lo menos, á la mujer . Así es como ha sucedido que 
el marido ha establecido que un hijo ha nacido de su mu-
jer para desconocerlo. (2) En otro caso dos cónyuges for 
mularou conjuntamente la acción á efecto de reclamar 
como proviniente de sa matrimonio á un hijo inscripto 
fraudulentamente con nombres supuestos y reconocido 
más Urde por un tercero. (3) ¿La acción en los dos casos 

1 Sentencia de la Corte de Casación de 11 de Abril de 1854 (Da-

' Sen tenoia d*e París de 6 de Enero d e » 
y senteneia de la Corte de Casación de 4 de Febrero de 18al 

" ^ n ^ c i a ^ P a r í s d e 12 de Jn l ie de 1856 (Dalloz 1857 2 4). 
v sentencia de la Corte de Casación de 27 de Enero de 1857 c " 
áloz, 1857,1, 190). 

está regida por los principios que rigen la acción intentada 
por el hijo? ¿Notablemente la prueba testimonial no es ad-
misible sino cuando hay un principio de prueba conforme 
al art. 323"? La Corte de París, ante la cual se presentaron 
las dos causas, decidió la cuestión, en los considerandos 
de las sentencias, en sentidos diversos. En los consideran-
dos de la primera sentencia se lee »que la disposición del 
art. 323 es general y se aplica al padre que quiere probar 
la filiación del hijo concebido durante el matrimonio como 
al hijo que reclama el estado de hijo legítimo.» La segunda 
sentencia dice, por el contrario, »que la ley no subordina 
á condiciones particulares la prosecución y el resultado de 
tal litigio; que en materia de fraude todo género de prue-
bas es inadmisible, y que si presunciones graves, precisas y 
concordantes establecen el hecho alegado debe acogerse 
la reclamación de los cónyuges.» 

En la doctrina de esta última sentencia había, pues, ex -
cepción al art. 323 cuando la acción la intentasen los cón-
yuges ó uno de ellos. 'La Corte de Casación se pronunció 
por la primera interpretación y, á nuestro juicio, con ra-
zón. (1) En primer lugar el texto del art. 323 está conce-
bido en términos generales y no distingue quién intenta la 
acción; decide de una manera absoluta que la prueba de la 
filiación no puede hacerse por medio de testigos sino cuán-
do hay un principio de prueba. Es cierto que el art. 325, 
que es continuación del 323, supone que la reclamación la 
formula el hijo; pero ésta no es condición que la ley esta-
blezca, ella no hace más que preveer el caso ordinario. El es-
píritu de la ley no deja duda alguna acerca de este punto. 
¿Por qué no admite la prueba tjstimonial sino cuando hay 
un principio de prueba? A causa del riesgo que ofrecen los 
testimonios, sobre todo en materia de estado. ¿Acaso el 

1 Sentencia de 22 de Agosto de 1861 (Dalloz, 1862, 1,115;. 



vestigación de filiación adulterina y, por otra parte el tri-
bunal, al pronunciar sobre la filiación maternal del hijo, 
no quería decir que decidiese que este hijo fuese adulteri-
no, supuesto que la paternidad no era el objeto del debate. 
Unicamente cuando el marido use del derecho que le da el 
art . 325 es cuando el tribunal juzgará si el reclamante no 
es el hijo del marido. La adulterinidad resultará, pues, en 
este caso de la aplicación del art. 325; y aplicando este 
artículo el juez no viola el 342 . (1) La misma ley supone 
que la filiación adulterina p u e d e ser contenciosa por me 
dio de ciertos juicios, sin que haya reconocimiento volun-
tario ó forzado, supuesto que concede alimentos a los hijos 
adulterinos (art. 762); el art. 325 es uno de esos casos. 

§ I I . — D E LAS EXCEPCIONES. 

424. Ordinariamente el hijo es el actor en materia de 
estado- el art. 325 lo supone. Puede suceder, no obstan 
te qué dos cónyuges ó uno de ellos intenten una acción 
que tienda á que se declare que ese hijo les pertenece ó, 
por lo menos, á la mujer . Así es como ha sucedido que 
el marido ha establecido que un hijo ha nacido de su mu-
jer para desconocerlo. (2) En otro caso dos cónyuges for 
mularou conjuntamente la acción á efecto de reclamar 
como proviniente de sa matrimonio á un hijo inscripto 
fraudulentamente con nombres supuestos y reconocido 
más Urde por un tercero. (3) ¿La acción en los dos casos 

1 Sentencia de la Corte de Casación de 11 de Abril de 1854 (Da-

' Sen tenoia d*e París de 6 de Enero d e » 
y senteneia de la Corte de Casación de 4 de Febrero de 18al (» 

" ^ n ^ c i a ^ P a r í s d e 12 de Jn l ie de 1856 (Dalloz 1857 2 4). 
v sentencia de la Corte de Casación de 27 de Enero de 1857 c " 
áloz, 1857,1, 190). 

está regida por los principios que rigen la acción intentada 
por el hijo? ¿Notablemente la prueba testimonial no es ad-
misible sino cuando hay un principio de prueba conforme 
al art. 323"? La Corte de París, ante la cual se presentaron 
las dos causas, decidió la cuestión, en los considerandos 
de las sentencias, en sentidos diversos. En los consideran-
dos de la primera sentencia se lee »que la disposición del 
art. 323 es general y se aplica al padre que quiere probar 
la filiación del hijo concebido durante el matrimonio como 
al hijo que reclama el estado de hijo legítimo.» La segunda 
sentencia dice, por el contrario, »que la ley no subordina 
á condiciones particulares la prosecución y el resultado de 
tal litigio; que en materia de fraude todo género de prue-
bas es inadmisible, y que si presunciones graves, precisas y 
concordantes establecen el hecho alegado debe acogerse 
la reclamación de los cónyuges.» 

En la doctrina de esta última sentencia había, pues, ex -
cepción al art. 323 cuando la acción la intentasen los cón-
yuges ó uno de ellos. 'La Corte de Casación se pronunció 
por la primera interpretación y, á nuestro juicio, con ra-
zón. (1) En primer lugar el texto del art. 323 está conce-
bido en términos generales y no distingue quién intenta la 
acción; decide de una manera absoluU que la prueba de la 
filiación no puede hacerse por medio de testigos sino cuán-
do hay un principio de prueba. Es cierto que el art. 325, 
que es continuación del 323, supone que la reclamación la 
formula el hijo; pero ésta no es condición que la ley esta-
blezca, ella no hace más que preveer el caso ordinario. El es-
píritu de la ley no deja duda alguna acerca de este punto. 
¿Por qué no admite la prueba tjstimonial sino cuando hay 
un principio de prueba? A causa del riesgo que ofrecen los 
testimonios, sobre todo en materia de estado. ¿Acaso el 

1 Sentencia de 22 de Agosto de 1861 (Dalloz, 1862, 1,115;. 



nesgo existe únicamente en el caso en que el hijo intenta 
la acción? ¿N> podría suceJer que los cónyuges quisiesen 
introducir en la familia á un hijo que les es extraño? E to 

a T a r t ^ D ° e X Í 9 t e G S t a P r í m e r a e x c e P c i Ó Q 

42o ¿Hay excepción en el caso previsto por el art 46* 
^sta disposición prevee el caso de la no existencia ó de la 
perdida de los registros; permite que los matrimonios, n a -
cimientos y defunciones se prueben tanto por ios regis-
tros y papeles emanados de los progenitores difuntos como 
por tes -gos, pero exige uua prueba previa: es preciso que 
el actor pruebe que no han existido registros ó que se han 
extraviado. Se ve que es grande la diferencia en cumto al 
modo de prueba entre el art. 46 y el 323. Este no admite 
la prueba testimonial de la filiado sino cuando hay un 
principio de prueba resultante de escritos ó de presuncio-
nes, mientras que el art. 46 admite la prueba de testigos 
para establecer los nacimientos sin ese principio de prue-
ba. Se pregunta si el art. 46 es derogatorio del 323. Es cierto 

qi. e S1 n o h a a e x í s t i d o r egistros ó si se han perdido ios n a 
cimientos pueden p robase por medio de testigos; ¿pero la 
prueba del nacimiento implicará la prueba de la filiación? 
i al es la diferencia á cuyo respecto hay una viva contro-
versia entre los autores. No dudamos en decir que la prue-
ha testimonial admitida por el art. 46 para probar el 
miento establece también la filiación. El texto es claro v 
el espíritu de la ley no deja duda alg ana. 

¿Cuál es el objeto del art. 46? Determinar los casos en 
los cuales pueden reemplazarse los registros del estado civil 
por otra prueba cualquiera que hace veces de registro y 
que, por lo mismo, debe probar lo que éste prueba. ¿Y qué 
es lo que los registros prueban? Se les destina á que comprue -
Jen los matrimonios, los nacimientos y las defunciones; lúe. 

í /r t T T ablSÜerá tamMéa 10 

N o h w d.fi I H m a t r " n 0 n i 0 3 < ™ ™ ¡ e o t o s y defunciones. 
-Vo hay dificultad ninguna respecto á los matrimonios v á las 
d func n n o p a a | Q m i , m o c m l o s ¿ Y 

t i acta de nacimiento no pr .eba úoicamente el hecho de 
que un ñipo ha nacido sino también su filiación cu ndo 
trata de nifios nacidos del matr monio. Y como el acta de 

: : z r ; ^ ^ ^ <¡ p r U e h a 
0 "o habo regí tros 6 cuando se perdieron dicha 

timo6 a T r e i g u 3 l m 8 n t e < i a G i i a c í f a " ü - ' t 
que se c T T " T ° q U B 6 1 a r t 4 6 d i ™ ü " ¡ ™ e 
que se comprobaran los nacimientos por medio de te-ti 
ft^rr¡Cer h f i l i a c i ó n establecida por 

prueba test,mon,al. La respuesta es sencilla y pereuto. 
:ac6 a ° s t t 0 6 1 a r t 4 6 , n ° 6 5 d e t e r m Í D a r 1 0 prueb an 

las ac t a s de nacimiento y la prueba t stimooial; no tiene más 
jeto, q u e decidir en q u é casos y con qué condicione- el acta 

que.no se a mscnpto en los registros puede ser reemplaza-

l l le las , 6 T"° 'D ¡ 9 S- R e S p e C t ° 4 l a q - ™ -
D la Pr , 7 , nuaCÍm¡ent0 d° eüa M trata en •> '"«'o 

Z Z , t fihaC1 ° CUand° Se trata d s legítimos; 
W ™ 'estimonial , , e la reempla.a en el caso dei 
art ib debe también establecer la filiación. 

Decimos que tal es también el espíritu de la ley. Se lee 
» t a o b l a c i o n e s de la Sección de Legislación del Tribu-

es c o m n ' h 3 3 r t ' 4 6 q U e 6 1 ° b ; e t o d e 08111 « « ^ » « 4 0 es comprobar el estado d é l o s ciudadanos. (1) Asi pues 

° 8 8 « " * nacimiento de un hijo legitimo U ^ 
puede asegurar su estado; es decir, s r filiación. Este es el 
S U m ° m t e r é s d e l h i Í 0 : Qaé le importa probar el hecho n a -

i Observamos ¿.j Tribunal», uim. 2 (Loo*, fc I ! „. 86). 



ternal de su nacimiento si tal prueba no implica la de la 
filiación? Se dirá que hay otro interés que domina al del 
hijo: el interés de las familias, que es también el de la so-
ciedad, exige que se prescinda de la prueba testimonial cuan-
do se trata de probar el estado de las personas. Tal es el 
sistema que el Código Napoleón establece en el título De la 
Paternidad; sea que se trate de la filiación legitima ó de 
la natural el Código exige un principio de prueba para que 
sea admisible la testimonial (arts. 323, 340 y 341) Admi-
tir los testimonios sin ningún principio de prueba equiva* 
le, pues, á violar el espíritu de la ley. La respuesta, á 
nuestro juicio, es sencilla y perentoria. No es exacto que 
la ley asiente el principio absoluto de que jamás, en mate-
ria de filiación, sea admitida la prueba de testigos si no es-
tá apoyada en un principio de prueba. La filiación legíti-
ma se establece por la posesión de estado y ésta con testi-
gos. ¿Por qué en este caso el legislador acepta los testimo-
nios? Porque no presentan riesgo alguno. ¿No sería lo pnis-
mo cuando no existen registros? 

No es verdad decir que en este caso acepte de una 
manera absoluta la prueba por testigos; el actor, antes que 
todo, debe probar que los registros no existieron ó que se 
perdieron. Esta prueba previa presta cierta probabilidad á 
la demanda en el sentido de que prueba la imposibilidad 
en que el actor se halla para producir un título que jamás 
ha existido, ó bien que se destruyó. Mientras que si exis. 
ten registros y el acta de nacimiento no está inscripta en 
ellos, todas las probabilidades están en contra del hijo, y 
por esta razón el legislador debió rechazar la prueba testi-
monial, á menos que el riesgo se amenguase por un prin» 
cipio de prueba resultante de escritos ó de presunciones. 
Esto explica la diferencia que existe entre el art. 46 y el 
323; las dos disposiciones preveen casos diferentes y cuan' 

do no hay una misma razón para decidir no debe darse la 
misma decisión. (1) 

La prueba es diferente en los dos casos é igualmente lo 
es el efecto de la prueba. Cuando no han existido registros 
o se han perdido la ley admite, en la misma línea, los 
papeles y registros emanados de los progenitores y la prue 
ba por medio de testigos. Mientras que si el hijo no tiene 
título n. posesión y no alega l año existencia ó la pérdida 
de los registros la ley no admite los papeles domésticos 
sino como un principio de prueba El art . 323 acepta tam> 
bien á título de principio de prueba, las presunciones que 
resultan de hechos notorios, mientras que en el caso p r e v e o 
por el art. 46 las presunciones se admiten como prueba 
p n n | p a l por el hecho de que la prueba testimonial lo es 
art. 13o3). Cuando el hijo ha probado su filiación por 

testigos en el caso del art. 323 el marido puede probar 
por todos los medios que no le pertenece. Cuando, por el 
contrario, el hijo recurre á la prueba testimonial para reem-
plazar registros que no "existen la prueba de la filiación 
maternal no puede combatirse sino por la acción de desco-
nocimiento; en efecto, ésta haca veces del acta de naci-
miento, y esta no puede combatirse sino por el desconocí 
miento. (2) 

Mourlón, Repeticiones, t. I , p3 . 155 y siguientes. 
p. de D. TOMO III.—80 



CAPITOLO IV. 

DE LAS ACCIONES CONCERNIENTES Á LA FILIACIÓN.. 

SECCION I.--Principios generales. 

426. Dase el nombre de cuestiones de estado á las ac-
ciones concernientesá la filiación. La Corte de Casación de-
fine el e tado en estos términos: «El estado consiste en las 
relaciones que la Naturaleza y la ley civil establecen, inde -
pendientemente de la voluntad de los contendientes, entre 
un individuo y aquellos á quienes debe el nacimiento." (1) 
En este concepto tan amplio el hijo natural tiene un esta-
do tanto como el leg'timo, pero el de éste comprende rela-
ciones más extensas q ¡e el de aquél, porque se dilatan á 
toda la familia de los progenitores, mientras que el hijo na-
tural no tiene familia. Asi como lo expresa la definición de 
la Corte de Casación el estado tiene por base la filiación y 
de ella emana como de fuente necesaria. De donde se si-
gue que las acciones referentes á la filiación son esencial-
mente cuestiones de estado. Tales son: 

1 Sen tenc ia de 12 de J u n i o de 1S38 [Dalloz, en la palabra Fater 
nidad , número 633. 

El desconocimiento, porque tiende á disputar la filiación 
legítima del hijo concebido ó, al menos, nacido durante el 
m atrimonío. 

La contienda de legitimi lad, en el sentido especial del 
art. 315. ( uando el hijo nace trescientos días después de 
la disolución del matrimonio su legitimidad puede ser mo-
tivo de contienda-, es decir, que el actor niegue que tal 
hijo, haya sido concebido durante el matrimonio; ahora bien, 
la acción que tiende á negar la filiación legítima es una 
cuestión de estado, tanto como la acción por la cual el hijo 
reclama su legitimidad. 

La acción de reclamación de estado que el hijo ó sus 
herederos intentan suscita siempre una cuestión de estado, 
porque el hijo pretende pertenecer á una familia con moti-
vo de suf i l iac i 'n . 

La accio ¿ de denegación de estado tiende á repeler al 
hi,o de la familia á la que él pretende pertenecer, sea que 
el hijo posea el estado que se le disputa, sea que no lo po_ 
sea. En este concepto el desconocimiento es una acción 
de denega ión de estado, porque el marido niega al hijo ir 
calidad de legítimo. 

427. Rigen el estado de las personas, en general, los 
mismos principios que se aplican á todas las cuestiones de 
estado. Hay un principio fundamental en esta materia, y 
es que el estado en su esencia es un derecho moral. Cier-
to es que el estado es el origen de derechos pecuniarios que 
pueden ser muy considerables, pero q i e no lo constituyen, 
supuesto que en rigor puede existir sin tales derechos; lo 
que sí es un elemento esencial del estado es la sangre, la 
familia y la honra que es á ésta inherente. Por esto mismo 
el estado es de orden público, es la base de la clasificación 
civil de la persona. Es también de interés general porque 
la filiación es el fundamento de las familias, y la familia es 
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el fundamento de la sociedad civil y política. Sigúese de 
aquí que el estado no está en el comercio; no se compra, 
no se vende la sangre ni la filiación. En consecuencia, el 
estado no puede ser objeto de ningún hecho jurídico que 
implique el comercio en el sentido legal de la expresión. 
Así, pues, nadie puede celebrar transacciones con su esta-
do. (1) 

La transacción supone una renuncia, y no puede conce-
birse que el hijo renuncie á su estado, porque eso sería re -
nunciar á la sangre, abdicar de los vínculos que la Natura-
leza ha formado, c sa que es imposible; eso sería enajenar 
una cosa que no estando en el comercio, es inalienable; eso 
sería regir por convenciones particulares una materia que 
es de orden público y de interés general, cesa que la ley 
no permite. Toda renuncia que el hijo hiciese da su esta -
do sería, pues, radicalmente nula. (2) Sigúese de aquí que 
si el hijo ha intentado acción reclamando su estado y lúe 
go se desiste de ella el desistimiento es nulo en tanto que 
implique una renuncia de su estado; él podrá reclamar su 
estado apesar de su desistimiento. Por la misma razón no 
puede prestar aquiescencia al fallo que ha rechazado su de-
manda, tal aquiescencia no le impediría interponer apela-
ción. Cierto que el hijo puede no interponerla; su silencio 
implicará una aquiescencia tácita; pero si en este caso el 
hijo no es admitido á apelación es menos por su voluntad 
que por la autoridad que la ley otorga á los fallos, y por la 
necesidad de poner un término al litigio. (3) 

Sigúese del mismo principio que no puede oponérsele al 
hijo una confesión cualquiera que de su filiación hubiese 

1 Sentencia de Orleáns de 6 de Marzo de 1841 (Dalloz, en la pala-
bra Paternidad, número 3*7, 3. o ] 

2 Sentencia de Mnntpt-llíer d e 12 de Marzo de 1838 [Dalloz, en 
la palabra Paternidad, núm. 66. p. 184). 

3 Durautón, Curso de derecho francés' t I I I , p. 116, núm. l i i . 

hecho, ni deferirle el juramento sobre su estado. Nunca 
puede deferirse el juramento en materia de estado, ni en 
provecho del hijo ni en su contra, porque el juramento 
decisorio implica una transacción, y toda transacción en 
cuestiones de estado lleva el sello de nulidad. En cuanto á 
la confesión contiene una disposición del derecho en el 
cual descansa; desde luego es inadmisible en materia de 
estado. 

I'or último, result* del mismo principio que el estado 
no puede adquirirse ni perderse por prescripción. La ley lo 
expresa asi respecto de la prescripción extintiva que se 
quisiera oponer á la acción de reclamación de estado inten-
tada por el hijo; ei art . 328 no es más que la aplicación de 
UD principio general, y es que la prescripción, sea adqui-
sitiva, sea extintiva, supone un derecho que está en el co-
mercio, un derecho que puede adquirirse por titulo ó por 
posesión, un derecho que puede perderse por una renuucia 
tácita ó por negligencia, suposiciones todas extrañas al es-
tado de las personas. Por otra parte, la prescripción se es^ 
tablece por interés general; ahora bien, el interés de la so-
ciedad exige precisamente que el estado sea imprescripti-
ble; importa que cada uno pueda siempre reclamar la filia-
ción 'fue le corresponde, é importa que se pueda siempre 
combatir el estado de quien ningún dereeho tiene á la filia-
ción que posee ó que reivindica. (1) 

428. No hay que confundir el estado con los derechos 
pecuniarios que le son afectos. Aunque estos derechos de-
riven del estado, que es de orden público y de interés so • 
cial, nada tienen de común con el orden púb ico ni con el 
interés de la sociedad. Quedan, pues, en el dominio de los 
principios generales que rigen los derechos patrimoniales 

1 Es te es e! motivo dado por Bi/rot-Préamenen, Exposición de 
motivos, num. 25 t Lee ré , t. I I I , j». iJOj. 



Estos derechos eslán en el comercio; luego pueden ser el 
objeto de todo género de convención; por ejemplo, de una 
transacción. La Corte de Oileáns ba hecho una aplicación 
notable de este principio. Una transacción estribaba á la vez 
en el estado del hijo y en los derechos pecuniarios deriva-
dos de ese estado. La Corte mantuvo la convención en cuan -
to á los interses pecuniarios y lo anuló eo cnanto á la c i e s -
tión de estado. Aunque comprendidos en nna misma con-
vención los derechos pecuniarios y los derechos - de estado 
son esencialmente diferentes; puede transarse respecto de 
los unos, pero no respecto de los otros; la Corte debía, p es, 
separarlos, como lo hizo, t i ) 

Sigúese de aquí que el hijo puede renunciar á los dere-
chos pecuniarios inherentes á su estado; puede desistirse de 
una cción á ellos concern'ente ó consentir. Por último, 
siendo estos derechos materia de comercio se pueden ad-
quirir ó perder por la prescripción. 

429 . El estado considerado como derecho moral, sólo al 
hijo concierne. Cierto es que, en principio, sus descendien-
tes tendrían también derecho para reclamar el estado que 
á su padre correspondía. Pero el Código Napoleón no acep 
ta esa teoría, porque de ella habrían resultad > eternos de-
bates acerca de las cuestiones de estado, lo que habría com • 
prometido el raposo de las familias y, en consecuencia, tras-
tornado la sociedad. Asi, pues, el legislador ha limitado la 
contienda sobre el estado á la vida del hijo. A la muerte 
de éste t i estado, como derecho moral, se est ingue; ya no 
se considera sino como fuente de intereses pecuniarios. Los 
derechos patrimoniales inherentes al estado pasan natural -

1 Sentencia do Orleáns de 6 de Marzo de 1841 (¿)alloz,en la p a -
labra Paternidad, núm. 387, 3 . ° ) . Compárese nna sentencia de la 
Corte de Casación de 29 de Marzo de 1852 ^ Dalloz, 1854, 1, 392), que 
roaotiene nna convención sobre la participación de la comunidad y 
de la sucesión pasada entre h i jos legítimos é bijes adulterinos. 

mente á Jos herederos quienesquiera que ¿ean, con el patr i-
monio en el cual están vinculados. De donde se sigue que 
lascu stiones de estado cambian completamente de natu-
raleza cuando en ellas figuran los herederos. Los derechos 
pecuniarios sólo son substancia del debate; es así que estos 
derechos están en el comercio, luego pueden ser objeto de 
una transacción; lo * herederos pueden renunciarlos; pueden 
desistirse de su acción, consentir; sus derechos están suje-
tos á prescripción. 

4 3 ) . Los principios que acabamos de exponer reciben 
ciertas modificaciones en materia de desconocimiento; al tra-
tar de esta materia las daremos á conocer. Necesitamos 
iejar anotadas todavía algunas reglas concernientes al esta -
lo de \p.s personas. El preliminar de conciliación ante el 
juez de paz, que la ley prescribe para toda demanda princi-
pal introductiva de instancia, no debe y no puede tener lu 
gar cuando la acción se dirige á objeto? que no pueden ser 
materia de una transacción. Tale- son las cuestiones de es-
tado cuando el hijo esparte en el litigio: esas cae tiones es/ 
tán dispensada* por naturaleza de nna tentativa de co i -

*ciliación que no tendría ningún objeto. No sucede lo mis-
mo cuando los herederos figuran en el litigio, supuesto que 
el debate versa sobre intereses pee miarios (Código de Fro^ 
eedimientos, art. 43). 

Po r los términos del art. 83 del Código de Procedimien-
tos las causas concernientes al estado de las perdona-» 
son comunicables al Ministerio Público. Esta disposi-
ción recibe su aplicación á las acaiones en que el hijo 
figura, y no se aplica cuando los h redero* son partes en 
el litigio, porque respecto á éstos la causa vuelve al dere-
cho común que rige t->das las contiendas sobre interés pe-
cuniario. 



SECCION III.--De la acción de desconocimiento 

§ I ¿ C U A N D O HAY LUGAR AL DESCONOCIMIENTO? 

431. El art. 312 dice que el hi joconcebdo durante el 
matrimonio tiene por padre al marido; que no obstante, és-
te puede desconocerlo si prueba que en la época de la con 
cepción se hallaba en la imposibilidad física de cohabitar con 
su mujer; el art. 313 agrega que puede tambiéu descono-
cerlo á causa de imposibilidad moral de cohabitación En 
cuanto al hijo naeido durante el matrimonio, paro conce-
bido autes de su celebración, el marido tiene, en principio, 
el derecho absoluto de descono crio (art. 314). Conforme 
á estas disposisiones habría lugar á la acción de descono-
cimiento contra el hijo concebido ó nacido durante el matri 
monio. Fero para que el hijo pueda invocar la presunción 
de paternidad, que no puede ser combatida sino por el des-
conoc miento, fue za es que pruebe que fué concebido ó 
que nació de la mujer casada que él pretenda qup sea su 
madre. Esta prueba viene á modificar 1 s principios del 
descotiocim ento, tale* como resultan de los arts. 312, 313 
y 314. 

La ley admite tre< pruebas para establecer la filhción de 
los hijos legítimos: el acta de nacimiento, la posesión de 
estado y la prueba testimonial. Cuando el hijo prueba *u 
filiación maternal por una acta de nacimiento puede invo-
car la presunción de paternidad, y el marido no es admiti-
do á combatirla sino por el desconocimiento. Esto resul 
ta de la combinación del art . 319 con los arts. 312, 313 
y 3 4 . En efecto, el acta de nacimiento, apoyada en el acta 
de celebración de matrimonio, prueba que el hijo nacido 
de una mujer casada, durante su matrimonio; que haya 
sino de pués ó antes, poco importa; desde ese momento 

hay lugar á la presunción de paternidad, y, en consecuen-
cia, a Ja acción de desconocimiento. 

No sucede lo mismo cuando el hijo prueba su filiación 
por la p sesión rl9 e tado. En teoría, según lo hemos di-
cho (núm. 408) , se podría sostener que hay lugar á desco-
nocimiento; pero de hecho el desconocimiento no es de 
admitirse supuesto que la posesión de estado se funda pre-
cisamente en la confesión del marido que ha tratado al h i -
jo como propio. Cuando consta Ja pos- ión de estado ya no 
puede traiarse de desconocimiento. Todo lo que el padre 
ó, si hay logar, sus herederos pueden hacer e< combatir 
los testimonios que el hijo produce para probar la posesión 
ele estado. 

Cuando á falta de título y de posesión de estado el hi-
jo prueba su (i iación por medio de t e s a o s puede, á la ver-
dad, invocarla presunción de paternidad del art. 319-
pero dicha p r e s u n t o no tiende ya la misma fuerza que 
cuando descansa en una acta de nacimiento. El marido pue-
de, por todos los recursos de derecho, dice el art. 325 pro-
bar q i e el hi o no le pertenece. Esto no es la acción de 
desconocí miento sino la prueba contraria reglamentada 
por el derecho común (núm. 421). 

No estamos haciendo más que re umir los principios que 
hemos expuesto. De todo ello resulta que el marido no de-
he recurr r á la acción de desconocimier.io sino cuando el 
hijo establece su filiación maternal por el acta denaciroien-
to. E-ta regla e tá admitida por la doctrina y por da ju-
risprudencia y no da margen á duda alg-na. 1) La C.rte 
de Capación falló que si el hijo no tiene titulo el padre no 
debe intentar contra él la acción de de conocimiento. (2) 
-No se desconoce sino á aquel que tiene en su favor Ja pre-

1 Sentencia «le Par ís d* 11 l í f t Ewro do 1SG4 (Dallos 1*64 •> 19\ 
¿ Sentencia de 11 de Abr:l de 1854 (Dalloz, 1854, £ 9 3 . ' 
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sunciónde paternidad re.ultante del matrimonia de la ma-
dre y probada por una acta de nacimiento. E l hijo que no 
tiene título debe formular una demanda reclamando sa e s -
tado; si alega la posesión el marido puede combatirla pro-
bando que jamás ha considerado como suyo á tal hijo: si 
recurre á la prueba testimonial el marido puede repe-
lerla por la prueba contraria, sin estar sujeto á las reglas 
relativas*al desconocimiento. La acción de desconocimien-
to debe intentarse en un plazo muy corto; dentro de un 
mes, por regla general; este plazo no pueda oponerse al 
marido sino cuando él deba Lrmula r una acción de deseo 
nocimiento para expulsar al hijo déla familia, lo que supo-
ne que éste tiene un título; si no lo tiene el marido no 
está obligado á entablar un litig;o es^aidaloso contra el hi-
jo, que probablemente jamás reclamará un estado al que no 
ti-ne ningún derecho; puede esperarse á que el hijo inten • 
te su acció^, y entonces la rechazará con todos los recur -
sos legales. (1) 

432 . Cuando el hijo posee una acta de nacimiento no 
p u e d e s e r rechazado de la familia si no es por medio de 
una acción de decconoci miento. T a l e s el principio. ¿Pero 
qué debe resolverse cuando el título es irregular? H a y que 
distinguir si la irregularidad consiste en la indicación de la 
madre ó en la del padre. Si no se señala la madre de una 
manera cierta el hijo ya no puede prevalecerse de su acta 
de nacimiento, salvo que pida su rectificación. En efecto, 
el acta de nacimiento debe probar precisamente la filiacióa 
materna; luego si el act i no da á conocer á la madre de 
una manera cierta el hijo no puede invocarla. Veamos un 
caso que se ha presentado. El acta de nacimiento no indica-
ba á la madre con el nombre de mujer casada, y tal irregu-

1 ü e m o l o m b e , t . V. p. 137, nüm. 145. Sentencia de Caen de l» 
de Marzo de 1847 (Dalloz, 1848, 2, 572). 

laridad no habría impedido por sí mismaque la madre fuese 
cierta; pero dábanse además á la madre dos apelativos que 
pertenecían á su hermana, y uno sólo de ellos le pertene-
cía; la enunc ación del domicilio podía también apliearse á 
ia hermana tanto como á ella. .Había, pues, incertidum-
bre respecto á la maternidad. La Corte de Rouen resolvió 
que el hijo debía, antes que todo, hacer que se rectificase 
el acta de nacimiento. La Corte quizás no habría parado 
mientes a.ite tales irregularidades si las circunstancias de 
1a causa no hubiesen despertado sus sospechas; el marido, 
en la época del nacimiento, estaba ausente hacía varios 
años con motivo del servicio militar. (1) Así es como los 
hechos necesariamente influyen en las resoluciones del juez. 

En cuanto á las irregularidades concernientes al nombre 
del padre puede decirse que son indiferentes en atención 
á que el acta de nacimienio no tiene por objeto comprobar 
la filiación paterna (núm. 398). La más grave de esas irre-
gularidades consiste en la indicación de un padre distinto 
del mar id j de la madre. Podría objetarse que en tal caso 
el título comprueba una filiación adulterina y que, por con-
siguiente, el hijo no podría invocarla. La Corte de París 
contestó perentoriamente que las enunciaciones ajustadas 
á la ley que se hallan en una acta de nacimiento no son 
enmendables por las que, además de ser erróneas, sean con-
trarias á la ley. Es bastante eon que la madre se i cierta, 
en virtud del aeta de nacimiento, para que sea necesario 
desconocer al hijo. (2) 

433. Si no existe una acta de desconocimiento, la enes« 
tión no puede ser de desconocimiento. La Corte de Riom 
resolvió lo contrarib en circunstancias partieulares, es cierto 

1 Sentencia de 5 de Marzo de 1828 (Dalloz, en la pa labra Paterni. 
dad, num. 45, p. 176) 

2 Sentencia de Pa r í s de 11 de Ene ro de 1864 (Dalloz, 1864, 2 ,18) 



pero no por eso dejó de cometer un error evidente. Dos 
consortes se habían separado voluntariamente; la mujer dió 
á luz un niño, cuyo nacimiento no lué declarado al oficial 
del Registro Civil. Por mera casualidad el marido supo la 
existencia de dicho niñ», á quien inmediatamente descono-
ció por declaración hecha ante notario, pero no procedió 
dentro del mes al desconocimiento de tal acto extrajudieial, 
como parece exigirlo el aTt. 318. Más tarde entabláronse 
nuevas instancias obre la paternidad; la Corte resolvió qoe 
no habiendo tenido lugar el desconocí miento dentro del 
plazo lijado per la ley no era admi ible la acción. (1) He-
mos dicho que el error es evidente. Antes de aplicar las 
disposiciones del Código relativas á los plazos dentro de los 
cuales debe intentarse la acción de desconocimiento había 
que ver si había lugar al desconocimiento. Es cierto que 
el marido había desconocido al hijo en una acta extrajudi-
cial, pero tal acta era inútil, porque el hijo no tenía prueba 
alguna de su filiaci n materna; no habiendo título no hay 
posesión de estado. 

434. El hijo se halla inscripto con falsos nombres ó co-
mo nacido de padres desconocidos No reclama su filia-
ción, supuesto que no tiene posesión de hijo legítimo. Se 
pregunta si el padre puede desconocerlo. Cuestión de des-
conocimiento no puede ser ésta, porque esta acciónNsupone 
que la maternidad se ha comprobido con una acta de naci» 
miento, y, en nuestro caso, el hijo no tiene n nguna filia 
CÍÓD materna. Así, pues, no podría invocar la presunción 
de paternidad establecida por el art. 312. Y ¿puede conce-
birse que el marido desconozca á un hijo cuya misma ma-
ternidad es incierta? 

Sin embargo, una jurisprudencia casi unánime admite en 

1 Sentencia de Riom de 7 de J nnio de 1844 (Dalloz, en la pa -
labra Paternidad, nám. 177). 

tal caso el desconocimiento. Un niño ha sido registrado 
sin indicación del padre, y es faiso el nombre de la madre 
qae declaró al oficial del estado civil. ¿El marido de la mu-
jer que se pretende ser la verdadera madre, podría ser ad-
mitido á rendir la prueba de que t d niño nació de su m u -
jer para cue en seguida lo desconociese? La Corte de Pa -
r í sse resolvió por la afirmativa, fundándose en las conclu 
sionesdel Ministerio Público, y la sentencia fué confirmada 
por la Corte «le Casación, t i ) Es claro un primer punto, y 
es que suponiendo q ,e el padre puede actuar contra el niño 
la acción que intentase no sería una acción de desconoci-
miento. Si el hijo reclamase su estado solo po Iría hacerlo 
probando por testigos su filiación materna; y probada la 
maternidad el marido sería admitido, por medio de t dos 
los recursos, á^establecer que dicho niño no le pertenece 
(ans. 223 y 32o) Y si el hijo guarda silencio, si el marido 
toma la inicictiva, .i prueba desde luego que el hijo nació 
de su mujer y si en seguida combate la presun-ión de 
paternidad que resulta de la filiación materna ocupa el 
lugar del hijo; pero la po ición de las partes sigue siendo 
la misma, con excepción de queeJ marido es actor en lugar 
de ser demandado. Si no hay 1 gar al desconocimiento 
propiamente dicho cuando el marido es la parte demanda* 
da tampoco puede haber desconocimiento cuando el mari-
do es la parte que. demanda: la ex-epcióose torna en acción, 
y al volverse acción no cambia ciertamente de natur leza. 

Por esto es que la acción del marido no es un descono-
cimiento. ¿Qué co a es entonces? No puede ser más que 

1 Sentencia d e Par ía de 6 d« Enero d e 1849 (Dalloz, 1849, 2, 
-06) ; senté,,j-ia de 1h O r t o <1« Casación de 4 de Fobrero de I85l! 

, , 1> l é a n s e , en el mismo sentido, sentencia de P a -
J K i ' 2? 1 8 5 3 t D i , | , ° 7 " , S 5 -> ¿ 0 2 la Corte de Casa-
2 f £ i ? Feb re ro d e 1864 Dalloz. 1854. 1, 89 ; de París de 24 
de Feb re ro de 1S63 ( Dalloz, 1863, 2. 37J, confirmada por sentencia 
« e la Corte de Casación de 9 de Mayo de 1864 [Dalloz, 1864, 1, 419J. 



ana acción denegada la legitimidad. La cuestión e tá en 
saber si el marido puede intentar tal acción contra el hi o 
que no tiene título ni posesión de estado. En principio la 
acción por cuyo medio se debate el estado de una persona 
supone que ésta tiene un estado, porque la nada no da mo* 
tivo á la discusión El art. 322 dice que »nadie puede 
combatir el estado de quien tiene una posesión conforme á 
su título de nacimiento." Fslo implica que puede discutir-
se el estado de quien sólo tiene una acta de nacimiento ó 
la posesión de estado; en todo caso hay un estado que pue-
de ser el objeto de la discusión. Pero aquel que no tiene 
ni posesión ni título no tiene estado. Por lo mismo, no al 
canzamos á ver lo que podría disputárselo. 

Por esto en el sistema de la Corte de Casación el mari-
do debe empezar por crear al hijo un estado, estado que 
destruye después por la acción que la Corte llama impro-
piamente desconocimiento. Pero la cuestión es saber si el 
marido tiene semejante derecho. El hijo' contra el cual ac 
túa el marido no reclama, y quizás nanea reclamará, por 
que no tiene en su favor ninguna de las dos pruebas que 
establece el estado de las persouas; no tiene acta de naci-
miento ni posesión de estado. ¿Puede intentarse acción 
contra el que nada exige, contra el que no posee lo que se 
desea disputársele? Ciertamente que, conforme á los prin-
cipios, no es concebible semejaute acción, porque se recha-
zaría al actor por el antiguo adagio que dice: que no hay 
acción sin interés. ¿Hay qué admitir una excepción de este 
principio en materia de estado? Escuchemos á la Corte de 
Casación. La Corte invoca los arts. 312 y 313. "Estos artí-
culos, dice, otorgan al marido la acción de desconocimien-
to, sin subordinarla á la condición de que el hijo descono-
cido esté en posesión de la calidad de hijo legítimo ó que, 
por lo menos baya sido inscripto en los registros del estado 

civil como nacido de la mujer casada.» Por estas palabras 
se ve que la Corte parte de la suposición de que la accción 
del marido contra el hijo que no tiene ni título ni posesión 
es una acción de desconocimiento. Aeabamo? de demos-
trar que esto no puede ser Aun suponiendo que sea un 
de conocimiento la dificultad no se resolvería. Qu>da por 
demostrar que el marido puede investigar la maternidad 
para desc nocer después al hijo. Decimos que semejante 
acción no es de aceptarse, y e to por más de una razón. 
Desde luego por falta de interé . La Corte de Casación dice 
que *1 marido tiene un interés porque el hijo tiene el de-
recho imprescriptible de reclamar su estado probando por 
te-tigos s i filiación, lo que viene á ser para el marido una 
amenaza subsisteute; luego tiene interés en intentar la ac 
ción. ¡Gimo un derecho qua el hijo puede ejercitar cons-
tituye un Ínteres para el marido! ¿ Vcaso no se necesita pa-
ra obrar en justicia un interés nato y actual? El marido no 
tiene dicho interés, luego no puede obrar. (1) ¿Por qué 
había él de tomar la iniciativa cuando la ley le permite 
defenderse contra el hijo por medio de todos los recursos 
cuando la acci n del hijo, en caso de ser posible, no es 
cier:ámente probable, supuesto que está subordinada á con. 
diciones muy rigurosas? 

La sentencia prevee otra objeción que puede hacerse á la 
doctrina que ella consagra. Si el marido investiga la filia, 
ción materna'del hijo es con el objeto de combatir la pa~ 
ternidad ó, como lo expresa la Corte, de desconocer al hi-
jo. La acción tiende, pues, á que se declare adulterino al 
hijo. ¿No es esto contravenir al art. 342? Nó, dice la sen-
tencia, porque toda acción de desconocimiento, cuando el 

1 La Corte agrega, en la sentencia de 1864, que las pruebas qne 
el mando posea pueden desaparecer ó debilitarse. Sin duda que sí 
pero ¿constituye esto un interés uato y actual? ' 



hijo es concebido dorante el matrimonio, tiene por efecto 
hacer que se declare adulterino al hijo. Pero no es ese el 
objeto de la acción sino que el esencial es el desconoci-
miento y no una investigación de filación adulterina. Esto 
es claro re pecto á la acción de desconocimiento propiamen-
te dicha. El ma ido está obligado á mantenerla, puesto que 
el hijo está en pose ión de la legitimidad por el hecho solo 
de que posee un titulo; debe, pues, el marido, ohrar contra 
él para de pojarlo. Pero cuando el hijo no tiene estado ¿en 
dónde está la necesidad de obrar contra él para expulsarlo 
de una familia á la que no pertenece? E i este caso no hay 
lugar á desconocimiento; sólo hay lugar á la contienda de 
legitimidad; y en el caso de que se trata esta acción no 
está fundada en un interés nato y actual. ¿Cual es, pues, 
su ob eto si no la declaración de adul tenuidad? Que el m a . 
rido espere la acción del hi jo y entonces tendrá tiempo pa-
ra iniciar ese es andaloso debate. 

Existe una última objeción contra el sistema de la Corte 
de Casación. Lo que ella llama el desconocimiento del 
marido es la consecuencia de una investigación previa 
de la maternidad. ¿Con qué objeto pide él que se establez-
ca la filación maternal del hijo? Evidentem n t e q u e para 
exp lsarlo de la familia o r n o adulterino ó, al menos, como 
hijo natural . Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte de 
Casación ha consagrad » la doctrina de la maternidad só 
lo el hijo puede investigarla; y que no pueife investigarse 
en contra de é te. En vano para eludir este principio se 
dirá que la acción del marido es un desconocimiento. R e -
petimos que esto no es exacto. P o r otra parte, aun cuan-
do no hubiese desconocimiento no puede ejercitarse sino 
después de una investigación de maternidad que se hace 
contra el h i o . Sigue, pues, siendo cierto q e el marido 
investiga la maternidad natural centra el hijo. 

i r . - ~ ¿ A QUIEN P E R T E N E C E LA ACCIÓN DE DESCONOCIMIENTO? 

435 . En general todos los que tienen interés pueden 
intentar las acciones concernientes al estado d é l a s perso-
nas Esto no es más que la aplicación dA derecho común. 
La ley deroga á este respecto la acción de desconocimiento 
Esta acci n, en principio, sólo al marido pertenece; á él 
sólo nombran los arts 312 , ' 313 y 316 . La acción ni si-
quiera pasa de pleno derecho á sus herederos: éstos no pue-
den ejercitarlo, según los términos del art. 337 , sino cuan-
do el marido ha muerto antes de haber hecho su reclama-
ción, pero estando todavía en el término útil para hacerla 
De aquí resul a que el Código da á entender que restr ina e 

la acción al marido y á sus herederos. Este espíritu resino-
t ivod la ley resulta, ademáv, del art. 3 1 5 , que otorga la 
acción en contienda de legitimidad á t da parte interesada. 
P o r último, Locré nos hace saber que la comisión encarga-
da de presentar el .primer proyecto había propuesto d a r l a 
acción á tod s los que tuvieren interés. Se cambió esta r e . 
dacción para 1 mitar el derecho de desconocimiento á los 
hereden s solos del marido, lo que excluye á las otras par -
tes interesadas. (1) ¿Qué razón tiene este principio especial 

a la acción de desconocimiento ¿El principio se funda en 
, n a t u n d e / a misma de esta acción. Esta tiende á disputar 
ia p ternidad cuando el hijo ha sido concebido ó ha na-
cido durante el matrimonio y cuando prueba su concepción 
ó su nacimiento por una acta inscripta en los registros. To-
das las probabilidades están á favor de este hijo; sólo el 
"íand.. puede saber si la presunción de legitimidad está en 
op sición coa la realidad de las cosas. Si él no intenta acción 

y 5 7 P í ? ' ! ! f D ¿ Tratado
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hijo es concebido dorante el matrimonio, tiene por efecto 
hacer que se declare adulterino al hijo. Pero no es ese el 
objeto de la acción sino que el esencial es el desconoci-
miento y no una investigación de filación adulterina. Esto 
es claro re pecto á la acción de desconocimiento propiamen-
te dicha. El ma ido está obligado á mantenerla, puesto que 
el hijo está en pose ión de la legitimidad por el hecho solo 
de que posee un título; debe, pues, el marido, obrar contra 
él para de pojarlo. Pero cuando el hijo no tiene estado ¿en 
dónde está la necesidad de obrar contra él para expulsarlo 
de una familia á la que no pertenece? E i este caso no hay 
lugar á desconocimiento; sólo hay lugar á la contienda de 
legitimidad; y en el caso de que se trata esta acción no 
está fundada en un interés nato y actual. ¿Cual es, pues, 
su ob eto si no la declaración deadulterinidad? Que el m a . 
rido espere la acción de lh i .o y entonces tendrá tiempo pa-
ra iniciar ese es andaloso debate. 

Existe una última ob;eción contra el sistema de la Corte 
de Casación. Lo que ella llama el desconocimiento del 
marido es la consecuencia de una investigación previa 
de la maternidad. ¿Con qué objeto pide él que se establez-
ca la filación maternal del hijo? Evidentem n t e q u e para 
exp lsarlo de la lamilia o r n o adulterino ó, al menos, como 
hijo natural . Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte de 
Casación ha consagrad » la doctrina de la maternidad só 
lo el hijo puede investigarla; y que no pueife investigarse 
en contra de é te. En vano para eludir este principio se 
dirá que la acción del marido es un desconocimiento. R e -
petimos que esto no es exacto. P o r otra parte, aun cuan-
do no hubiese desconocimiento no puede ejercitarse sino 
después de una investigación de maternidad que se hace 
contra el fu o. Sigue, pues, siendo cierto q e el marido 
investiga la maternidad natural contra el hijo. 

H . - ~ ¿ A QUIEN P E R T E N E C E LA ACCIÓN DE DESCONOCIMIENTO? 

435 . En general todos los que tienen interés pueden 
intentar las acciones concernientes al estado d é l a s perso-
nas Esto no es más que la aplicación dA derecho común. 
La ley deroga á este respecto la acción de desconocimiento 
Esta acci n, en principio, sólo al marido pertenece; á él 
sólo nombran los arts 312 , ' 313 y 316 . La acción ni si-
quiera pasa de pleno derecho á sus herederos: éstos no pue-
den ejercitarlo, según los términos del art. 337 , sino cuan-
do el marido ha muerto antes de haber hecho su reclama-
ción, pero estando todavía en el término útil para hacerla 
De aquí resul a que el Código da á entender que restr ina e 

la acción al marido y á sus herederos. Este espíritu restric-
t ivod la ley resulta, a d e m á s del art . 315 , que otorga la 
acción en contienda de legitimidad á t da parte interesada. 
P o r último, Locré nos hace saber que la comisión encarga-
da de presentar el .primer proyecto había propuesto d a r l a 
acción á tod s los que tuvieren interés. Se cambió esta r e . 
daceion para 1 mitar el derecho de desconocimiento á los 
heredar, s solos del imrido, lo que excluye á las otras par -
tes interesadas. (1) ¿Qué razón tiene este principio especial 
a la acción de desconocimiento ¿El principio se funda en 
, n a t u r a ' e / a misma de esta acción. Esta tiende á disputar 
ia p ternidad cuando el hijo ha sido concebido o ha na-
cido durante el matrimonio y cuando prueba su concepción 
ó su nacimiento por una acta inscripta en los registros. To-
das las probabilidades están á favor de este hijo; sólo el 
»oarid.» puede saber si la presunción de legitimidad está en 
op sición con la realidad de las cosas. Si él no intenta acción 
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alguna s i silencio da testimonio en favor del hijo, y cuan-
do el marido reeonoce la legitimidad de éste nadie debe 
tener derecho á d'sputársela. Cierto es que este reeonoci -
miento ticito del marido aprovechará á veces á un hijo na-
tural, y hasta á un adulterino. Pero la ley prefiere la fic-
ción de la legitimidad al escándalo de un proceso que tien 
de á declarar á un hijo natural ó adulterino. 

436. Sigúese de aquí qne los acreedores del marido no 
pueden intentar en su nombre la acción de desconocimiento. 
Todos están de acuerdo sobre este punto. El art. 1166, 
que autorza á los acreedores p-.ra ejercitar los derechos y 
acciones de su deudor, exceptúa los que están exclusiva-
mente afectos á la persona. Veremos, en el título de las 
Obligaciones, que la ley entiende por esto los derechos 
morales y aquellos en que el elemento moral predomina so-
bre el interés pecuniario. P u e s bien, el desconocimiento es 
esencialmente un derecho moral,y esto decídela cuestión. 

Sigúese, además, de aquí que si el marid i está sometido 
a interdicción su autor no pnede intentar la acción de des-
conocimiento. Esto nos parece tan evidente que no com-
prendemos cómo es que la cuestión sea tau vivamente de 
batida. Una sentencia de la Corte de Colmar la ha resuelto 
en contra del tutor, y el fallo fué casado. (1) Pespués ha 
sido tratada por un eminente jurisconsulto, cuya prematu 
ra muerte será siempre deplorada por la ciencia M. Dupret, 
Profesor en la Universidad de Lieja. (2) La cuestión está 
agotada; vimos á resumirla en pocas palabras. 

El art. 509 dice que el incapacitado se asimila al menor 

1 Sentencia «le Colmar de 21 <le Enero d e 1841, y sentencia dp 
l a Corte d e Casación de 24 de Ju l io de 1844. Dalloz, en la palabra 
Paternidad. núm. 105.) 

2 Dupre t , en la Revista de Derecho Francés y Extranjero de FoeiX, 
1844,1, 725. Véase, en sent ido cont rar io Demolombe, t. V, ps. 117 
y siguientes, núms 116 y 118. 

en lo relativo á su persona y á sus bienes, y que las leyes 
referentes á los menores se aplican á la tutela de los inca-
pacitados. Ahora bien, según el art. 450 el tutor repre* 
senta al menor en todos los actos civiles. A primera vista 
esta disposición parece que decide la dificultad; como lo 
expresa la C o r e de Casación se presupone que el incapa-
citado ejercita por sí mismo las acciones, cuando las 
promueve sn representante legal. La regla establecida 
por el art 450 es general, y ninguna ley existe como excep -
ción. Tal es la base de la doctrina que otorga al tutor to-
dos los derechos del menor ó del incapacitado. ¿No es esta 
una manera un peco mecánica de interpretar la ley? ¿No pre 
cisa, antes que todo vercoálesel objeto de la interdicción, 
cuál es la misión del tutor del incapacitado? Además, ¿no se 
debe tener en cuenta la naturaleza particular de la acción de 
desconocimiento? Cuando se echa á un lado la corteza de la 
ley y se penetra en su espíritu las dudas desaparecen y la 
verdad se manifiesta con evidencia. Aquí mismo lo hemos 
dicho nosotros con motivo de una cuestión auáloga; la i n -
terdicción tiene por objeto esencial poner á cubierto los in-
tereses pecuniarios del enajenado; tan cierto es esto que si 
el enajenado no tiene fortuna, la intención ya no tiene r a -
zón de ser. (1) Cuando la ley confía al tutor el ejerc-cio de 
los derechos del incapacitado trátase de los intereses pecu-
niarios de éste. En cuanto á los derechos morales el inca-
pacitado los ejecuta apesar de la interdicción, si es que 
tiene intervalos lúcidos para que pueda ejercitarlos. Po r es-
to es que la Corte de Casación reconoce al incapacitado el 
derecho de casarse. Si está casado ¿será el tutor el que ejer-
za la potestad marital ó Ja potestad paternal? Ciertamente 
que nó, porque estos derechos son morales, y el tutor es 
extraño á ellos. Luego hay derechos que el tutor no puede 

1 Véase el número 216 de este tomo v los núms. 286.288 del t. II. 



ejercitar, apesar de los términos generales del art. 4o0' 
Ninguna misión tiene para e ercitarlos, supuesto que no se 
refieren á los intereses pecuniarios del incapacitado. (1) 

¿No sería el desconocimiento uno de esos derechos m o -
rales que el tut r no tiene derecho alguno para ejercitar? 
Esta es una facultad que la ley concede al marido, y éste 
la & ercitará ó nó, egún su conciencia y, agreguemos, se-
gún su indulgencia. ¿El tutor puede representar aq í al 
incapacitado? Sería necesario para esto que la^ dos perso-
na-i no hiciesen más que una sola, que el alma del tutor 
absorbiese la del incapacitado? No es esto ciertamente lo 
que quiere decir el art. 450 . Gomo la personalidad no es 
comunicable tampoco lo son los derechos qne atañen á la 
concienc a. Se dirá que nosotros probamos demasiado: 
que la ley da la acción á los herederos; que si és os pue> 
den ejercitarla también los tutores pueden hacerlo. Es fá-
cil la respuesta á esta objeción; los herederos no tienen ia 
acción sino á título de derecho pecuniario y únicamente en 
el caso en que el marido fallece dentro del plaz j útil para 
hacer su reclamación, lu^go también en k suposicióü 
de que la hubiese hecho si hubiese s>brevvdo . Esto en 
def in i t iv , es una disposición excepcional, y todos los ele-
mentos de tal excepción hacen falta cuando se trata de un 
incapacitado. ¿Acaso el tutor sabe si desconociendo respon_ 

1 E n apoyo de nues t ra doctrina, c i taremos loa motivos de la sen-
tencia pronunciada por la Corte de Casación de Bélgica acerca de la 
cuestión de saber si el tu to r de un incapaci tado puede pedir el d i -
vorcio á nombre de éste. - E l ac tor , dice la sentencia de 11 de No-
viembre de 1869, a rgumenta en vano sobre el manda to dado al tu-
tor por los arts. 450 y 509; en efec to los cuidados d e la persona se 
l imitan á la vigilancia, al sostenimiento del incapacitado, á las me-
didas q n e deben tomarse para suavizar su Fuerte y aoelerar su cn-
ración E n cuanto á los actos en que el incapaci tado estív represen-
tado por su t u to r se refieren sobre todo, á la administración de sus 
bienes. La representación de una persona por ot ra , no siendo más 
que una ficción, debe aplicarse de una manera restr ic t iva. ' ' Bélgica 
Judicial, 1869, p . 1501. 

de al pensamiento del incapacitado? Esto sólo decide 1a 
cuestión. 

0 b étase que si se niega al tutor el derecho de descono-
cimiento se nulifica este derecho, supuesto que desapare-
cen con el tiempo las pruebas. Podríam s contentarnos con 
responder que 1a objeción va dirigida al legisl dor. Hay, 
además, otra respuesta que dar en la doctriua inaugurada 
por la Corte de Casación. Esta reconoce al incapacitado el 
derecho de casarse: ¿no se debe, por ta to, concedérsele los 
derechos que derivan del matrimonio en tanto que son 
compatibles con su estado? Si tiene capacidad para casarse 
debe tenerla para rep .diar al hijo que no le pertenece. Así 
lo hemos r suelto respecto al divorcio (núra. 216) y lo 
mismo debe ser re pecto del descon »cimiento. 

437. El art. 317 establece: "t i el marido ha muerto 
antes de haber formul d . su deolaraci n, pero estando to 
daví dentro del plazo útil para formularla, los herederos 
tendrán dos meses para combatir la legitimidad del hi;o.«« 
Resulta de esta disposición que los herederos no tienen la 
acció por sí n.ism s; no la tienen sino como representantes 
del marido y porq e se supone que el n árido, si hubiese 
sobrevivido, quizá habría desconocido al hijo. »El derecho 
del marido, dice Duveyrier, debe pasar necesariamente á 
sus herederos, por efecto de la transmisión hereditaria P e -
ro ese derecho no puede pasar á los herederos sino en la 
época en que aquél puede todavía existir (1) Así, pues, si el 
marido ha renunciado á su derecho (núm. 377) , no exis-
tiendo ya éste los herede os no lo hallan en la herencia y, 
en consecuencia, no pueden repudiar al hijo. La accBn pa-
sa á Jos herederos. ¿Y es la acción tal como la poseía el 
marido? N •, en las manos del marido la acción era esen-
cialmente moral; tiene efectos en cuanto á los bienes, pero 

1 Duveyr ier , Discursos, núm. i 9 ( L o c r é , t, I I I p. 129). 
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puede también suceder que ningún interés pecuniario esté 
anexo. La accióa cambia de naturaleza pasando á los here-
deros; de moral como era vuélvese -pecuniaria. Esto re-
sulta del texto mismo del art. 318, porque éste agrega: 
• Gomando desde la época en que el hi jo se haya pjesto en 
posesión de los bienes del marido ó desde la época en que 
los herederos sean incomodados por el hijo en dicha pose-
sión.» Luego la ley no da la acción á los herederos sino 
para poner á cubierto *us intereses pecuniarios, por lo que 
en las manos de éstos la acción se vuelve pecuniaria. Esto 
es la aplicación de un principio general en materia de es 
tado (núm 429). Sigúese de aquí que la acción de los he 
rederos se rige por los princ pios que rigen los derechos 
patrimoniales; sus acreedores pueden ejercitarlo, mientras 
que los acreedores del marido no tienen ese derecho. 

438. Del principio de que la acción de desconocimiento 
pasa á los herederos á título de derecho pecuniario se si 
gue que todos los sucesores universales pueden ejercitarlo. 
Dicha acción pasa con el patrimonio á todos los que reco • 
gen éste. Esto nos parece tan evidente que creemos inútil 
recurrir á los términos probatorios para demostrarlo. (1) 
Es cierto que la palabra herederos de que se sirve la ley 
tiene algunas veces una significación re tricta y sólo de -
signa á los parientes legítimos. Pero las más de las veces 
el Código emplea esa palabra como sinónimo de sucesor 
universal; y basta reflexionar en la naturaleza de la acción 
de desconocimiento, cuando pertenece á los herederos, pa 
ra convencerse de que todos los que suceden eu los dere 
chos del difunto suceden también en la aceión de descono-
cimiento. Este es un derecho pecuniario que forma parte 
integrante de la sucesión del difunto y que, por lo mismo, 

1 Pueden verse estos detalles en Demolotnbe, t . Y, ps. 125-128, 
núms. 123-130. 

pertenece á todos aquellos que recogen esa sucesión. ¿Qué 
importa que sean parientes legítimos ó sucesores irregula-
res? ¿legatarios universales ó sucesores ab intestatot ¿d°ona-
tar.os por contrato de matrimonio ó herederos? No es un 
derecho de familia el que ellos ejecutan sino un derecho 
pecuniario. Los que suceden á los derechos del d ihn to su-
ceden á la acción de desconocimiento; los que no son suce-
sores universales, los legatarios, lo* donatarios á título par-
ticular, no suceden. Esta es la opinión común que no pue 
de dar margen á dificultad seria. 

Supuesto que la acción pertenece á ios herederos en su-
calidad de sucesores universales hay que inferir que si r e -
nuncian á la herencia por este hecho renuncian á la aceión 
de desconocimiento. En cambio si aceptan y venden su de-
recho hereditario el comprador puede ejercitar el deseono^ 
cimiento. Porque el desconocimiento no tiene ya ningún 
carácter moral ni de órden público en manos del heredero 
ñoo que es un derecho patrimonial que pasa al comprador 
con la herencia en donde se halla. 

439. La aplicación del art. 317 da lugar á serias difi-. 
cultades. Pregúntase primero si los herederos deben espe-
rar á que el hijo les interrumpa en su posesión, sea ponién. 
dose en posesión de los bienes del marido, sea intentando 
una acción de petición de herencia contra los herederos: 
¿ó pueden promover antes de ver-e perturbados? La doc-
trina y la jurisprudencia distinguen. Si el hijo tiene una ac-
ta de n cimiento ó la posesión de estado los heredero* po 
drán rebudiarlo, aun cuando no reclamase ningún derecho 
de herencia. El hijo pertenece en este caso á la familia, 
é importa expulsarlo, porque uno ú otro día puede recla-
mar sus derechos. Así, pues, los herederos están siempre 
amenazados, y si debiesen esperarse á que el hijo obrase 
contra ellos para expulsarlo de la familia podrían perder-
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se sus pruebas y, eu consecuencia, perecería su acción. 
Tienen, pues, un interés en obrar inmediatamente; el ar-
ticulo 317 no f-e opone, bien expresa que la prescripción 
no corre contra los herederos sino á contar desde el mo-
mento en q j e se hallan comprometidos sus derechos pecu-
niarios, y no expresa que no puedan actuar antes de todo 
disturbio. Tero si el hijo no tiene ni titulo ni posesión, si 
se halla inscripto con falsos nombres ó como nacido de pa-
dre y madre desconocidos en tal caso no hay estado, y el 
hijo no amenaza á los herederos; no estando comprometi-
dos los derechos pecuniarios de éstos ningún interés tie 
nen para promover porque su interés es pecuniario; luego de • 
be originarse en el momento en que intentan la acción; 
ahora bien, en tal momento el hijo los amenaza tan poco 
que ello-, los herederos, serian los que debían comenzar 
por investigar su filiación para expulsarlo en seguida déla 
familia desconociéndolo. ¿No sería esta una acción sin in-
terés y, po lo tanto, inadmisible? ¿No equivaldría esto á 
una investigación de la maternidad natural ó adulterina, 
investigación que el Código prohibe cuando es adulierina la 
filiación (art. 342), que la jurisprudencia rechaza en todos 
los casos cuando se investiga la maternidad en contra 
del hi o? (1) 

A nuestro juicio hay más de un error en esta doctrina, 
sin que hablemos de las contradicciones. Nosotros no ad -
mitimos que los herederos tengan el derecho de promover 
cuando no se les causa ningún trastorno. Su interés nunca 
es otra cosa que un interés pecuniario, por lo que debe 
aplicárseles, en todo su rigor la regla de que no hay acción 
sin interés; este interés debe ser nato y actual, lo que no 
sucede sino cuando el hijo se pone en poses ón de los bie-

1 Sentencia de la Corte de Angér.s de 21 de Mayo de 1851, con^. 
firmada por la sentencia de la Corte de Casación, de 5 de Abr i l da 
1854 (Dalloz, 1853, 2, 23/ 1854, 1, 93). 

nes del mando, ó cuando incomoda en esta posesión á los 
herederos. No basta que el hijo tenga un título ó la pose-
sión de estado para que los herederos teigan u interés 
actu 1 en promover; lo que, por el contrario, prueba que 
ningún interés tienen es que el hijo nada reclama contra 
ellos, apesar de su titulo ó de su posesión. Es cierto que 
el hijo podrá reclamar algún día, pero tan improbable even-
tualidad no es un interés nato, presente; el riesgo de que 
las pruebas pierdan su fúerza no contituye tampoco un in-
terés actual. Los herederos tienen en su contra tanto el es-
pintu de la ley como su texto. A su pesar la ley, como se 
ha dicho, les concede la acción de desconocimiento; y si la 
rebusa como derecho moral por lo mismo no pueden 
promover sino cuando su interés está realmente compro-
metido. ¡Qué no vengan, pues, á trastornar las familias, á 
suscitar debates escandalosos y deshonrosos para la madre 
v para el hijo, por la razón sola de que les interesa preve-
nir una acción poco probable que el hijo pudiera intentar! 

Decimos que la doctrina consagrada por la jurispruden-
cia es contradictoria. Da al marido derecho de promover, 
aun en el caso de que tal hijo carezca de título y de pose' 
sión, por razón de que tal hijo podrá siempre reclamar su 
estado, y aquella doctrina niega ese mismo derecho á los 
herederos. La distinción no se apoya en ningún principio. 
Lo efecto, la acción pasa á los herederos tal como la po-
seía el marido, salvo que de moral que era se vuelve pecu-
niaria. Si el marido puede promover inmediatamente, pa-
ra desviar en riesgo futuro, estando los herederos amena-
zados del mismo riesgo deben tener el mismo dereeho. El 
elemento moral del desconocimiento está a~<uí fuera de cau-
sa y, por lo mismo, la acci n de los herederos en nada di-
fiere de la del marido; luego debe estar regida por los mis/ 
mos principios. A decir verdad no se trata del deseonoci-

p. d e D. TOMO i i i ^ - 8 3 
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miento propiamente dicho, como creemos haberlo demos 
trado. Se trata de un debate sobre la legitimidad. Si el 
marido tiene el derecho de tomar la iniciativa de dicho de-
bate ¿por qué sus herederos no habían de tenerlo? Nos-
otros lo rehusamos al marido y, por idénticas razones, á los 
herederos. 

440. El art. 317 enumera dos casos en los cuales el hi 
jo compromete los intereses pecuniarios de los herederos. 
Guando toma fposesión de los bienes del marido no hay 
dudo elguna; la ley agrega: ó cuando perturba á los here« 
deros en dicha posesión. Se trata de una perturbación de 
derecho; es decir, de una pretensión q ie el hijo manifieste 
respecto á los bienes dejado* por el marido, bienes que 
poseen los herederos, porque en la posesión de los bienes 
es en lo que los herederos deben verse perturbados. La 
Corte de Casación ha decidido que hay perturbación cuando 
el hijo, en un acto judicial ó extrajudicial, notifica á los 
herederos legítimos sus pretensiones á la legitimidad y, en 
consecuencia, á su porción hereditaria en los bienes del 
marido; que no se necesita que el hijo intente una acción 
directa contra los herederos en p?rtición de los bienes. En 
efect la ley no lo exige. En el caso en cuestión era la 
madre del hijo quien, en su calidad de tutora, había noti-
ficado las pretensiones del hijo á sus hermanas y herma-
nos legítimos. Est > era evidentemente una perturbación 
que ponía á los herederos en el caso de repudiar al hijo de 
la familia. (1) Pertúrbase, además, á los herederos cuando 
el hijo hace que se rectifique el acta de nacimiento y no-
tiGca á los herederos el fallo de rectificación con intimacióo 
de que dejen en su* manos los bienes de su padre. En ta-

1 Sentencia de casación de 21 de Mayo de 1817 y a e r e a de la re 
misión; sentencia en el mismo sent ido de la Corte de Orleáng de 6 
de-Febrero de 181S (Dalloz, en la palabra Paternidad, uú<u. 145, 3. 

les términos la cosa es tan evidente que no se concibe que 
la cuestión se haya llevado ante la Corte de Casación; pero 
lo que la complicaba es que los herederos eran partes en 
la instancia de rectificación y que hablan interpuesto ape-
lación del fallo; podía decirse que por la apelación el fallo 
suspende sus efectos y que, por consiguiente, debía tenerse 
por no ocurrida la perturbación. Pero ésta resultaba no tanto 
del fallo como de la notificación por la cual el hijo reclamaba 
una parte de los bienes. (1) Habría necesidad de ir más le* 
jos; una acción de rectificación dirigida contra los herede-
ros, con la conclusión de dejar al reclamante los bienes del 
marido, sería una perturbación, puesto que la demanda 
ataca y compromete los derechos de los herederos á los 
bienes del difunto. Pero si en la causa no se tratase de los 
heredero* sólo habría perturbación (mando el hijo les n o -
tificase el fall > de rectificación. 

441. La acción que la ley otorga á los herederos en na-
da difiere de la que pertenece al marido, con la excepción 
de ser pecuniaria. Es un desconocimiento, y, en consecuen-
cia, hay que aplicar todos los principios que rigen el desco-
nocimiento. Es cierto que el art. 317 dice que los herede-
ros tienen dos meses para combatir la legitimidad del 
hijo en lugar de decir que los herederos podrán descono-
cer al hijo; pero este mismo artículo se sirve también, al 
hablar de la acción del marido, de la palabra vaga recia' 
mación. Es cierto que la acción del marido es la que pasa 
á los herederos que, por lo mismo, la disfrutan con las .mis-
mas condiciones y con los mismos efectos Si el hijo fué 
concebido antes del matrimonio, tienen ellos el derecho 
absoluto de repudiarlo (art. 314); si el hijo fué concebido 
durante el matrimonio pueden repudiarlo probando la im-

1 Sentencia de Casación de 31 de Dic iembre de 1834, y sentencia 
de Grenoble de 5 de Feb re ro de 1836 (Dalloz, en la pa labra Pater-
nidad, núm. 145. 3. o ) 



posibilidad física ó moral de cohabitación (arts. 312 y 313). 
Este último punto ha dado lugar á una ligera dificultad. 
Unicamente el marido puede denunciar el adulterio de su 
mujer; de lo que Proudhón ha inferido que si el descono-
cimiento está fundado en el adulterio los herederos no pue> 
den ejercitar la acción, á menos que la mujer haya sido 
condenada por adulterio, á querella del marido. Esta opi-
nión, no obstaute que es ingeniosa, no ha sido aceptada. 
Los herederos que desconocen, en el caso previsto por ei 
art. 313, deben, á la verdad, probar el adulterio, pero no 
lo denuncian, no persiguen la sentencia de la mujer, y des-
de luego no hay lugar á que se apliquen los principios que 
rigen la persecución del adulterio. El estado del hijo es el 
único objeto de la demanda. (1) Sólo que los herederos 
deben rendir todas las pruebas que exige la ley para esta-
blecer la imposibilidad moral de cohabitar, y bajo este 
ponto de vista se asimilan absolutamente al marido. (2) 

442 . La ley no otorga acción de deseonomiento si-
no al marido y sus herederos. Como es restrictiva re-
sulta que la madre no tiene derecho de desconocer al hijo. 
El desconocimiento se refiere á la paternidad, cuando la ma-
ternidad es cierta: la acción de la madre tendería, pues, á ha. 
cer que se declarase á su hijo natural ó adulterino, acusán-
dose ella misma de adulterio ó de concubinato; el legisla, 
dor no ha podido admitir una acción tan inmoral. Po r la 
misma razón el hijo no tiene derecho á rechazar la pater-
nidad que le dan el matrimonio y el acta de nacimiento que 
comprueba su filiación maternal. H a acontecido, sin e m -
bargo, que un hijo ha tratado de abdicar su legitimidad legal 
y no disputada para reclamar una filiación adulterina con 

1 Prondlión, Tratado sobre el estado de las personas, t . I I . p . 55, 
y Ja cr i t ica de Vale t te , p. 56, nota a. 

2 Sentencia de A i x d e 11 de Enero de 1859 (Dalloz, 1859, 2, 85 ) . 

el fin de conseguir mayores ventajas pecuniarias; la Corte 
de Rouen rechazó tan escandalosa demanda, como contra', 
ria á las leyes, á las buenas costumbres y á todo sentimiento 
de pudor, en su tendencia como en sus resultados. (1) 

Sigúese del mismo principio que los hijos legítimos no 
tienen la acción de desconocimiento, en su calidad de hijos, 
lo mismo que los demás parientes no la t enen á título dé 
parentesco. Pero la tienen si son herederos. Ciertamente 
q e sería inmoral la acción que ellos- intentasen, supuesto 
que tendería á mancillar á la madre y á deshonrar á su pa-
dre; equivaldría, pues, á su propia ignominia y á la de la 
familia, lo que ellos demandaran judicialmente. Pero el 
derecho de ellos es incontestable. Esto prueba que no hay 
que tomar al pie de la letra los considerandos de la sen-
tencia que acabamos de citar. l a demanda, en el caso de 
que se trata, estaría fundada en la ley: luego, por escanda-
losa e inmoral que fuese, debería ser aceptada. (2) La 
misma madre podría promover si fuese sucesora irregular 
de su cónyuge; la acción sería todavía más inmoral y, no 
obstante, sería admisible legalmente. 

§ I I I . — C O M P E T E N C I A . 

443. La acción de desconocimiento debe llevarse al tri-
bunal del domicilio del demandado. ¿Pero quién es el de -
mandado? El art. 318 parece decidir la cuestión diciendo 
que la acción debe dirigirse contra un tutor ad hoc dado al 
hijo;|el tutor es, pues, el demandado, se ha dicho, y, en con-
secuencia, ante el tribunal de su domicilio debe intentarse 
la acción. (3) La Corte de Lieja así lo resolvió, pero su sen-
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tencia fué anulada por la Corte de Casación de Bruselas, y 
ia Corte de Gante, ante la cual se llevó el asunto, se adhi-
rió al dictamen de la Corte Suprema. (1) Nosotros creemos 
que e tas últimas sentencias consagran la verdadera doctri-* 
na. No es el tutor quien combate la acción de desconocí 
miento; él no es más que el mandatario ó, por mejor de-
cir, el protector que la ley da al hijo. Este es el verdadero 
demandado: lo que es de toda evidencia. Así, pues, la cues-
tión se reduce á saber cuál es el domicilio del hijo. En prin-
cipio el hijo tiene el domicilio de su padre, no pierde di-
cho domicilio por el solo hecho de que contra él se haya 
intentado una acción de desconocimiento, porque no es la 
acción la que lo expulsa de la familia sino el fallo, ¿^e 
cambia la doctrina cuando se discierne uo tutor ad hoc 
al hijo? Tal es la cuestión. No vacilamos en responder ne-
gativamente. El tutor ad hoc no es el representante del 
hijo sino un protector e-pecial que tiene por misión de-
fender los intereses del hijo; esta tutela especial no puede, 
pues, tener ninguna influencia sobre el domicilio del menor, 
porque no es una verdadera tutela; no hay ni subrogado 
tutor, ni hipoteca legal, y, por lo mismo, nada hay que ca-
racterice la tutela. Luego el hijo conserva el domicilio del 
padre. Esto decide la cuestión. 

§ I — R L A Z O S DENTRO DE LOS CUALES DEBE INTENTARSELA ACCION. 

Núm. i. Duración de los plazos. 

444. El art. 316 establece: "En los diversos casos en 
que el marido está autorizado para reclamar deberá ha-
cerlo dentro del mes, si se halla en el lugar del nacimien-

1 Sentenoia de Casación de 6 de Marzo de 1856, y sentencia de 
Gan te de 7 de Agosto de 1856 IPasicrisia, 1856, 1,181} 1857, 2, 99). 

to del hijo; dentro de los dos meses después de su vuelta, 
si en la misma época está ausente; dentro de los dos me 
ses después de descubierto el fraude si se le hubiere oeul 
•tado el nacimiento del hijo." ¿°or qué motivos prescribe 
la ley plazos tan cortos? Bigot-Préameneu contesta que la 
ley ha consultado el corazón humano. "El sentimiento na -
tural del marido dice, que tiene suficientes motivos para 
repudiar á un hijo que cree serle extraño, es repudiado 
inmediatamente de la familia, su deber, el ultraje que ha 
recibido, todo debe inclinarlo á patentizar inmediatamente 
su querella. Si se demora óyese llamar con el nombre de 
padre, y su silencio equivale á una confesión formal á fa -

' vor del hijo: la calidad de padre que una sola vez consin -
ti ó en asumir es irrevocable." Duveyrier da la misma ra-
zón, que importa dejar apuntada: "Un padre que á su lado 
ha tolerado en su casa, sin pena ni repugnancia, ó que 
sin indignación ha conocido la existencia de un hijo 
que la ley y la sociedad le atribuyen, se vupone que no 
ha recibido ofensa ó que la ha perdonado; y en todo ca 
so, la ley, así como la razón, prefiere el perdón á la ven-
ganza (1) 

¿Qué es lo que debe entendersé por la expresión en los 
lugares y por la palabra ausente que le es opuesta? Toul-
lier dice que deliberadamente el legislador se sirvió de esta 
expre ión vaga en l s lugares para designar la distancia 
hasta la cual pueden ó no ignorarse hechos que tan viva-
mente interesan al marido, como el embarazo de una es 
posa y el nacimiento de un hijo. En cuanto á la ausencia 
es de evidencia palmaria que el que está au ente en el senti-
do legal de la palabra no puede reclamar, supuesto que 
hay incertidumbre sobre su vida; en el art. 316 la ausen, 

1 ExposiciÓD de los Motivos, núm. 14 (Locré, t. I I I , p. 88) D u v e v -
n e r , Discnrsop, núm. 18 [ibid.??. 128). J 



cia es s'nónimo de alejamien'o; el que no se halla en un 
sitio dado está ausente.* Toullier hace notar, y con ra -
zón, que la distancia hasta la cual hay alejamiento es una 
cuestión de hecho. El marido que no habita en la misma 
comuna que la mujer no está en el sitio; sin embargo, si 
el lugar en que él reside es próximo, si las comunicación 
nes son fáciles, no puede razonablemente ignorar los acón 
tecimientos que pasan en su familia. (1) 

Se ha preguntado cómo se calcula la vuelta. U <a sen-
tencia de la Corte de París decide que el plaz», en caso de 
ausencia, no empieza á correr sino desde el momento en 
que el marido ha vuelto al lugar del nacimiento del hijo ó 
del domicilio conyugal. (2) A nosotros nos pareee, confor-
me al espíritu de la ley, que hay que considerar como de vuel -
ta al marido cuando ret >rna al lugar en donde la mujer resi-
de. El domicilio de derecho sería el del marido, pero el 
domicilio puede estar muy lejos de la residencia de la mu-
jer; y ahí puede ignorarse el hecho del nacimiento del hi* 
jo; ahora bien, para que el plazo pueda correr se necesita, 
al menos, que sea probable que el marido tiene conocimien. 
to de los hechos. En cuanto al lugar en que el hijo ha na-
cido puede ser completamente accidental, y puede ser que 
ahí sean tan desconocidos el marido como la mujer . 

El plazo es también de dos meses en caso de fraude; el 
art 316 nos dice que la ley entiende por esto el hecho de 
que la mujer oculta el nacimiento del hijo. Luego el pla-
zo no comienza á correr sino desde el día en que el mari-
do adquiere el conocimiento cierto de la maternidad; lo 
que igualmente es una cuestión de hecho. LaCortedeRouen 
ha resuelto que una demanda en rectilicacióa del acta de 
nacimiento dirigida por el hijo contra el marido no hacía 

1 Toullier, El derecho civil francés, t . I í , n ñ m . 839, p. 87. 
2 Sentenc ia d e P a r í s de 9 de Agosto de 1843 f Dalloz, en la pa la -
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correr el plazo, porque dicha acta no daba al marido el co-
nocimiento suficiente de la maternidad en razón de las 
circunstancias de la causa; la sentencia fué confirmada por 
la Corte de Casación. (1) r 

445. Si el marico no se halla en los sitios ó si el naci-
miento se le ha ocultado el plazo en el cual debe reclamar 
es de dos meses, y comienza á correr desde el momento de 
la vuelta ó desde el descubrimiento del fraude. Se pregun-
ta si es al marido á quien corresponde probar que está den-
tro del plazo. La doctrina, en este punto, se halla en des-
acuerdo con la jurisprudencia. Durantón, Zachari®, Demo-
lombe, enseñan que el marido, siendo actor, debe probar 
que se halla dentro del plazo excepcional cue la ley le otor-
ga cuando está ausente ó cuando se le ha ocultado el na-
cimiento del hijo. (2) La Corte de Casación, por el contra/ 
no hace recaer la prueba -sobre el demandado; es decir 
sobre el tutor ad lwc. (3) A nuestro juicio la jurispruden-
cia ha consagrado los verdaderos principios. No es exacto 
decir qqe el marido invoque una excepción; la ley determi-
na el plazo según las circunstancias: es de un mes cuando 
el mando se halla en los sitios, de dos meses cuando está 
ausente ó cuando se le ha ocultado el nacimiento. No hay 
en esto ni regla ni excepción sino tres disposiciones dife-
rentes para tres casos distintos. La cuestión es, pues ésta 
¿Rs necesario que en estos tres casos pruébe el marido que 
se halla dentro del plazo útil? En principio el que intenta 
una acción no tiene que probar más que una eos, , el fun-
damento de s , demanda. Ahora bien, el plazo dentro, del 
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cual debe formularse la demanda no es el fundamento de 
ella; de ahí resulta únicamente una excepción que el de-
mandado puede oponer. Por aplicación de este principio, 
hay que decidir que el marido no tiene que probar que se 
halla dentro del plazo: al demandado, que es el que le opo-
ne la excepción de pre-cripción ó la caducidad resultante 
de la espiración del plazo, es á quien corresponde probar 
que éste ha expirado. 

446. Decimos que hay caducidad si el marido no pro-
mueve dentro del plazo legal. La sentencia de la Corte de 
Casación que acabamos de citar así lo resuelve, y esto no 
puede ser motivo de.duda. El texto del art. 316 es impe-
rativo, puesto que dice que el marido deberá reclamar. Si 
no reclama inmediatamente su silencio se considera como 
una aquiescencia de su paternidad; esto es H que dicen los 
oradores del Gobierno y del Tribunado. Esto decide la cues-
tión. ¿Incurre en caducidad el marido que no promueve 
porque ignoraba el nacimiento del hijo, bien que no se le 
haya ocultado? Ese caso puede presentarse cuando el ma-
rido se halla ausente; si la ausencia ha durado añ s enteros 
aquél puede ignorar la existencia del hijo, por más que el 
nacimiento haya tenido la publicidad ordinaria. A -u vuel-
ta él no llega á saber la existencia del hijo sino dentro de 
dos meses. ¿Habrá caducidad? Conforme al texto debe res 
ponderse afirmativamente. En efecto, el art. 316 es abso-
luto, y el intérprete no puede introducir en el texto una 
distinción que en él no existe. No obstante, creemos que se 
debe admitir una restricción de esta opinión: si á su vuelta 
no se da á conocer al marido la exi-tencia de ese niño ¿no 
podrá éste sostener que se le ha ocultado el nacimiento? 
¿Qué importa que no haya habido ocultación cuando se 
verificó el parto si en razón del alejamiento el marido no 
dodía conocer ese hecho? A nuestro juicio hay fraude 

d de que se le ha ocultado el hijo en el momento en que h a b r l a p o d d d e b ¡ d o s a b a r | < x U c u M e 

cada cuando el marido se halla en los para;es, pero que I s 
cónyuges «van separados, sea de hecho, sea en v i r l d» 
un.juicio. , En este caso el marido puede también ignorar e 
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Esto es contrario al esptritu de la ley, puesto que el si-
b 'ta T f " T C 0 n f 9 - i Ó n ; a h ° r a ™ - » n -

" b e la confesión s, el marido ignora que existe un h«jo 
Hay un v?c.o en el Código. En Francia se ha llenado- res'-
bTde
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plazo del desconocimiento no corre sino desde el día ea 
que ha tenido un conocimiento claro. 

447. ¿El marido puede desconocer al hijo antes de su 
nacimiento? Una sentencia de la Corte de I.ieja resolvió la 
cuestión afirmativamente, y tal es también el parecer de 
Zachana. Creemos, con Demolombe, que este es un error: 
"Ninguna ley, dice la Corte de Lieja, prohibe á un c nyu-
ge que ve que llega su última hora desconocer al hijo 
que estó todavía en el seno Je la madre, y semejante des. 
onoc,miento no ha sido atacado de nulidad." Nú, no hay 

ley que lo prohiba, pero los principios más elementales de 
derecho lo prohiben. El desconocimiento es una acción 
judicial, y ¿puédese obrar contra el que no existe? ihora 

e l . h ' í ° COIleebido no es todavía una persona. Cierto 
es que una ficción lo considera como nacido cuando se tra-
te de sus intereses. Pero la ficción debe quedar encerrada 
dentro de los limites para los cuales está establecida: no se 



la puede invocar contra el hijo concebido. Esto decide la 
cuestión. 

¿Es preciso que el hijo reclame sus derechos para que 
corran los plazos? La Corte de Casación ha juzgado que 
la acción de desconocimiento puede ejercitarse contra un 
hijo que no tiene titulo ni posesión de estado, siu que sea 
necesario esperar á que este hijo reclame los derechos de 
hijo legítimo. nuestro juicio, como ya lo hemos dicho 
(núm. 434), este caso no es el del desconocimiento, es el 
caso de una acción en contestación de legitimidad. En 
cuanto al desconocimiento propiamente dicho es evidente 
que el marido no debe expresar la reclamación del hijo; la 
ley no lo exige y las más de las veces la cosa habría sido 
imposible, supuesto que el desconocimiento debe formular-
se en el mes del nacimiento. 

448. Según los términos del art. 318 los herederos 
tienen dos meses para disputar al bijo la legitimidad. Los 
herederos tienen, pues, un plazo de dos meses en todos los 
casos en que hay lugar á desconocimiento, mientras que el 
marido no tiene más que un mes, si está en los lugares 
del suceso. Esta diferencia es muy justa. El marido no 
puede ignorar el hecho de su paternidad una vez que la 
maternidad está clara, mientras que los herederos extra-
ños á la la intimidad de las relaciones que existen entre 
cónyuges pueden ignorar los hechos; deben disponer de 
un tiempo moral para tomar informes y resolver después. 
El plazo no corre sino contando desde la época en qúe el 
hijo se ha puesto en posesión de los bienes del marido, ó 
desde la época en que los herederos fuesen incomodados 
por el hijo en dicha posesión. Antes hemos dicho cuándo 
4iene lugar esta incomodidad (núm. 440) . 

Núm. 2. Disposiciones generales concernientes 
á los plazos. 

449. Los plazos son de uno ó dos meses. ¿Y cómo se 
cuentan los meses? Cnando se publicó el Código Civil el 
calendario republicano estaba todavía en vigor y, en con. 
secuencia, los meses comprendían un espacio de treinta 
días El calendario gregoriano reemplazó al calendario re-
publicano; y de jurisprudencia como de doctrina es que 
los meses se cuenten de fecha á fecha, según el calendario 
gregoriano, sin que se tenga en cuenta la duración más ó 
menos larga de los meses. (1) 

450. ¿El plazo de uno ó dos meses es una prescripción 
v hay que aplicar los principios sobre las causas que suspen-
den ó que interrumpen la prescripción? Todos los autores en-
señan que el plazo dentro del cual debe intentarse el des-
conocimiento no es una prescripción y que, en consecuencia, 
no se suspende por la minoría del marido ó de sus herede-
ros. Dicen que es uno de esos términos fijos dentro de los 
cuales un hecho juFídico debe verificarse bajo pena de ca-
ducidad. (2) La doctrina de los plazos prefijos es muy va-
ga; la examinaremos en el título De la Prescripción. En ca-
so de desconocimiento sufre ciertas dificultades. Los au-
tores del Código Civil han prescripto un breve plazo porque 
en el silencio del marido han visto, en el momento en que 
todo lo induce á protestar, una confesión de la paternidad. 
Aquí, pues, no se trata de un simple plazo material hasta 
cierto punto sino de saber si el marido,ó sus herederos, 
guardando el silencio, confiesan que el hijo es legítimo'. 

P- 110 y n o t a f í í m i 2 Í 0 ' ^ p a l a b r a M e s ' Z a c f c a r i ® > t I , pfo. 49, 
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¿Y la confesión acaso no implica la capacidad para con-
fesar? Evidentemente. La cuestión se complica, pues, y 
hay que preguntar si el menor e í capaz de hacer la confe-
sión de su paternidad. Cuando se trata del padre natural 
la doctrina y la jurisprudencia le conceden el derecho de 
confesar la paternidad por una acta de reconocimiento; con 
mayor razón el padre legítimo debe tener ese derecho; ca-
paz para casarse debo serlo también para admitir ó para 
desconocer al hijo nacido de su mujer: menor ó nó debe 
él saber si es el padre de ese niño ó si no lo es. Esto deci-
de la cuestión, á nuestro juicio, siempre que se admita el 
principio. 

Mayor es la dificultad para los herederos. Estos no pro-
mueven sino para garantir un interés pecuniario. ¿No de_ 
be inferirse que se hallan bajo el dominio del derecho co-
mún? Si son menores ya no se trata de reconocer ó nó la 
paternidad sino la del marido. ¿Tiene capeeidad para ha-
cer esa declaración? Muy dudoso nos parece esto, porque al 
confesar disponen de derechos pocuniarios de la más alta 
significación. Supuesto que se trata de derechos pecunia-
rios ¿no debe decirse que á su tutor ata$e promover ó no 
promover? Y si el tutor no promueve, si guarda silencio 
por espacio de dos meses, ¿no es llegado el caso de decir 
que por esta negligencia él no ha podido comprometer los 
intereses del menor ó, en otros términos, que la prescrip-
cripción no ha podido correr contra ellos? Bajo el punto 
de vista de los principios que normalizan la confesión no 
vemo3 qué podría contestarse á estas objeciones. Queda en 
pie la máxima de que los plazos prefijos no admiten sus-
pensión. ¿Esta regla es tan absoluta como comunmente se 
dice? Esto lo examinaremos en el título De la Prescripción. 

En cuanto á la interrupción de la prescripción tiende á 
prolongar indefinidamente el plazo otorgado para promover. 

Nosotros creemos que no hay lugar á la interrupción del pía 
/o establecido para el desconocimiento; el art. 318 lo prue-
ba; da un medio de prolongar el plazo; supone, pues, que 
las reglas generales sobre fa prescripción no son aplicables. 
El espíritu de la ley se opone imperiosamente á la aplica-
ción de estas reglas. Quiere que el debate acerca del esta-
do del hijo que tiene á su favor la presunción de paterni-
dad se evacúe lo más pronto posible. Así, pues, no puede 
tratarse de interrumpir la prescripción 

454. La ley da al marido y á sus herederos un medio 
de prolongarla, pues en el cortísimo plazo que ella pres-
cribe para el ejercicio del desconocimiento pueden [desco-
nocer al hijo por una acta extrajudicial; en tal caso deben, 
dice el art. 318, intentar la acción judicial dentro del plazo 
de un mes. Esa acta extrajudicial no hace, pues, las veces 
de una demanda judicial y sólo tiene una utilidad, y es Ja 
de pr Jongar el plazo de un mes cuando se hace á la espi-
ración del plazo legal. ¿Qué cosa es, pues, el acta extraju-
dicial? Es la manifestación de la intención que tiene el ma-
rido ó sus herederos para desconocer al hijo. Pero ¿por 
qué en lugar de reeurrir á un acto extrajudicial no pro-
mueven desde luego judicialmente? El desconocimiento 
extrajudicial tiene una ventaja, y es que no entabla el pro-
ceso; el marido y sus herederos pueden todavía reflexionar, 
cambiar de voluntad, evitando el ruido y el escándalo que 
resulta de una acción de desconocimiento. La ley no dice 
en qué consiste ese acto extrajudicial; todo lo que resulta 
de la palabra acta es que precisa un escrito, y para que 
éste pueda invocarse como prolongado el plazo se nece-
sita que haya una fecha cierta. Ni siquiera es necesario 
que se notifique; la ley no lo exige, y no hay razón para 
exigirlo. En tanto que el litigio nose inicie la notificación 
sería inútil, porque no tendría ningún objeto. Basta, con-
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forme al espíritu de la ley, que se pruebe que el marido 6 
sus herederos han manifestado ia voluntad seria de desco-
nocer al hijo antes de la expiración de los plazos ordina-
rios. Los autores están de acuerdo en todos estos pun-
tos. (1) 

El art. 318 dice que el acta extrajudicial será como si 
no. existiese sí no está seguida, dentro de) plazo de un mes, 
de una acción judicial. Es la acta extrajudicial sola, como 
lo expresa el Tribuno Lahary, lo que queda sin efecto. Si-
gúese de esto que en tal caso se vuelve al derecho común, 
conforme al cual el plazo es de dos meses para el marido 
si se halla ausente ó si se le ha ocultado el nacimiento, y 
siempre de dos meses para los herederos. Puede, pues, 
suceder que el marido ó sus herederos estén todavía dentro 
del plazo; naturalmente podrán aprovecharse de tal cir-
cunstancia para intentar la acción. Esta fué la observación 
del Relator del Tribunado, reproducida por todos los auto-
res, (2) y hay una sentencia de la Corte de Casación en este 
sentido. (3) 

§ V.—FORMAS. 

452. El art. 318 quiere que la acción de desconocimien-
to se dirija contra un tutor ad hoc discernido al hijo y en 
presencia de su madre. El hijo es el demandado v contra 
él va dirigido el desconocimiento; pero como de ordinario 
la acción se intenta inmediatamente después del nacimien 
to ó por lo menos durante la minoría del hijo había que 
darle un defensor. Este protector no puede ser el padre, 

1 Duran tón , t. I I I , ps. S9 y siguientes, núms. 94 y 95. Demolom-
be, fc. V, p. 146. núm. 154. _ ^ , . J 

k Laba iy , Dictamen nfim. 17 (Loeré, t- HI , p . 108). Demolombe, 
t . V. p. 148, núm. 158. 

3 Sentencia de 4 de Abri l de 1837 [Dalloz. en la pa labra Pater-
nidad, núm. 157]. 

DE LA FILIACION 

supuesto que es el adversario del hijo; no la madre, por -
que posible sería que ella no quisiese defender á su hijo; 
la ley ha tenido, pues, que cuidar de que el hijo tenga un 
representante que sostenga sus intereses, con este fin le ha 
dado un tutor especial. 

453. ¿Quién nombra á este tutor especial? Nosotros he-
mos emitido la opinión de que los tutores ad hoc deben 
ser nombrados por el tribunal (1). El consejo de familia 
no tiene más que una competencia determinada, él nombra 
al tutor ordinario y, por lo mismo, tiene calidades para 
nombrar un tutor especial cuyas funciones nada de común 
tienen con la tutela ordinaria. En el caso de desconoci-
miento hay un motivo especial y, á nuestro juicio, paren-
tesco, para no atribuir el nombramiento del tutor al con 
sejo de familia; se trara de expulsar al hijo de la familia 
como adulterino ó como natural; así, pues, la familia es el 
adversario del hijo, y ¿serán los adversarios del hijo los 
que elijan á un protector? Sólo una disposición existe en 
nuestro código que atribuye el nombramiento de los tuto-
res especiales, en un caso, dado al consejo de familia, y es 
el art. 968 del código de procedimientos; pero ese artículo 
¿acaso no prueba que esa no es la regía general? ¿No sería 
inútil, si el nombramiento debiera hacerse siempre por el 
consejo? (2): 

Generalmente se sigue la opinión contraria; que está con 
sagrada por la jurisprudencia. Pero esa opinión da lugar á 
dificultades á cuyo respecto las cortes y los autores están 
muy lejos de hallarse de acuerdo. ¿Quiénes formarían ese 
consejo? El art. 407 quiere que se convoquen en los con-

1 Véase el tomo I I de mis Principios, núm. 342 
2 E s t a es la opiuión de Delvincourt , t. I o , p. 85, nota 4, seguido 

por V a l e t t e acerea de P rondhon , t. I I , p 59. nota a; Demolombe, 
t . Y, p. 152, núm. 266; Ducaur roy , Bonnier y Roust tu, 1.1?, p. 447. 
Hay una sentencia de P a r í s en ese sentido, de 4 de Ju l io de 1853 
(Dalloz, 1853, 2, 201). 



"sejos de familia á los parientes tomados en las dos líneas. 
¿Debe aplicarse esta disposición cuando el Consejo debe 
nombrar un tutor ad hoc en caso de desconocimiento? 
Unss dicen que sí y otros que no. Estos quieren excluir á 
los parientes paternos, porque el padre ó sus herederos son 
los que intentan la acción (1). Lógicamente deberían ex 
cluir á todos los parientes, porque todos están interesado; 
en expulsar al hijo de la familia: habría que componer el 
consejo enteramente de amigos, lo que vendría á parar en 
un consejo llamado de familia, ¡en el cual no figuraría un 
solo miembro de la familia! La opinión más lógica es cier-
tamente la que, una vez declarado competente el consejo, 
aplica las reglas sobre la composición de los consejos de 
familia (2): de manera que el demandado es el que deter 
mina la competencia del juez de paz y también la compe 
tencia del tribunal, todo esto en virtud de una ficción ima-
ginada por la jurisprudencia. ¿Esta necesidad de recurrir á 
cada paso á ficciones, ficciones que sólo el legislador pue -
de crear, no probaría que la jurisprudencia está fuera de la 
ley? 

454. Si el hijo es mayor nos parece evidente que no 
hay que nombrarle un tutor. ¿Tiene necesidad de un protec-
tor quien se proteje á sí mismo?. No obstante esto, la opi 
nión contraria ha encontrado un partidario (3 Cierto es 
que el art. 318 esta concebido en términos generales y en 
apariencia absolutos; podría, pues, invocarse el viejo adagio 
que no permite distinguir en donde la ley no distingue. En 
otro lugar hemos contestado que se puede y se debe distin-

1 Marcade, f. II, p. 19, art . 318, núm. 1. Rochefort, t 1°, núm. 71. 
H .y algunas sentencias » n este senti.io (Dalloz, 1864, 1, 4ü9. nota; , 

2 Tal es la opinión de Toullier, t. I I , nñm. 845. < Proudhon t. I Í . 
p. 59; Doran ton, t. 3o , núm. 96). Está consagrada por la jurispruden-
c a -!e las cortes de Bélgica, Lieja, 5 de Mayo de 1853 (DaUoz, 1853,2, 
200"; Bruselas, 24 de Noviembre de 1851 (Pasicrisia . 1852, 2 66.) 

3 Rochefort, «Del estado de las familias," t. I o , níim. 66. 

guir cuando la razón en la cual la ley se funda nos obliga á 
introducir una distinción (1). En el caso del art. 318 la 
distinción es de tal manera necesaria que es inútil insistir. 
Hasta inútil habría sido suscitar la cuestión si no se vol 
viera á presentar la misma dificultad en otra cuestión un 
poco más seria. 

El hijo tiene un tutor, á pesar de esto ¿hay que nom-
brarle un tutor especial? A primera vista se ve uno tentan-
do á decir que no: ¿para qué nombrar un protector á quien 
ya tiene uno? Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia 
se pronuncian por la afirmativa (2;, y creemos que con ra-
zón, no porque esté prohibido distinguir ahí en donde la 
ley no distingue sino porque en el caso en cuestión la 
distinción iría contra el objeto que el legislador tuvo en 
mientes. Este ha querido dar un defensor al hijo; ahora 
bien, lo más frecuentemente el tutor y el subrogado tutor 
*erán sus adversarios; el padre evidentemente que lo es, 
así como toda la familia paterna; la ley misma ha recusado 
á la madre, y los parientes maternos están igualmente in-
teresados en rechazar al hijo como natural ó adulterino. 
Es, pues, conveniente que haya un tutor ad hoc tomado 
fuera de la familia y desinteresado en el debate 

455. El art. 318 dice que la acción de desconocimiento 
debe dirigirse contra el tutor ad ho". dado al hijo y en pre-
sencia de su madre. Por más que la acción no se intente 
contra la madre ella está interesada, tiene que defendor el 
estado de su hijo y su propia honra; y, por otra parte, 
puede procurar útiles informes. Se pregunta si se puede 
hacer figurar á la madre en la causa, bajo pena de caduci-
dad, 'dentro del plazo de un mes prescrito por la ley. La 

1 Véase el toinO 1° de mis Principios, núm. 27S 
2 Dalloz, Repertorio, en la palabra paternidad, núm, 161. Doman-

te, "Curso analítico," t. I I , p. 76, núm. 44, bis IV . 



corte de Caen ha decidido la cuestión negativamente; los 
motivos que ella da son tan perentorios que no co mpren-
demos las vacilaciones de la doctrina (1). Después de ha-
ber sostenido que hay caducidad, Demolombe acaba por 
decidir que ésta no puede estar suficientemente descrita en 
el art. 318 (2 . Hay más que decir: el texto es muy claro, 
y el espíritu de la ley no deja duda alguna. La ley quiere 
que la acción se intente en un breve plazo. ¿Contra quién 
va dirigida? Contra un tutor ad hoc, dice el art. 3 1 8 . ¿Ya 
dirigida también contra la madre? Ciertamente que no, su-
puesto que el código se limita á exigir que la madre esté 
presente. ¿Presente á qué? pregunta la corte de Capn. Al 
litigio, naturalmente. Preciso es, pues, que haya litigio 
antes de que pueda ser llamada la madre. Si está presenté 
la madre á los debates cuando se inician ¿no basta esto? Si 
ella no asistiese á las primeras diligencias éstas podrían 
declararse nulas. El interés de la madre y el del hijo es-
tán mutuamente garantidos; y aun cuando no lo estuviesen 
todavía había que resolvér que no hay caducidad, porque 
no la hay sin texto, y el art. 318 ciertamente que no la 
pronuncia contra el marido ó sus herederos si la madre no 
ha sido notificada dentro del plazo prescrito para la notifi-
cación del tutor especial. 

456. El desconocimiento debe hacerse en un período 
cortísimo de tiempo, bajo, pena de caducidad; importa, 
pues, examinar si la acción contra el tutor ad hoc prescri-
ta por el art. 318 puede reemplazarse por un acto equiva» 
lente. Dalloz se pronuncia por la afirmativa, fundándose en 
la afirmativa (3). Esto nos parece más que dudoso. Si el 

1 Sentenc ia de 31 de Enero de 1836 (Dalloz, en la palabra pater-
nidad, núin. 169). 

2 Demolombe, Curso del Código Napoleón, t . V, p. 154, n ú m e -
ro 168. 

3 Dalloz, Repertorio, en la pa labra paternidad, núms. 173,1T4. 

hijo tiene un título, puede invocar la presunción de pater-
nidad establecida por el art. 312. Esta presunción no pue-
| c o m ba t i r se sino por el desconocimiento, y la ley define 
lo que entiende por dpseonocimiento, que es una acción 
dirigida contra el hijo o su tutor especial. Quiere, además 
que la. acción se intente en un breve plazo, bajo pena de 
caducidad. Todo es en esta materia de rigor. 

Hay casos en que la jurisprudencia misma ha decidido 
que no había aqto equivalente á la confesión. El marido pi-
de el divorcio por adulterio; es cierto que esa demanda no 
equivale á un desconocimiento, porque el adulterio de la 
madre no prueba la ilegitimidad del hijo, y la acción de 
divorcio no se dirige contra el hijo, luego no es un descono-
cimiento (1). 

Sólo un caso hay en que habría un acto equivalente y 
es cuando el desconocimiento se hiciese por vía de ex-
cepción contra el hijo. En efecto, la excepción es una 
verdadera demanda, y si el que la opone disputa real-
mente la legitimidad del hijo, debe decirse que hay des. 
conocimiento. Así fué fallado por la corte de casación 
en un caso en que el hijo había intentado una acción 
de rectificación de su acta de nacimiento contra los herede-
ros legítimos; é^tos contradijeron la legitimidad. Esto era 
ciertamente un desconocimiento en la forma de excep-
ten te F u e r a d e este caso no puede haber acto equiva-

§ I V . — E F E C T O DEL DESC NOCIMIENTO. 
J 5 4 

457. Si se admite el desconocimiento el hijo queda re-

* * en la 
a Sentencia df lu corte de casación, i\v. 31 de Diciembr« d, i * u 
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chazado de la familia en el sentido de que no tendrá por 
padre al marido de su madre. El juicio probará, pues, que 
el hijo pertenece á otro padre que no es el marido, y desde 
este momento es ilegitimo. El hijo será natural si fué con-
cebido antes del matrimonio, y adulterino si fué concebido 
durante el matrimonio. En este último caso la filiación 
adulterina resulta del juicio combinado con el acta de na 
cimento. Este es uno de los casos en los cuales un hijo 
adulterino tiene una filiación legal, por más que la ley por-
hiba el reconocimiento voluntario o forzado de los hijos que 
son el fruto del adulterio ^arts. 335 y 342; . 

Si se rechaza el desconocimiento el hijo queda en pose 
sión de la legitimidad, y ejerce, en consecuencia, todos los 
derechos de un hijo legitimo. 

458. ¿Respecto á quién produce estos efectos el juicio? 
Se sabe que los juicios no producen efecto sino entre los 
que han sido partes en la causa; dichos efectos no pueden 
oponerse á los que no han sido partes en el litigio y no les 
aprovechan. ¿Recibe este principio su aplicación en ios jui 
cios concernientes al estado de las personas? Se pretende 
que estos juicios tienen efecto, respecto á terceros, cuando 
se pronuncian contra el oponente legítimo. Más adelante 
veremos que la doctrina del contradictor legitimo es falsa; 
que, por consiguiente, los juicios que estatuyen acerca del 
estado quedan bajo el dominio del derecho común. ¿Suce-
de lo mismo con los juicios pronunciados acerca del desco-
nocimiento? Supongamos, en primer lugar, que se pronun-
cian con el marido ó con sus herederos. Todos reconocen 
que estos juicios tienen efecto respecto á toda la familia. 
Los jurisconsultos romas os así lo resolvieron ya al decir que 
la decisión del juez hace ley (1). ¿Por qué ese juicio hace ley? 

1 ' Placet ejus ree jadicem, j o s facere" L 3, in D. "de agnosaendi 
et olendis liberis ( X X V , 3). 

Ton her dice que esto es una aplicación de la teoría del C<m-
tradrctor legitimo. Nada esto, porque el derecho romano 
rechaza esa teoría. La razón por la cual el juicio pronun-
ciado con el marido ó sus herederos tiene efecto respecto 
a toda la familia es muy sencilla. Fs que el marido solo 
y sus herederos tienen el derecho de desconocer al hijo los 
demás miembros de la familia no pueden intentar I, acción, 
y el hi,o no podría bacer juzgar con ellos la cuestión de le-
gitimidad s, un juicio lo hubiese expulsado de la familia-
luego el juicio decide definitivamente la cueslión, oo te 
mendo y a ninguna persona el derecho de suscitarlo ni de-
batí, lo. f?n este sentido está á| abrigo de toda discusión 
. u " a , e v * * nadie «ene derecho á discutir. Esto es 
lo que los jurisconsultos romanos expresan con su ha-

d " E L p ; r n ,íecir qoe Ia sentencia dpi iuez 

¿Si todos los herederos del marido no hubiesen figurado 
<n la causa el ,nielo tendría efecto respecto á los q U e no 
han sido litigantes? Fn este caso se a rKca el principio de la 
-osa juzgada; e l juicio no podrá oponerse á los herederos 
que no han figurado en la instancia, pero tampoco no pue-
den prevalerse de él. Aqui ya no se puede decir, como aca-
bamos de hacerlo, q u e ef heredero contra el c*al el hijo 
invoca el juicio que ha obtenido con sus coherederos no tie-
ne cabidad ninguna para promover, porque todos tienen un 
derecho .gual nara figurar en la instancia; lo que con los 
unos se ha ,uzgado no puede, pues, oponerse á los otros 

™ m o m o d o c u a n d o d ^ h o s herederos promueven con-
tra el hijo éste no puede rechazarlos por la autoridad de 
cosa juzgada, porque la cosa no ha sido juzgada con ellos 
f o r la misma razón los h rederos no pueden aprovecharse 

ar? p. S Ü H S**" d e Vfo. 3», 



del juicio expedido contra el hijo, si no han sido, litigan tes, 
porque ese juicio no se ha pronunciado en favor de ellos y 
tenían el derecho de figurar eu el proceso. Objétase que el 
estado de los hombres es indivisible; el hijo, se dice, no 
puede ser, á un tiempo mismo, legítimo y natural ó adulte-
rino. Luego si se le ha declarado legítimo ó natural res-
pecto á ciertos herederos fuerza es que conserve el mismo 
estado respecto á los demás. Sin duda que, considerado 
en sí mismo, el estado es indivisible, pero hay que ver en 
qué prueba reposa el estado. Si es en un fallo el estado no 
existe tal como ha sido declarado por la sentencia sino en-
tre las partes que han litigado. Esto no es tan absurdo co-
mo se pretende. Si el hijo tiene un estado no os sino en 
virtud de un juicio; ahora bien, si es justo que el juicio ten-
ga efecto respecto á aquel que ha podido sostener su dere 
cho, sería de toda injusticia que tuviese efecto respecto á 
aquel que no ha podido sostenerlo. Eu el caso particular, 
por otra parte, el estado, como derecho moral, no ha sido 
objeto del debate; no se trata más que de los intereses pe-
cuniarios que son inhereotes, y ni siquiera puede decirse 
que tales intereses sean indivisibles Tal es la opinión ge-
neral, y la jurisprudencia la ha consagrado (1). 

Hemos supuesto que las terceras personas á las que el 
hijo opone el juicio ó que lo invocan son herederos del 
marido, teniendo, como tales, derecho para figurar en el 
litigio de desconocimiento. ¿Qué debe resolverse si son pa-
rientes maternos, herederos de la mujer, los cuales no pue 
den desconocer al hijo? 

El juicio se ha pronunciado contra el hijo en provecho 
de algunos de los herederos del marido, y ¿pueden preva-

1 Sentencia de Angers, de 11 de Abri l de 1821 y de la corte de 
casación, de 28 de Jun io de 1824 (Dallos en la palabra cosa juzgada, 

c ú m 276). 

6 d e e I I o s herederos de la mujer? Nó, este juicio h a -
ría ley para la familia si todos los herederos del marido 
hubiesen figurado en él, pero como no todos han figurado 
no hace ley sino respecto á los que han sido partes en la 
causa. Los otros herederos del marido no podrían siquiera 
invocarlo, salvo que promuevan si están todavía dentro del 
plazo; con mayor razón los herederos de la mujer no pue-
den oponer un juicio en el cual no tienen derecho de figu-
rar. Respecto á ellos el hijo conserva su estado tal como 
resulta de su acta de nacimiento y de la presunción de 
paternidad. Esta es también la opinión común de los au* 
tores (1). 

459 . ¿Puede el marido desistirse del juicio que ha admi 
tido el desconocimiento? Puede sin duda alguna renunciar 
al beneficio del juicio en lo que á él se refiere y respecto 
á los intereses pecuniarios que son inherentes á la legiti-
midad, pero no puede devolver al hijo la legitimidad de 
que le ha despojado el juicio. Este juicio hace ley y á 
nadie corresponde desbaratar una ley. Por otra parte el 
juicio ha dado derechos á la familia, el marido no puede 
arrebatarlos. Hay una sentencia contraria pero ésta no 
tiene valor doctrinal y no puede tenerlo, no dejando los 
principios duda alguna sobre la cuestión. En vano se dirá 
que, en principio, el marido es el único que tiene el dere-
cho de desconocer y que si se desiste del juicio nadie 
tiene el derecho de disputar al hijo la legitimidad. Una 
vez pronunciado el juicio tiene fuerza de ley. Esto decide 
la cuestión. 

oiónd«1 w r e K I , 1 0 t 0 * t I I . 1>- 60, nota. Zachariae, edi_ 
De ni o lo ui be, to -

brí ® 0 , ' t e n ( \ , a
J

d ü de 7 de Febrero de 1839 (Dalloz, en la pala-
P i e l nTm w í ' E n 8 e D t Í d 0 c o , l t r a r i u - ^emoíouibe, t V, 
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SECCION III.—Contienda sobre la legitimidad. 

460. Por los términos del art. 315 la legitimidad de 
hijo nacido trescientos días después de la disolución del 
matrimonio podrá ponerse á debate. La acción por cuyo 
medio se debate la legitimidad de e-e hijo se llama aceión 
en contienda de legitimidad. Profundas diferencias existen 
entre esta acción y la de desconocimiento. El desconoci-
miento supone que el hijo fué concebido ó, al menos, que 
nació durante el matrimonio: este hijo tiene á su favor la 
presunción de paternidad y no puede quitársele sino por 
medio de una acción de desconocimiento, acción que el Có-i 
digo circunscribe en limites muy es t r echoporque favore-j 
ce la legitimidad. Mientras que la contienda de legitimidad 
supone que el hijo nacido después de la disolución del ma-
trimonio fué también concebido después de aquel momen-
to: la época sola de su nacimiento prueba que e3e hijo es 
ilegítimo. Luego la ley no le debía favor ninguno. Así, 
pues, la acción de contienda de legitimidad no está regida 
por los principios de la de desconocimiento sino que queda 
bajo el dominio del derecho común. 

El desconocimiento no puede ejercitarse sino por el ma-
rido y por sus herederos. Toda persona interesada puede 
intentar la acción de contienda de legitimidad. Esta dife-
rencia resolta del texto y del espíritu de la ley. Guando el 
Código habla de desconocimiento nombra siempre al ma-
rido y contiene una disposición especial para determinar 
en cuáles casos y con qué condiciones los herederos del ma-
rido pueden desconocer al hijo (arts. 312, 314 y 317). 
Cuando habla de la contienda de legitimidad á nadie nom-
bra, luego á l a madre excluye. Esto, por otra parte, resul 
ta de la naturaleza de la acción. El legislador habría podí-

do declarar de pleno derecho al hijo ilegítimo, puesto que, 
según las pre unciones que establece sobre la reclamación 
de la preñez, este hijo es realmente ilegitimo; si no lo ha 
hecho es porque fuería abandonar á las partes interesadas 
el cuidado de debatir la legitimidad del hijo. Luego, con-
forme al espíritu de la ley, toda parte interesada puede ata-
car la legitimidad del hijo que ha nacido trescientos días 
después de la disolución del matrimonio. Esto es elemen-
tal (1). 

461. ¿La acción de contienda sobre legitimidad debe in-
tentarse en los breves plazos prescriptos para la acción de 
desconocimiento? Se ha fallado que el marido divorciado 
debe promover dentro del mes del divorcio para atacar la 
legitimidad del hij.) nacido trescientos días después de la 
disolución del matrimonio; y que si se intenta la acción des-
pués de la muerte del marido, por sus herederos, éstos de-
ben promover dentro de dos meses (2). 

A primera vista el texto parece favorable á esa decisión. 
Los-arts. 316 y 317, que fijan los plazos dentro d é l o s 
cuales el marido y sus herederos deben promover, están 
colocados después de los artículos que hablan del descono-
cimiento y de la contienda de legitimidad (arts. 312 315), 
y no están concebidos en términos generales; el art, 316 
emplea la palabra vaga reclamar para designar la acción 
del marido; el art. 317 se sirve de la misma expresión, y 
respecto á los herederos dice que tendrán dos meses para 
combatir la legitimidad del hijo. Sin embargo, todos los 
autores están de acuerdo en decir que la opinión consagra-
da por las sentencias de Agén y de la Corte Casación es 
errónea; todos enseñan que los plazos establecidos por los 

1 Darantón , Curso de derecho francés, t . I I I , p. 73, nfim. 75. 
2 Sentencia de Agén d e 28 d é Mayo de 1821 y de la Corte de Ca-

nc ión de 19 «le Nov iembre de 1322 r.Dalloz, en la pa labra Paterni-
dad, nóm. 153). 



arts. 316 y 317 no se aplican sino á la acción de descono, 
cimiento y que la acción contra la legitimidad permanece 
bajo el imperio de la prescripción general da treinta años (1) . 
El texto no es tan decisivo como parece serlo. En el artí-
culo 3 1 6 la ley habla de los diversos casos en que el ma-
rido está autorizado para reclamar, y ¿cuáles son estos ca-
sos? Guando el hi o fué concebido ó nació durante el ma-
trimonio (arts 312-314 , ; cuando el hijo nace trescientos 
días después de la disolución del matrimonio la ley no ha-
bla ya del marido; luego el art. 317 no se aplica al easo 
previsto por el art . 316 . En cuanto á los herederos del 
marido heredan la acción de éste; poco importa que la ley 
se sirva de la expresión combatir la legitimidad, en el 
art. 317, al hablar de los herederos; esta expresión, lo mis-
mo que la palabra reclamación, es sinónima de descono-
cimiento; esto resulta hasta la evidencia del art. 318, que 
emplea la última expresión para designar la acción del ma-
rido y de sus herederos. Hay otra consideración que es de 
cisiva. La acción en contienda de legitimidad pueden in-
tentarla todos los que tengan algún interés, no sólo por el 
marido y sus herederos sino por todos los parientes; Juego 
si el legislador hubiese querido limitar la acción habría 
debido hacerlo por una disposición general que compren» 
diese á todos los interesados. El silencio de la ley respecto 
á las partes interesadas que pueden combatir la legitimidad 
del hijo nacido trescientos días después de la disolución del 
matrimonio decide la cuestión del plazo dentro del cual 
deben promover; por el hecho mismo de que la ley no es-
tablece plazo especial se permanece bajo el dominio del 
plazo general de treinta años. Esto está también en harmo-
nía con el espíritu de la ley. El hijo concebido ó nacido 
durante el matrimonio tiene en su favor Ja presunción de 

1 Demolombe, Curso de Código Napoleón, t . V , p, 88, nüiu. £8, 

paternidad, está en posesión de Ja legitimidad, supuesto 
que tiene una acta dé nacimiento que prueba que pertenece 
al matrimonio; se trata, pues, de despojarle rechazándole 
de una amiba que es la suya; hé aquí po rqué la ley quie-
re que el mando promueva dentro del más breve plaza- si 
no promueve reconoce como suyo al hijo y ya no puede 
tratarse de desconocimiento. Por el contrario, el hijo naci-
do trescientos días después de la disolución del matrimonio 
es ilegítimo por el hecho de su nacimiento; comunmente 
es un hijo pòstumo, y son los herederos los que promue-
ven, su interés es pecuniario y está regido por los princi-
p a que rigen los derechos pecuniarios. 

Hemos dicho que Ja acción contra Ja legitimidad prescribo 
a Jos treinta años, en tanto que se versan algunos intereses 
pecuniarios. S, fuese causa del litigio el estado el derecho 

Í e s L T f e V 7 r e S C r Í p t Í W e - H e m o s dicho que estando 
el estado fuera del comercio ni se puede adqairir ni per -
derse por Ja prescripción: el hijo puede siempre reclamar 
p u t á r f e i r í ) P ° r C0QS1 'SUi 'ente> 8 0 P u e d e siempre dis-

l Í f ' u i q U é i " r m m o c i d o a l h Í Í ° como legítimo puede 
aun combat* su legitimidad? El desconocimiento no es va 
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respecto entre las dos acciones. 

H a y sin embargo, una que resulta de la posición dife-
rente del hijo concebido ó nacido durante el matrimonio y 
«el hijo concebido después de la disolución. El primero u í 

} Tonilie.r, t . I I , nurii. 834, p. 85. 



reclama su estado, lo tiene, lo posee; solamente él marido 
puede expulsarlo de la familia desconociéndolo; pero el des-
conocimiento ya no se comprende cuando ha habido reco-
nocimiento; la confesión del marido implica que el hijo es 
legítimo, y, por lo mismo, ya no puede hacer que se le de-
clare ilegítimo. Mientras que el hijo concebido después del 
matrimonio es ilegítimo y no existe confesión que pueda 
volverlo legítimo. Si el hijo concebido durante el matri-
monio y aceptado por el marido no puede ser ya descono-
cido es porque fué concebido legítimo; no debe, pues, su 
legitimidad al reconocimiento; mientras que el hijo conce-
bido después del matrimonio y reconocido legítimo de -
bería su legitimidad á este reconocimiento si su estado no 
pudiere ya ser puesto en duda; ahora bien, la legitimidad 
no se crea, está fuera del comercio, ni se puede ya renun-
ciar al derecho de combatirla, como no se puede renunciar 
al derecho de reclamarla. La confesión no podría tener 
efecto sino respecto á los intereses pecuniarios entre liti-
gantes; no hay que decir que ningún efecto tendría respoc • 
to á terceras personas. Puede renunciarse á los derechos 
pecuniarios aun cuando dependan del estado (núms 428 y 
429), pero esta renuncia no puede perjudicar á terceros. 

463 . ¿Cuáles son los efectos de la acción que combate la 
legitimidad? En la opinión que hemos enseñado el tribu-
nal debe admitir esa acción desde que quede probado que 
el hijo nació después de la disolución del matrimonio. E l 
fallo tendrá cpmo efacto que se declare ilegítimo al hijo. 
¿Este juicio hace ley para la familia como el que admite 
el desconocimiento? Ñó, porque no existe la misma razón. 
Toda persona interesada puede combatir la legitimidad del 
hijo concebido después de la disolución del matrimonio; 
luego el que combate no representa más que su interés; sea 
la que fuere la resolución del juez no puede hacer ley res-

pecto á las personas que tienen un derecho igual al de los 
litigantes. Es decir, que volvemos á los principios generales 
de la cosa juzgada (1): el fallo n . tiene efecto" sino respec 
to á las personas que han fignrado en la causa. 

SÉCCIONIV.—De las acciones reclamando 
y combatiendo el estado. 

§ 1 . — D E LA ACCION RECLAMANDO EL ESTADO. 

Núm. 1.—¿A quién corresponde,f 

464. El Código no define la acción reclamando el esta-
U Q l c a m 0 o t e dice que es imprescriptible respecto al hijo 

y que en principio sólo éste puede ejercitarla (arts. 3 2 8 -
¿dü) . Las expresiones mismas que la ley usa para calificar 
la acción determinan su objeto y su naturaleza. Se trata 
de hijos legítimos. Todo hijo nacido de una mujer casada 
posee un estado, ordinariamente se halla en posesión de 
este estado, y poseyéndolo no puede ya tratarse de recla-
marlo, porque no se reclama lo que se posee. Así, pues, 
cuando el hi o tiene un título ó la posesión disfruta de su 
estado y no necesita reclamarlo. Pe ro el hijo puede tener 
derecho á un estado sin poseerlo, si nació d¿ una m u i r ca 
sada, pero que no tenga ni título ni posesión, ó si su título 
no comprueba su filiación estableciendo el acta de naci-
miento que nació de padres desconocidos, ó si el título le 
da una fihaci n falsa estando inscripto con nombres falsos 

T e S t° r
S ,C a S 0 S e l h i Í ° P u e de reclamar su legitimidad 

probando su libación. Esta es la acción de reclamación de 

Supuesto que el estado es el objeto de Ja acción hay que 
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reclama su estado, lo tiene, lo posee; solamente él marido 
puede expulsarlo de la familia desconociéndolo; pero el des-
conocimiento ya no se comprende cuando ha habido reco-
nocimiento; la confesión del marido implica que el hijo es 
legítimo, y, por lo mismo, ya no puede hacer que se le de-
clare ilegítimo. Mientras que el hijo concebido después del 
matrimonio es ilegítimo y no existe confesión que pueda 
volverlo legítimo. Si el hijo concebido durante el matri-
monio y aceptado por el marido no puede ser ya descono-
cido es porque fué concebido legítimo; no debe, pues, su 
legitimidad al reconocimiento; mientras que el hijo conce-
bido después del matrimonio y reconocido legítimo de -
bería su legitimidad á este reconocimiento si su estado no 
pudiere ya ser puesto en duda; ahora bien, la legitimidad 
no se crea, está fuera del comercio, ni se puede ya renun-
ciar al derecho de combatirla, como no se puede renunciar 
al derecho de reclamarla. La confesión no podría tener 
efecto sino respecto á los intereses pecuniarios entre liti-
gantes; no hay que decir que ningún efecto tendría respoc • 
to á terceras personas. Puede renunciarse á los derechos 
pecuniarios aun cuando dependan del estado (núms 428 y 
429), pero esta renuncia no puede perjudicar á terceros. 

463 . ¿Cuáles son los efectos de la acción que combate la 
legitimidad? En la opinión que hemos enseñado el tribu-
nal debe admitir esa acción desde que quede probado que 
el hijo nació después de la disolución del matrimonio. E l 
fallo tendrá cpmo efacto que se declare ilegítimo al hijo. 
¿Este juicio hace ley para la familia como el que admite 
el desconocimiento? Ñó, porque no existe la misma razón. 
Toda persona interesada puede combatir la legitimidad del 
hijo concebido después de la disolución del matrimonio; 
luego el que combate no representa más que su interés; sea 
la que fuere la resolución del juez no puede hacer ley res-

pecto á las personas que tienen un derecho igual al de los 
litigantes. Es decir, que volvemos á los principios generales 
de la cosa juzgada (1): el fallo n . tiene efecto" sino respec 
to á las personas que han fignrado en la causa. 

SÉCCIONIV.—De las acciones reclamando 
y combatiendo el estado. 

§ 1 . — D E L A A C C I O N R E C L A M A N D O E L E S T A D O . 

Núm. 1.—¿A quién corresponde,f 

464. El Código no define la acción reclamando el esta-
U Q l c a m 0 o t e dice que es imprescriptible respecto al hijo 

y que en principio sólo éste puede ejercitarla (arts. 3 2 8 -
¿dü) . Las expresiones mismas que la ley usa para calificar 
la acción determinan su objeto y su naturaleza. Se trata 
de hijos legítimos. Todo hijo nacido de una mujer casada 
posee un estado, ordinariamente se halla en posesión de 
este estado, y poseyéndolo no puede ya tratarse de recla-
marlo, porque no se reclama lo que se posee. Así, pues, 
cuando el hi o tiene un título ó la posesión disfruta de su 
estado y no necesita reclamarlo. Pe ro el hijo puede tener 
derecho á un estado sin poseerlo, si nació d¿ una m u i r ca 
sada, pero que no tenga ni título ni posesión, ó si su título 
no comprueba su hliacióu estableciendo el acta de naci-
miento que nació de padres desconocidos, ó si el título le 
da una fihaci n falsa estando inscripto con nombres falsos 
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probando su libación. Esta es la acción de reclamación de 

Supuesto que el estado es el objeto de Ja acción hay que 
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aplicar los mismos principios que siguen Jas acciones con-
cernientes al estado de Jas personas. El mismo Código ha-
ce una aplicación de ellos al declarar que Ja acción de re-
clamación de estado es imprescriptible respecto al hijo. SI 
es imprescriptible es porque el estado no es materia de co-
mercio. Por lo mismo el hijo no puede renunciar al dere-
cho que tiene para reclamar su estado; pero sí puede re-
nunciar á los derechos pecuniarios que dependen del esta-
do. Sigúese de aquí que la renuncia, nula respecto al hijo 
en lo que concierne á su derecho moral, sería válida res-
pecto á los herederos, porque el Código considera la acción 
de reclamación de estado cuando corresponde á los here-
deros como un derecho pecuniario, derecho que és mate-
ria de comercio y al cual, por consiguiente, se puede re-
nunciar. 

465 . Los herederos del hijo no tienen la acción de re-
clamación de estado sino cuando el hijo se las ha transmiti-
do; es decir, cuando la encuentra en la sucesión de éste; 
como, en lo que al hijo se refiere, la acción no se extingue" 
ni por prescripción ni por renuncia, podría creerse que co-
rrespondiéndole por siempre la acción se hallase éste por 
siempre en su sucesión. Pero aquí es de recordar que la 
acción no pasa á los herederos tal como el hijo la posee, 
como derecho moral, sino únicamente como derecho pecu-
niario, y este derecho es prescriptible y se extingue por la 
renuncia. En este sentido la acción de reclamación de es-
tado pueda n© encontrarse ya en la herencia del hijo, por 
más que hasta su muerte le haya correspondido. Si expre-
sa ó tácitamente ha renunciado á ella los herederos ya no 
tienen el derecho de intentarla. Queda para saber cuándo-
hay renucia. Según los artículos 329 y 330 hay que dis-
tinguir entre si el hijo muere sin haber reclamado ó si 
muere después de haber iniciado la acción. 

Sí eí hijo no reclamó, dice el art. 329, sus herederos no 
pueden intentar la acción sino en tanto que haya fallecido 
siendo menor, ó cinco años después de su mayoría. Luego 
si el hijo muere después de la edad de vein iséis años sin 
haber reclamado sus herederos ya no pueden promo-
ver (1). La razón es, dice Bigot-Préamenen, que el silencio 
del hijo prueba que no ha creído téner derecho; por lo tan-
to, los herederos no deben ya ser admitidos á introducir-
se en una familia en la cual su autor mismo se consideraba 
como extraño (2). Esto no es más que una simple presun-
ción fundada en una probabilidad, pero que basta para ha-
cer á un lado á los herederos. La ^caducidad es absoluta. 
Se ha establecido por interés del reposo de las familias, ó 
sea por un motivo de orden público; por lo tanto, los he-
rederos no pueden prevalerse de su interés pecuniario con-
tra la presunción de la ley. Puede suceder, en verdad, que 
no esté fundada la probabilidad; puede suceder que el hijo 
haya muerto sin tener ningún conocimiento del estado que 
había podido pretender; en todo caso su silencio no impli-
ca ciertamente una renuncia. No obstante, sus herederos 
no serán admitidos á promover probando que su autor ig-
noraba su estado. La ley coloca la tranquilidad de las fa-
milias por encima del interés pecuniario de los herederos, 
interés que no existe sino en circunstancias enteramente 
excepcionales. Esta es la opinión unánime de los autores y 
no parece que la cuestión haya sido nunca objeto de un de-
bate judicial (3). 

Si el hijo fallece siendo menor de edad su silencio no 
origina ninguna probabilidad contra su derecho, no sólo 
porque' puede ignorarlo sino también porque no podría 
promoverlo aun cuando lo conociese. Los herederos, en este 

1 Zaehariae, edición de A n b r y y Ran, t. I I I , ps. 664 y siguientes, 
2 Exposición de motivos, núm. 26 [Locré, t. I I I , p. 91]. 
3 Da Hoz, Repertorio, en la pa labra Paternidad, nmu. .'353. 
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easo, pueden promover porque es imposible toda renuncia 
por parte del hijo. Guando el hijo se hace mayor de edad 
puede promover; pero nada es tan difícil como las pruebas 
que tiene que rendir; digamos más: así como lo hace notar 
Bigot-Préameneu, nada es más raro como la reclamación 
de estado cuando no existen ni título ni posesión. Para 
esto hay que suponer que los padres se han conjurado en 
cierto modo contra su hijo; y la experiencia prueba, dice 
el Orador del Gobierno, que hay menos hijos que se hallen 
injustamente en esa posición despichada que individuos 
que turben injustamente la paz de las fumilias: -hay m a -
yor número de gentes excitadas por la codicia qué padres 
desnaturalizados. Gsnceder á los herederos el derecho de 
promover cuando el hijo murió en los cinco años de su ma-
yoría es suponer que el hijo hubiese promovido en^el caso 
de sobrevivir y que tuvo tiempo de recoger sus pruebas. 
Esta es también una probabilidad que aprovecha á los he-
rederos. 

Si el hijo muere después de haber iniciado la acción los 
herederos pueden proseguirla (art. 330). En este caso es 
de toda verdad el decir que los herederos encuentran la ac-
ción en la herencia, porque la acción intentada forma parte 
del patrimonio, al menos en tanto que se versan intereses 
pecuniarios, y los herederos no tienen la acción sino en ra-
zón de sus derechos pecuniarios. Hay , no obstante, dos 
casos en los cuales los herederos no pueden seguir la ac-
ción. Desde luego cuando el hijo se ha desistido formal-
mente. El desistimiento es una renuncia; el hijo no puede 
renunciar; pero su renuncia, nula en lo que le' concierne, 
tiene efecto para ios herederos; es más que probable que el 
hijo que se desiste no tenía derecho; esta probabilidad de-
be acarrear la caducidad de la acción en cuanto á los here-
doro?, por aplicación del principio que la ley sigue en esta 

materia. Pasa lo mismo si el hijo deja transcurrir tres años 
sin proseguir la aceipn. Esto es una renuncia tácita á la 
acción, mientras que el desistimiento es una renuncia ex -
presa. Según el Código de Procedimientos el desistimiento 
debe aceptarse y la expiración debe solicitarse (arts. 399, 
400 y 403). ¿Deben aplicarse estas disposiciones á la ac-
ción de reclamación de estado? Greemos que no. El hecho 
al cual la ley niega su caducidad es que el hijo hava mani-
festado su voluntad de renunciar; ahora bien, lo'manifiesta 
por el hecho solo de desistir, por más que tal desistimiento 
no haya sido aceptado, ó por el hecho solo de que no pro-
sigue la acción por espacio de tres años, por más que la 
expiración de instancia no haya sido solicitada en la forma> 
prescripta pnr el procedimiento. Esta es la opinión de Za-
chariae. Mareadé dice, con el tono decisivo que le es habí -
tnal, qué tal doctrina es evidentemente inadmisible. 

466. Hemos supuesto que los herederos quedan sin de-
recho cuando el hijo ha reclamado y si ha desistido ó cuan -
do ha dejado expirar la'instancia. Este punto es contro-
vertido. Según la opinión seguida con más generalidad se 
distingue- si el desistimiento se refiere á la acción misma 
hay renuncia y, en consecuencia, fenecimiento de la acción 
en cuanto á los herederos. Pero el desistimiento puede re-
ferirse únicamente al procedimiento; en este caso la acción 
subsiste, y si el hijo muere en los cineo años después de 
su mayoría la transmite á sus herederos. En cuanto á la 
expiracidu de instancia nunca concierne sino al procedi-
miento, á menos que al cesar sus diligencias el hijo haya 
man.festado la intenci n de renunciar á su acci ' n : Luego 
la expiración no impide que los herederos promuevan si el 
hijo muere antes de la edad de veintiséis años. Conforme 
* esta opiuión al art. 330 no se aplica sino al caso en que 
el hijo ha intentado la acción después de aquella edad; los 
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herederos no pueden entonces proseguirla como cuando el 
hijo no se ha desistido del procedimento ó como cuando 
no hay espiración. 

E n teoría esta opinión nos parece muy aceptable; pero 
¿no es esta una de aquellas teorías que los autores tratan 
de introducir en la ley á pesar de su texto y aun á pesar 
de su esp ritu? Los arts. 329 y 330 hacen una dístirción 
de la que no toma cuenta la opinión general: el art. 329 
prevee el caso en que el hijo no ha reclamado; es decir, 
en que no ha intentado la acción; el art. 330 prevee el caso 
en que ha iniciado la acción; es decir, que ha recla-
mado: luego cuando ha reclamado ya no estamos en el j 
caso del art. 329 sino en el caso del art. 330. Si ha re- . 
clamado los herederos pueden proseguir la acci n con tal j 
que el hijo no se haya desistido ó que no haya dejado es-
pirar la instancia, listo es lo que los textos dicen. ¿Qué ^ 
hacen les autores que nosotros combatím s?. Borran esta 
distinción y en el caso en que el hijo ha reclamado apli-
can el art. 329 que se refiere al caso en que el hijo no ha * 
reclamado: esto equivale á borrar del art. 329 las expre- j 
siones que no ha reclamado. Esto es desconocer el espí-
ritu de la ley tanto como su texto. Si el hijo ha co* 
menzado la acci n , aun cuando sea dentro de ios cinco 
afios de su mayoría, él ha manifestado la intención de re-
clamar su estado, y, por esto, los herederos pueden conti-
nuar la acción iniciada; pero si él se desiste ó si deja pasar 
tres año^ sin gestionar manifiesta una intención contraria, 
y es probable que renuncie á reclamar el estado que cons-
tituía el objeto de su acción; ahora bien, en el sistema de 
la ley esta probabilidad es suficiente para que los herede-
ros no puedan ya promover. ¿Qué importa que el hijo ha-
ya tenido todavía el derecho de promover? Cuan lo el hijo 
muere á la edad de veintiséis aüos tenía también el dere-

eho de promover y, sin embargo, sus herederos no pue-
den hacerlo, aun cuando probaran que el hijo ignoraba su 
estado. ¿Por qué? Porque basta que haya una probabilidad 
resultante deUileacio del hijo, de que no promoverá, para 
que los herederos no tengan ya el derecho de promover 
Ahora bien, la probabilidad de que él no promoverá es mu-
cho mayor cuando ha iniciado la acción y se ha desistido ó 
cuando ha cesado en sus gestiones. Luego con mayor ra -
zón los herederos no pueden promover en este caso (1) 

467 . Los arts. 329 y 330 rehusan la acción á los here-
deros cuando hay una simple probabilidad de que ¿1 hijo 
no hubiese promovido en caso de sobrevivir. Con mayor 
razón no pueden promover cuando el hijo ha renunciado 
formalmente á su derecho. Sin duda que esta renuncia es 
nula respecto al hijo, que puede, siempre, promover; no 
obstante, no la transmite á sus herederos. La ley no lo ex-
presa, pero resulta esto evidentemente de los ' a r t s . 329 
y 330. Si una simple presunción de renuncia fundada en 
una probabilidad es suficiente para que los herederoos que-
den frustrados con mayor razón una renuncia formal debo 
ocasionar su caducidad. Si la ley no prevee este caso es 
porque no puede suponer una renuncia que el hijo no tie 
ne derecho de hacer. Ninguna duda hay acerca de este pun-
to (2). r 

468. La acción de reclamación de estado pertenece en 
ciertos casos, á los herederos. ¿Cuáles son esos herederos* 
La ely se sirve de la palabra herederos en su más amplia 
acepción, como sinónimo de sucesores universales. Eáto no 
es dudoso. La acción, en tanto que pasa á los herederos, 
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se considera como un derecho pecuniario; luego todos los 
que suceden al diíunto pueden ejercitarla. Tero sólo pue • 
den hacerlo como herederos; si renuncian á la sucesión ce-
san de ser herederos y, por lo tanto, ya no tienen derecho 
á promover. Hasta podría sostenerse que los legatarios par-
ticulares tienen el derecho de promover en tanto que estén 
interesados en hacer entrar en la herencia que es su prenda 
todos los bienes que pertenecían al difunto en su calidad 
de hijo legitimo y, por lo mismo, á título de acreedores 
de la testamentaría (1). En vano se les opondrían los t é r -
minos'de los arts. 329 y 33€; promueven no como here-
deros sino como acreedores de los herederos; y dentro de 
un momento veremos que los acreedores de los herederos 
tienen derecho á intentar la acción de reclamación de esta-
do, á nombre de r¿s deudores. 

¿Hay que comprender á los descendientes del hijo entre 
\osherederos? Ln cuestión consiste en saber si pueden pro 
mover por sí mismos, en su calida 1 de nieto ó de nieta, ó 
si sólo pueden promover como herederos. Si se decide que 
pueden promover por sí mismos entonces las restricciones 
de los arts. 329 y 330 no les eon aplicables; además, su 
derecho es un derecho moral regido por los principios que 
rigen la acción del hijo; de donde se seguiría que su dere-
cho es imprescriptible, que no pueden renunciarlo, que po-
drían ejercitarlo aun cuaudo el hijo lo hubiese renunciado, 
que aun podrían promover en vida del hijo. Marcadé ha de-
fendido vivamente esta opinión y, en teoría, tiene razón (2), 
Cierto es que los descendientes del hi o tienen el derecho 
de pertenecer á la familia á la cual pertenece el hijo; para 
ellos es éste un derecho de la sangre; es decir, un derecho 

1 ValettP. i n t e r p r e t a n d o á P roadhón , Tratado de las personas* te* 
mo I I , p. 122, n o t a » . 

2 Marcadé, art , 330, núm. 3, t. I f , p. 34. 

que les es personal, independientemente de la calidad de 
heredero; e ercitan la acción de reclamación de est do „ 
como un derecho pecuniario sino como „„ derlho r t 
derivan su derecho no de la sucesión del padre ^ 0 7 = 
sangre q n e é, les ha transmitido. Nada m l ? ^ J f c 

t t ^ d r C i d i s o Napoleóa L 

» el legislador están oposición con la doctri a e 

"i./™ T * 

f 
'0 c I lera es Esta distinción no fué admitida. En pZa-
» de los términos generales de la ley habría sido pred a 

coló car á los ^ S ¡ " 
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pecuniarios; en tal sentido es injusta, puesto que priva á 
los descendientes de uu derecho que deben á su nacimien-
to. Pero ¿qué acaso no existe un derecho superior al de 
unos pocos de individuos que están vulnerados por el sis-
èema del Código? La paz de las familias, la necesidad de 
poner coto á los litigios sobre el estado de las personas, ¿no 
son un interés social superior al interés iudivual? ¿Puede 
concebirse que el estado de los hombres se ponga eterna-
mente en duda? ¿No equivaldría esto á favorecer á audaces 
aventureros, mucho más que á víctimas desventuradas de 
la crueldad de sus padres? Repitamos, con Bigot-Préame-
neu, que hay mayor número de personas excitadas por la 
codicia que padres desnaturalizados. Hé ahí el verdadero 
espíritu del Código; y, á nuestro juicio, esta doctrina es más 
útil y aun más moral que la que se le q u e r í a substituir (1). 

469 . La acción que pasa á los herederos es la del hijo, 
pero ya no tiene los mismos caracteres. Lo prueba lo que 
acabamos de decir. La ley no considera ya la acción como 
un derecho moral cuando son los herederos los que la ejer-
citan; por esto es que no la otorga á los descendientes por 
tal calidad: no la tienen sino á título de derecho pecuniar 
rio. También por esto la acción no pasa á los herederos 
cuando el hijo la ha renunciado ó cuando únicamente es 
probable que haya renunciado. De aquí resulta que los 
principios que rigenila acción del hijo no se aplican á la ac-
ción de los herederos. A su respecto la acción es un dere-
cho pecuniario que es materia de comercio y que puede 
ser objeto de una transacción, de una renuncia. El art. 328; 

consagra una consecuencia de este principio cuando declara 

1 E s t a es la opinión general (Dalloz, en la pa labra Paternidad, 
n6m 362). fl&v que agregar á Demante , Curso analítico, t. 1L, pa-
gina 101, núm. 55 bis, 4.° La cuestión se balia resuel ta eu este sen-
t ido po r nua sentencia d e la Cor t e de Casación- de 9 de Enero cío 
1854 (Dallos, 1854, 1 , 1 8 5 ; . 

que la acción de réclamación de estado es imprescriptible 
respecto al hijo, lo que implica que es prescriptible respec-
to á los herederos. Podría decirse que este es un a rgu-
mento sacado del silencio de la ley y que estos argumentos 
tienen^escasísimo valor. Pero en éste caso el silencia de la 
ley es decisivo. En efecto, por el derecho común toda ac-
ción es pjoscriptible. Se necesita, pues, un texto para que 
una acción no lo sea. Por el hecho solo de que la acción 
de los herederos no se declara imprescriptible queda bajo 
el dominio del derecho común. El espíritu de la ley no 
permite duda alguna sobre este punto. Se lee en las Ob-
servaciones del Tribunado (núm. 15): ¡ f i derecho que el 
hijo ejerce de tal manera es sagrado que la ley lo declara 
imprescriptible... Sin embargo, dicha impreseriptibilidad 
sólo en su favor se establece, y el privilegio es puramente 
personal. 

Se pregunta por qué lapso de tiempo la aceión de los he-
rederos prescribe. Y se contesta que, declarándola la ley 
imprescriptible sin fijar plazo espseial, los herederos que-
dan por esto mismo bajo el dominio de la prescripción 
general de treinta años. El principio es incontestable, péro 
para aplicarlo no hay que perder de vista que la acción no 
corresponde á los herederos sino como derecho pecuniario; 
luego mientras no tengan interés alguno en promover no 
tienen acción. A decir verdad su acción es de petición de 
herencia, que se abre al abrirse la sucesión que ellos recla-
man y que se Jes disputa. Así, pues, no se abre necesaria-
mente con la muerte del hijo, porque no es una acción de 
reclamación de estado la que ellos ejercitan; reclaman la 
herencia á la cuál tienen derecho como herederos del hijo, 
y si se combate su derecho hacen valer el estado del hijo 
al que han heredado. Sigúese de aquí que habrá tantas 
prescripciones como sucesiones á las que son llamados, no 
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pudiendo comenzarse á contar la prescripción de la peti-
ción de herencia sino desde el día que queda abierta la 
sucesión. Hay que agregar que la prescripción se suspen-
derá é interrumpirá por las causas generales que norman la 
suspensión y la interrupción de la prescripción. 

470. ¿Los acreedores pueden intentar la acción de recla-
mación de estado á nombre de su deudor? Según los tér -
minos del art. 1166 los acreedores pueden ejercitar los 
derechos y acciones de su deudor, con«excepción de los que 
son exclusivamente inherentes á la persona. Mis adelante 
en el título De las Obligaciones, veremos que por derechos 
exclusivamente inherentes á la persona deben entender-
se los derechos que son á la vez morales y pecuniarios, pe-
ro en los cuales el elemento moral supera al pecuniario. 
Aplicando este principio á la acción de reclamación de es-
tado debe resolverse, sin vacilar, que cuando pertenece á 
los herederos sus acreedores pueden ejercitarla; en efecto, 
no es tanto la acción de reclamación de estado cuanto la de 
petición de herencia la que los herederos ejercitan; ellos 
no tienen la acción sino en virtud de un interés pecuniario; 
esto decide la cuestión. 

Respecto al hijo la acción de reclamación de estado es 
esencialmente moral; preciso es, pues, decidir en principio 
que los acredores no pueien intentarla en nombre de 
aquél. ¿Quiere esto decir que jamás puedan prevalecerse de 
estado de su deudor? Así se ha preteddido (1), pero esto el 
demasiado absurdo; el estado no es un derecho exclusiva-
mente moral, le son inherentes ciertos derechos pecunia-
rios de los qué el hijo puede disponer y que puede renun-
ciaa; si á ello renunciase con fraude de los derechos de 

1 D n r a n t ó n , t . I I I , p. 158, n é m . 160 Sentencia de Aniiéns de 10 
de Abr i l de 1839 iDailoz, en la palabra Estado de las personas, nú-
meros ?.) 

O T ° r e S C Í é r t a m e D Í é <*ue tendrían derecho de 
atacar la renuncia como fraudulenta (1). Esto prueba va 

tóaT rtíenen aceíóQ en materia de estad°« 
> r ud de los intereses pecuniarios que se mezclan. Si en 
el debate sobre una transacción que ellos ataean como frau-
da enta se les opusiese que el hijo no tiene estado ¿uo po-
d r í a n e l l o s reclamar el estado á que su deudor tien^ dere-
cho. No coñafiemos principio alguno que á ello se opongl 
I * q W 9 l 7 e Í e r C Í t a n 6 3 P e C U n Í a r Í ° ' I Si ¡ " e l estado de su deudor no es como derecho moral sino 
ú canjente como medio de defensa, y este derecho cons-
t i tuje también el objeto de una convención pecuniaria v 
la convencón no es válida sino con aquel titulo. To<¿ el 
debate es, pues, pecuniario, y el elemento moral no es más que el accesorio. ¿No es esto decisivo? 

Supongamos ahora que los acreedores intenten, en nom-
bre de su deudor, una acción de petici ín de herencia. El 

. demandado combate el estado del hijo, en cuyo nombre 
os acreedores reclaman la sucesión. ¿Puéden en este caso 
adamar el estado del hijo en apoyo de su acción? Fxiste 

la misma razón para resolver en su favor, como en el caso 
precedente. El debate és pecuniario v el estado figura en el 
como medio y no como fin. Los acreedores se hallan en la 
misma posición que ios herederos del hijo, si éstos pueden 

en a p o y o de una petición de herencia, reclamar el estado 
ael üijo ¿por qué los acreedores no habían de poder? Se 
• Pa l 0 S h e r e , i e r o s obran después de la muerte del hi-
jo, mientras que los acreedores obran en vida de éste- y 
que si el hijo no promueve manifiesta con su silencio que no 
tiene derecho ó que renuncia á él y que, por lo mismo, 

< 4 « I 1f ° , - , 8 a 0 Í Ó " , Í e 6 ' l e <le 1 8 3 6 re-
bre « . u a l u i S d i S 3 r e , ' b 0 * e i n v e n i r en la instancia So. 
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aUs acreedores no pueden promover. Sin duda que el hi jo 
p u e d e renunciar á los derechos pecuniarios qne son inhe-
rentes al estado, y si renuncia á ellos sus acreedores no 
tienen más aeción qne la pauliana; pero no basta con el si-
lencio del hijo para que se repute que renuncie; la ley es-
tablece presunciones de renuncia respecao á los herederos 
¿el hijo y no las establece respecto á los acreedores. 

La opinión que acabamos de asentar fué sostenida en 
el antiguo derecho por D'Aguesseau; la profesan la mayor 
parte de los autores bajp el imperio del Código Napoleón (1J. 
Hay, sin embargo, ciertas vacilaciones en la doctrina que 
provienen de la redacción un poco vaga del art. 1166 y 
de la interpretación todavía más vaga que se le da. Para 
demostrar cuán necesario es establecer principios ciertos en 
esta materia, como en toda la ciencia del derecho, citare-
mos lo que dice Demolombe: Siendo la ley vnga este es-
timable jurisconsulto no haya otra cosa mejor que hacer 
que imitar á la ley; dice, pues, que la cuestión de saber si 
un derecho es inherente á la persona del deudor es uua 
cuestión de apreciación que los magistrados resolverán se-
gún el carácter particular del' derecho de que se trata: ¿cuál 
es este carácter? Esta es precisamente la dificultad. Demo-
lombe agrega que los magistrados examinarán si el ejerci-
cio del derecho para los acreedores presenta más ó menos 
ventajas ó inconvenientes; lastima más ó menos las conve-
niencias, las costumbres, el interés privado y el público (2jv 
Con principios formulados de tal manera-los jueces son 
árbitros para hacer lo que quieran; ¿para qué entónces es-
cribir sobre el derecho? 

1 D'Aguesseau, Alegato V i (Obras, t. 11, p. 120). Dalloz, eu la 
palabra Paternidad, núiy. ¿550. 

2 Dt'iuoiouibé, Curso de Código Najolcón, t. \ , p, JJLUL O-» 

Núm. 2.—Competencia. 

471. El art. 326 dice que .«los tribunales civiles son 
únicos competentes para resolver sobre las reclamaciones 
de estado... Este artículo deroga el derecho común. Es de 
principio que el juez, competente para resolver sobre Ja 
demanda principal, lo es para resolver sobre las cuestiones 
incidentales á que da lugar la demanda. Este principio re-
cibe excepción cuando se trata de una cuestión de estado. 
Los tribunales de comercio, los jueces de paz, los tribuna» 
les criminales, no pueden conocer ni aun incidentalmente (1). 
Así era ya en el antiguo derecho respecto á las jurisdiccio-
nes excepcionales, tales como los tribunales de comercio. 
La gravedad de las cuestiones de estado, que interesan no 
sólo á ios individuos sino á las familias y á la sociedad 
entera,explica esa derogación. Pero el Código va más le-
jos. Según los términos del art. 327 la acción criminal 
contra un delito de supresión de estado no puede comenzar 
sino después del fallo definitivo sobre la cuestión de esta-
do. Aquí hay más que una derogación del derecho común, 
h t y innovación, y tal corno se la interpreta la innovación 
está lejos de ser feliz. 

El hijo puede verse privado de su estado por un delito 
que se llama crimen de supresión de estado. Todo delito 
da lugar á dos acciones: la acción civil y la acción pública. 
Perteneciendo la acción civil á la parte vulnerada puede 
llevarse ante el tribunal civil ó ante el tribunal criminal 
<}ue conoce de la acción pública. Este principio se aplica 
hasta en materia de estado: cuando les cónyuges han s i -

1 Merlíu, RepertcTrio, eu la pd. ibra Cuestiones de estado, p f j 1. 
iiíiius. 2. 3 y 4. 
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do privados, por un delito, de la prueba de la celebración 
de su matrimonio, pueden proceder como acabamos de de-
cirlo. Por el contrario, las reclamaciones de estado no 
pueden llevarse sino ante los tribunales civiles. Esto es una 
derogación del derecho común y una innovación. Los ora-
dores del Gobierno y del Tribunado nos dan la razón de es-
to. En el derecho antiguo, así como en el Código de Na* 
poleón, la prueba testimonial no era admitida, en materia 
de filiación, sino cuando había un principio de prueba por 
escrito; mientras que a ule los tribunales criminales la 
prueba testimonial se admite sin condición ninguna. De 
ahí los abusos. El que no tenía principios de prueba 
por escrito no podía reclamar su estado ante los t r ibuna-
les civiles. ¿Qué hacía entonces? Presentaba querella de 
supresión de estado ante los tribunales criminales. Esto 
era eludir una prescripción destinada á proteger á las f a -
milias contra el riesgo de los falsos testimonios. Amenu-
do el crimen denunciado era imaginario, y no era más que 
el medio fraudulento de probar el estado sin principio de 
prueba por escrito. Para poner coto á semejante abuso los 
autores del Código Civil decidieron que las acciones de re -
clamación de estado no podrían llevarse ante los tribunales 
criminales y que debían juzgarse por los civiles (1). 

Contra esta teoría del Código Civil se ha hecho una obje-
ción muy justa, y es que descansa en un error (2). No es 
cierto que en los tribunales criminales se admita la prueba 
testimonial sin ninguna condición cuando se trata de pro-
bar un derecho jurídico que, según el derecho común, no 
puede establecerse sino por medio de una prueba escrita; 
tal es, por ejemplo, la violación de un depósito. Antes de 

1 Duve j r i e r , Discursos, núm. 27. Bigot-Piéamenf-u, Exposición 
de Motivos, nfiml 32 (Loeré, t I I I , ps. 132 y 90). 

2 Valet te sobre Proudhon, Del estado de las personas, t. II , p. 
nota. 

F o b a r la violación del depósito hay que probar que ha 
habido depósito; y esta prueba no pue le rendirse con tes-
tigos si el valor de la cosa depositada pasa de quinientos 
trancos, ni ante los tribunales criminales, ni ante los civiles 
El legislador habría podido y debido admitir el mismo prin-
cipio para fas cuestiones de estado; con esto habría evitado 
un abuso de otro género que resulta de la innovación que 
ha consagrado, como lo veremos más adelante. 

472 . Resulta del sistema adoptado por el Código Napo-
león una primera consecuencia que es evidente, y es que 
en las cuestiones de filiación lo civil obliga á lo criminal 
en materia de estado. Sábese que en general lo criminal 
obliga a lo civil en cuestión de estado. Según el derecho 
común el que es vulnerado por un delito puede presentar 
su acción ante el tribunal civil; por su parte el Ministerio 
Publico presenta la suya ante el tribunal criminal. En este 
caso el tribunal civil no puede decidir sobre la cuestión ci-
vil sino después que el tribunal criminal ha resuelto sobre 
la acción pública; entretanto debe sobreeser. Esto es lo 
que se expresa por el adagio de que lo criminal obliga & lo 
civil en estado. Cuando se trata de filiación, al contrario el 
tribunal criminal es el que debía sobreeser hasta que el ci-
vil haya decidido la cuestión llevada á su examen. Esto es 
una consecuencia lógica de la competencia exclusiva que el 
Código de Napoleón atribuye á los tribunales civiles en las 
cuestiones de filiación. Cuando se trata de un delito ordi -
nano la decisión del tribunal criminal prejuzga lo del ci-
vil porque el interés de la sociedad, comprometido en la 
persecución del delito, domina al interés privado compro-
metido en el litigio civil. En materia de filiación hay tam-
bién un interés general en causa, que en la instancia civil 
es el reposo de las familias. Este interés es tan grande 
que supera al social. Por esta razón es por lo que lo civil 
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obliga á lo criminal en cuestiones de estado. Sin duda que-
la sociedad se halla interesada en que se castigue un crimen 
tan grave como el de la supresión de estado, pero todavía 
está más interesada en que los falsos testimonios no lleven 
el disturbio al seno de la familias. Este interés es más po-
deroso y es también más general; porque no debemos o'lvi 
dar que hay menos padres desnaturalizados capaces de su-
primir el estado de sus hijos que aventurero? que intenten 
burlar á la justicia y alterar el estado de las familias, si se 
les permitiese fundar su usurpación en el crédito peligroso 
de los testimonios. 

El Código Civil sigue otros principios en materia de ma-
trimonio, y á primera vista podría creerse que hay contra-
dicción entre las diversas disposicianes de la ley. Esta per-
mite que la celebración del matrimonio se pruebe por m e -
dio de un procedimiento criminal, y admite como prueba 
1 s simples testimonios (1). Proudhón ha explicado muy 
bien los motivos de esta diferencia. Recordemos desde lue-
go que los cónyuges no pueden, "en principio, probar su 
matrimonio sino por el acta de celebración inscripta en los 
registros del estado civil; el que destruyese este título su-
primiría el estado de aquéllos; era, pues, preciso autorizar-
los á que estableciesen que fueron privados de su título por 
medio de un crimen. Esto equivale á decir que los cón-
yuges, en cuanto á la prueba,- deben permanecer dentro 
del derecho común. No pasa lo mismo con la filiación; á 
falta de acta de nacimiento el hijo no puede invocar la po-
sesión; así, pues, no se suprime enteramente su estado al 
suprimir su título. Para que haya supresión de estado hay 
que suponer que el hijo no tenga ni título ni posesión. 
Pero en este caso todas las probabilidades están en su con-
tra, y además la prueba que puede rendir es la más dif í ' 

1 Véase este tomo, uúm. 10. 
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cil de todas las pruebas: la preñez se disimula, el parto se 
hace en secreto y la identidad sin posesión es casi qu imé-
rica. El legislador tenía, pues, las más graves razones para 
hacer á un lado los testimonios y, en consecuencia, los pro-
cedimientos criminales, una vez admitida la preocupación de 
que la prueba testimonial se admite sin límites cuando se 
trata de probar un delito. Mientras que el matrimonio se 
haya rodeado de la mayor publicidad, se anuncia de ante-
mano y todos saben cuándo ha de tener verificativo. Se ce-
lebra públicamente en las casas consistoriales, en presencia 
de testigos. El fraude es casi imposible; si se hallasen f a l -
sos testigos serían desmentidos por los verdaderos ( i ) . 

473 . Una segunda consecuencia se deriva del sistema 
consagrado por el Código Napoleón, y es que la acción del 
Ministerio Público depende de la acción civil. Según el de-
recho común el Ministerio Público promueve sin que tenga 
que preocuparse por la acción civil. El promueve por el inte 
rés de la sociedad y debe, pues, estar enteramente libre. En 
materia de filiación, por el contrario, se -admite que el Mi-
nisterio Público no puede promover en tanto que la parte 
lesionada no ha hecho que el tribunal civil juzgué la cues-
tión de estado. Ésta doetrina está consagrada por una j u -
risprudencia constante, á la que la doctrina se ha afiliado. 
Puede parecer inútil combatirla y ninguna pretensión tene-
mos de hacerla cambiar. Pero nuestro objeto es establecer 
los verdaderos principios en pró y en contra de nosotros, 
sin inquietarnos por la práctica. Aquí, por otra parte, t e -
nemos en nuestro favor una autoridad que equilibra la de 
la jurisprudencia. Merlín ha sostenido que la acción del 
Ministerio Público estaba, á la verdad, encadenada cuando 
el tribunal civil conoce de la cuestión de estado, pero que 

1 Proudhón . Tratado sobre el estado de las personas, t. I I , págs. 97 
y s iguientes . 



queda libre para promover cuando no hay acción instaura-
da en los tribunales civiles ( l ) r 

A primera vista la cuestión parece resuelta por el texto 
del Código: i.La acción criminal, dice el art. 327, no puede 
comenzar sino después del juicio definitivo sobre la cues-
tión de estado, n Esta disposición es general y absoluta, 
dice la Corte de Casación; que se entienda por acción cri¡ 
minal la acción pública derivada del delito ó la acción ci* 
vil, una y otra no pueden llevarse ante los tribunales de 
represión sino después de pronunciado el fallo por el tribu-
nal civil. Hay que decir más: el art. 327 se aplica de una 
manera, principal y espeeial al Ministerio Público porque 
sólo él tiene el derecho para ejercitar la acción pública (2). 
Merlín había contestado anticipadamente á esta objeción, y, 
á nuestro juicio, la respuesta es perentoria. ¿Qué objeto 
tiene el art. 327? Decidir, por derogación del derecho co-
mún, que lo civil obliga á lo criminal en cuestiones de es-
tado. Pero para que la acción civil detenga ó suspenda la 
acción criminal se necesita que haya una acción civil; lo 
criminal no puede quedar estacionario por la nada. Tal es 
también el sentido natural del texto. El Ministerio Público, 
dice la ley, no puede empezar su acción sino después del 
fallo sobre la cuestión de estado. Es, pues, preciso que 
haya una cuestión de estado y que el tribunal civil conoz-
ca de ella si no se trata de juzgarla-. Si no hay entablado 
proceso no hay cuestión de estado; luego no estamos ya 
dentro del texto; por lo tanto, no hay lugar á detener la ac-
ción pública. 

Si hubiese alguna duda sobre el sentido del texto los 

1 Véase la requisi tor ia de Merl ín en sos Cuestiones de derecho, en 
la pa labra Cuestión de estado, pfo. 1, t . I I , ps . 250 y siguientes. 

2 Sentencia de casación de 10 Messidor, alio X V I (Dalloz, en la 
pa labra Paternidad, núm. 369, 3.°) 

trabajos preparatorios la desvanecerían. Bigot-Préameneu 
dice que el objeto del art. 327 es prevenir las querellas 
fraudulentas que se llevaban ante los tribunales crimina-
les para hacer que se resolviesen las cuestiones por me-
dio de simples testimonios; y agrega que sería de temerse 
que la acción criminal no se intentase de buena fe que 
no tuviese como fin de eludir la regla del derecho civil, el 
cual, en materia de cuestiones de estado, aparta como muy 
peligrosa la simple prueba por testigos (1). Es de toda evi-
dencia que el Orador del Gobierno no quiere hablar más 
que de la acción civil que el reclamante quería llevar ante 
el tribunal criminal; porque del Ministerio Público no pue-
de ciertamente decirse que presente una querella, y m e -
nos puede decirse que ésta es fraudulenta, ni que obra de 
mala fe para eludir la ley civil. Todas estas expresiones 
no reciben aplicación sino á la acción civil: prueba de que 
el legislador no pensó en la acción que el Ministerio Públi-
co pudiese intentar, cuando no hubiese proceso civil sobre 
una cuestión de estado. 

Duveyrier es igualmente explícito en su excelente discur-
so. No dice una sola palabra de la acción del Ministerio 
Público; señala el abuso á que había dado lugar el derecho 
común que en otro tiempo se seguía. Presentábase qnere-
ella ante los tribunales criminales cuando ante los civiles 
no habría sido uno admitido á la requisición; mientras que 
en lo criminal todo se resolvía por testimonios. Supuesto que 
el objeto de la reclamación es puramente civil preciso es 
que el tribunal civil la decida conforme á los principios del 
derecho civil. Hé aquí por qué los autores del Código han 
establecido para este caso una disposición contraria al 
derecho común; es decir, al principio de que la parte ci/ 
vil puede promover ante el tribunal criminal (2). Tal es la 

1 Exposición de Motivos, nóm. 22 (Locré t. I I I p QQ ) 
2 Duveyr ier , Discursos, núm. 27 (Locré , t. III , 'p. '132}. 



interpretación oficial de la ley, por la cual se ve que ésta 
no prevee el caso en que el Ministerio Público promueva 
sin que exista una acción civil. 

Se pretende, no obstante, que los trabajos preparatorios 
decidieron la cuestión contra la opinión de Merlín. El pro-
yecto del Código Civil establecía que el hijo víctima de una 
supresión de estado no podía reclamar sino por la vía ci-
vil, aun contra los autores del crimen, salvo que el Minis-
terio Público intentase de oficio lo criminal, cuando hubie-
re lugar. Así, pues, el proyecto admitía que la acción pú-
blica se intentase independientemente de la acción civil, 
pero exigía un principio de prueba por escrito; el examen 
de esta prueba formaba una cuestión perjudicial acerca de 
la cual debía resolverse previamente. El proyecto agrega* 
ba que el fallo, sea perjudicial, sea sobre el fondo de la 
cuestión, no podía pronunciarse sino en presencia de las 
partes que tuviesen derechos adquiridos en el momento de 
la acusación. La ácción pública, normada y restringida de 
tal manera, suspendía toda diligencia iniciada en lo civil. 
Este sistema no ha sido admitido; luego, se dice, no pue-
de ponerse en duda que el tribunal haya rechazado la opi-
nión de Merlín. Creemos que la conclusión no es lógica. 
El proyecto mantenía el antiguo principio de que lo crimi-
nal obliga á lo civil en estado, agregando garantías que ha-
cían imposible todo abuso; mientras que el Código Civil 
asienta el principio de que lo civil obliga á lo criminal. Pe-
ro de esto á rehusar al Ministerio Público el derecho de pro 
mover cuando no existe ningún proceso civil ' hay mucha 
distancia. "Habría que probar que él nuevo principio es in-
compatible con el ejercicio de la acción criminal, aun cuan-
do el hijo ó sus herederos no suscitasen ninguna cuestión 

. de estado; habría que probar que tal fué la intención de los 
autores del Código. _ i 

Ahora bien, acabamos de escuchar á los oradores del 
Gobierno y del Tribunado; ellos no preveen más que el caso 
en que la parte civil quisiera defraudar las prescripciones 
que rigen la prueba. Ni aun siquiera preveen la cuestión 
que estamos agitando, ni tampoco la prevee el texto. La 
cuestión se suscitó en el Consejo de Estado. Jolivet criticó 
la disposición, demasiado absoluta á su modo de ver, del 
proyecto. De aquí podría concluirse, dice él, que la acción 
de la justicia criminal está paralizada cuando ha habido su-
presión de estado y que, no obstante, no hay litigio sobre 
la cuestión de estado. Treilhard contestó: Este caso no es 
el del artículo que supone una cuestión de estado (1). 
La ley, pues, no comprende sino el caso en que entre las 
partes civiles se discute una cuestión de estado y no el caso 
en que las partes civiles se callan; así es que no puede, 
cuando las partes civiles guardan silencio, atar las manos 
al Ministerio Público. 

NJ invocaremos nosotros, contra la doctrina consagrada 
por la jurisprudencia, la impunidad que á los culpables ase-
gura. La Corte de Casación contesta, y con razón, que tales 
consideraciones son de la competencia del legislador y que 
no atañe á los tribunales apreciar la sabiduría de las leyes 
sino que su deber es^respetarlas y hacer que ve ejecuten 
sus disposiciones (2). 

474 . ¿Puede el hijo proceder por la vía de falso inciden-
te antes delf alio de la cuestión de estado? Se ha fallado 
por la Corte de Casación que el hijo no podía promover la 
acción de falsedad contra su acia de nacimiento (3). 

1 Ses 'ón <1*1 Consejo de Es tado de 29 Fruc t idor , año X , núra. 15 
( l i t a r é , t. I I I , i». 78). ' 

2 Véase ]a jur isprudencia en Salios* y los autores que éste c i ta 
(en la pa labra Paternidad, náms. 368 y 369) 

3 Ssntencia de 28 de Mayo de 1S09 (Dalloz, eu la palabra Pater-
nidad., núm. 365, 5.") 



Danielo, que ejercía las funciones del Ministerio Público, 
ha dejado perfectamente establecida esta opinión (1). ¿Guát 
es el objeto del art. 327? El legislador ha querido impedir 
que la prueba de la filiación no se haga, ni aun indirecta-
mente, por medio de testigos sin que haya un principio 
de prueba por escrito. Ahora bien, si al hijo se le permi-
tiese alegar de falsa su acta de nacimiento en una acción-
civil aquélla disposición quedaría eludida. En efecto, la 
prueba de lo f^lso se rinde civilmente tanto por titulo» 
como por testigos (Código de Procedimientos, art. 2 3 2 ) . 
¿Y cuál sería el objeto de esta prueba? Es cierto que el 
objeto aparente de la acción de falso incidente és única-
mente establecer la falsedad de los nombres en los cuales 
el hijo quedó inscripto en el aeta de nacimiento; pero puede 
tener por verdadero objeto probar la filiación. En efecto, 
la parte civil casi nunca tiene interés en inscribirse en falso 
contra su acta de nacimiento con la úni-a mira de hacer 
que se pronuncie la falsedad material del acta Porque 
¿qué resultaría de ello? Que el reclamante ha nacido de pa-
dres desconocidos. ¿Y qué interés puede tener el de probar 
que los padres indicados ec su acta de nacimiento son sé-
res imaginarios? Tendrá, pues, otro interés oculto en pro-
bar indirectamente su verdadera filiación por testigos y sin 
principio de prueba por escrito, y es precisamente en vir-
tud de este interés por lo que debe rehusársele la inscrip-
ción en falso. 

475 . ¿Puede el hijo demandar daños y perjuicios por 
supresión de estado si el estado no se ha comprobado pre-
viamente según las reglas establecidas por el Código Civil? 
Se ha fallado que la acción de daños y perjuicios no es de 

• . 

1 La reqnisitoria de Danielo se baila en MerlÍD. Cuestiones de de-
recho, en la palabra Cuestión de estado, pfo. 3.°, t . X I I , p 257. 

recibirse ( i) . Esta acción no és otra cosa que la acción c i -
vil surgiendo de un delito, luego es una acción eriminal en 
el sentido del art. 327. Ahora bien, la acción criminal no 
puede principiar sino después del fallo definitivo sobre la 
cuestión de estado. El hijo dirá en vano que él no reclama 
su estado; no por esto la cuestión que suscita deja de ser 
una cuestión de estado, y los debates podrían conducir in-
directamente á la prueba de la filiación por medio de testi-
gos. En efecto, según los términos, del art. 1348 la prue-
ba testimonial es admisible, sin ningún priccipio de prueba 
por escrito, cuando se trata de obligaciones que nacen de 
un delito. El hi,o podría, pues, producir testimonios que 
estableciesen que fué inscripto con falsos nombres, y que en 
consecuencia, probasen su verdadera filiación. Por lo mis-

d a r t * 4 a t 6 n e r S e á k p r ° h i b i e i Ó D Pronunciada por 

476 . Siendo el art: 327 una derogación del derecho co- ' 
raún es importante determinar de una manera precisa los 
casos á los cuales se aplica. El texto parece hablar de un 
caso único: el delito de supresión de estado. Pero no hay 
delito especial de supresión de estado; hay delitos de diver-
sa naturaleza que tienden á privar á un hijo de su estado 
Tales son: la falsedad cometida en la redacción del acta dé 
nacimiento, las falsas declaraciones depuestas por los com-
parecientes, la substracción, destrucción ó robo de registros 
En todos estos casos podría llegarse, por la vía criminal" 
á probar la filiación del hijo por medio de testigos sin 
principios de prueba por escrito. Por lo mismo, esúmos 
dentro del texto como dentro del espíritu del art. 327. Va-
mos á recoger las decisiones judiciales pasadas en es t ¡ ma" 
íeria tan difícil como importante. 



UQ magistrado es acusado de haber, por medio de proce-
dimientos químicos, hecho desaparecer de los registros del 
estado civil tres actas que eu ellos habían sido legalmen-
te inscriptas y de haberlas substituido por una acta falsa de 
matrimonio entre él y una mu er que jamás existió una ac-
ia falsa de nacimiento de su hijo, qae en realidad había na-
cido de un comercio adulterino que él mantenía con una 
mujer casada, y , por último, una acta falsa comprobante 
del fallecimiento de su pretendida mujer . Aquí tenemos un 
crimen de falsedad en documentos auténticos (Código 1 e -
nal de l | l O , art. 147). ¿Hay lugar en este caso a la apli-
cación del art. 327? Fallado afirmativamente por la Corte 
de Casación (1). Meriín habata tratado de establecer una di-
ferencia entre el acta de nacimiento y las de matrimonio y 
defunción* Cierto es que si sólo se hubiese tratado de ac-
tas de matrimonió el art. 327 había sido inaplicable; pe o 
en el caso las tres falsificaciones tenían un solo y mismo ob-
jeto: el de fabricar una filiación en beneficio de un hijo 
adulterino; luego patentemente se trataba de una cuestión 
de filiación y / p o r lo tanto, el art 327 debía^aplicarse 
es decir, que, según la jurisprudencia de la Cor e de Casa^ 
sión, el Ministerio Público no podía perseguir el crimen de 
falsedad en tanto que en lo civil no quedase resuelta la 
cuestión de estado. Ahora bien, en el caso no había pro-
ceso civil, y no podría haberlo m i e n t r a s v iv i e se el magistra-
do culpable. ¡Estábale, pues, asegurada la impunidad! Mer-
iín tenía, pues, sobrada razón para clamar contra el escán-

d a u ñ a soltera hace inscribir á un hijo extraño, que se había 
procurado con noventa francos, como hijo natura suyo; 
esperaba con esto vencer la oposición del padre del hom 

1 Sen tenc ia de 30 de Marzo de 1813 ( D ^ o z e n l a P ^ ^ ^ b r a 
„idad nliin. 369, 5.°) Merlín Cuestione* de derecho, en la pa.a 
Cuestión de estado, pío. 2o [ t , X I I , p. 264,. 

bre con el cual vivía en concubinato; éste consentía en ca-
sarse con ella, pero el padre negaba su coná^n ti miento El 
Ministerio Público la persiguió de oficio. La Corte de Casa-
ción resolvió que había motivo para aplicar el art. 327 (1) 
^ t a es la jurisprudencia de la Suprema Corte cuando Ja 
deelaraeión falsa constituye una falsedad de la que resulta 
una supresión de estado. (2) 

Resulta de estas sentencias que el delito de suposición de 
parte se halla comprendido en los términos generales del 

, T. E n e f e c t 0 ' n o P u e d e atribuirse un estad© falso á 
un hijo sin suprimir su estado verdadero. Eesulta, además 
d é l a jurisprudencia que los hechos conexos con la supre-
sión de estado no pueden proseguirse aisladamente por el 
Ministerio Público en tanto que la cuestión de estado no 
haya sido fallada en lo civil; por lo mismp que los hechos 
son conexos los que no se relacionasen directamente con 
a supresión de estado conducirían, sin embargo, á la prue-

ba indirecta de la filiación por medio de testigos si se ad-
raitiese la substanciación criminal. Por lo mismo debeapli-
carse el art. 327 . (3) P 

- 477. Del principio de que el art. 327 es aplicable cuan-
do el estado del hijo debe ser prejuzgado por el resultado 
de las diligencias criminales se sigue que no hay lu-ar á 
ap .car esa disposición en los casos en que la acción crimi-

D0, P r e i u z 8 a estado del hijo. Luego cuando no se dis-
cute el estado del hijo no puede tratarse del art. 327 pol-
la sencillísima razón de que no puede nacer cuestión de es 
tado; Juego no puede haber juieio sobre la cuestión de es* 

J i I Ü I 
s p s m m r - 3 6 9 ' 6 ° * * 1 9 4 ^ 

¿ Sentencia de P a r í s de 10 de Enero de 1851 (Dalloz 1851, 2, 27). 
• P . d e D. T'. 'M > I H ^ - ' y o 



tado como el texto lo supone; tampoco puede tratarse de 
defraudar la ley civil, supuesto que no habia moUvo para 

^ A s i ' e s que Én'necesidad de decirlo el ^ l i t o de exposi-
ción de infante no cae bajo la aplicación del art. 327 El 
estado del hijo no es materia de la causa cuando se p e r » -
g u t a q u e l delito; la acción criminal queda, pues, extraña 
f a cuestión de estado; t i e n e únicamente por ob,e o cast g 
al que ha expuesto 4 un niño 4 la muerte abandonándolo, 
el c a s t i g o del culpable no prejuzgará en nada la libación 

d e E f a r ! Ü 3 4 5 del Código Penal de 1810 castiga con la re-
clusión á los que son culpables de robo, ocultación ó so, 
presión de infante. Este crimen por sí mismo no turne 
Ppor objeto suprimir el estado del hijo; su filiación, una vez 
que se pruebe la supresión, puede ser - ^ y cierta por 
mismo, no hay motivo para aplicar el art. 327 La Corte 
de Casación así lo resolvió en 
bargo, la supresión de estado puede acompañar al crimen 

de supresión de infante. 
El caso se ha presentado en uno de los procesos que la 

Corte de Casación tuvo que resolver. Había habido supos, 
ción del nacimiento de un niño que la reo no habia p a n j , 
había habido inscripción por medio de falsedad de una 
acta de nacimiento que probaba que la reo habiaparido n 
niño que no había nacido de ella. Estos dos hechos impli-
caban evidentemente una cuestión de estado y, en canse-
cuencia, el art. 327 era aplicable. Pero anteriormente a 
tales hechos habían robado y ocultado á un niño; este cri-
men era distinto é independiente de la supresión del « t a g 
de este niüo; había, pues, motivo para admitir la acción ptt 

1 E>to fué ya reconocido en el Consejo de E s t a d o Tonll.er, t. , 
núm 906, p. 124, Demolombe, t . 5. p. 253, nuin. 27o. 

2 Véanse las sentencias en Dalloz. 

blica por el crimen de la supresión de iufante; en esta ins-
tancia no podía tratarse de la filiación, luego la decisión no 
prejuzgaba el estado del hijo y, en consecuencia, no había 
lugar á la aplicación del art. 327 . (1) No basta que la 
cuestión de filiación se ligue incidentalmente con el crimen 
de supresión de infante en el sentido de que el hijo haya 
sido suprimido para destruir su filiación; los dos crímenes 
no por eso dejan de ser distintos y el juicio que comprueba 
la supresión de infante en nada prejuzga la filiación de ese 
niño. Luego no estamos ni dentro del texto ni dentro del 
espíritu de la ley. (2) El art 345 del Código Penal de 1810 
castiga también con la reclusión la suposición de un hijo á 
una mujer que no ha parido. Puede ser tque este crimen 
no implique una supresión de estado. El marido, en com-
plicidad con su mujer, supone á ésta un bijo, sin que ella 
haya parido, con el objeto de hacer que se revoque una 
donación otorgada por su mujer antes dél matrimonio. El 
rinde, en consecuencia, una falsa declaración de nacimien-
to y, en seguida, una falsa declaración de defunción. ¿Po-
día el Ministerio Público perseguir? Ciertamente que sí, 
porque no había niño y no podía tratarse de la supresión 
de estado de un hijo que jamás había existido. (3) 

El marido hace que se inscriba como vivo á un hijo que 
realmente nació de su mujer, pero que murió al ser dado 
á luz. ¿Esta falsa declaración está regida por el art 327? 
Evidentemente que nó, porque la filiación es cierta y, por 
tanto, jamás puede elevarse una cuestión de estado. El úni-
co objeto del debate, si se lleva ante el tribunal criminal, 

1 Sentencia de casación de 1. ° de Oc tubre de 1842 (Dalloz, en 
la pa labra Paternidad, p . 280). 

2 S e n t e n c i a de casación de 20 de Marzo de 1862 (Dalloz, 1867, 

5 ' ^ S e n t e n c i a de la Cor te de Casación de 7 de Abr i l de 1831 [ D a -
lloz, en la pa labra Actas del estado civil, nüm. 505). 



es saber si el hijo nació muerto ó vivo. Luego o o hay lu-
gar para aplicar el art. 327 . (1) 

El marido, galeote evadido y casado con nombre falso, 
hace inscribir á su hijo con ese mismo nombre. Persegui-
do por tal capítulo la Corte de Gante lo absuelve de la 
aplicación del art. 327, habiendo tomado el padre falsos 
nombres en el acta de nacimiento. La sentencia fué casa-
da, y con razón. No podía elevarse cuestión de estado en 
el caso de que se trata por la excelente razón de que la 
filiación del hijo era cierta; en electo, la indicación del 
nombre de la madre era exacta y, por lo mismo, el hijo te-
nía por padre al marido de la madre, por más que el ma-
rido figurase cod falsos nombres en el acta de.nacimien-

Hemos dicho que la ley mantiene los principios de dere-
cho común para el matrimonio. El Ministerio Público pue-
de, pues, perseguir los delitos concernientes al estado de 
los cónyuges sin que haya lugar á oponerle la disposición 
excepcional del art. 327 . Esto no ofrece duda alguna. ¿Pe-
ro qué debe resolverse si el juicio sobre el estado de los 
cónyuges es de tal naturaleza que influya sobre el estado de 
los hijos arrebatándoles la legitimidad? ' Se falló que en es-
te caso había motivo para aplicar el art. 327. (3) Este es 
un error evidente. Po r cuestión de estado el art. 327 
quiere dar á entender una instancia concerniente á la filia-
ción del hijo, lo que supone que el matrimonio consta. 
Cuando la celebración del matrimonio es el objeto del de-
bate ya no se trata de filiación, luego ya no se está dentro 

1 S e n t e n c i a d o la Corte de Casación de S d e Ju l io de 1824 ( D a -
lloz, en la pa labra Paternidad, oñm. 371, 3. o ) 

2 Sentencia de la Corte de Casación de Bélgica de 29 de Ene ro 
d e 1836 (Jur i sprudenc ia del siglo XIX, 1836, t . 114) 

3 Sentencia de Grenoble de «J de Dic iembre de 1S22 (Dalloz, en 
la pa labra Paternidad, núni. 374). 

de los términos de la ley, y como ella es enteramente exor-
bitante del derecho común no se. la puede extender. 

Nútn J . ¿A qué acciones se aplican los principios 
sob e la reclamación de estado? 

478. La acción de reclamación de estado está regida por 
principios particulares; por regla general no corresponde 
más que al hijo; respecto á él es imprescriptible y no pue-
de ser objetq^íe"una convención y no puede entablarse s i-
no ante los tribunales civiles. Importa, pues, determinar 
cuáles sou los caracteres que distinguen la acción de recia 
mación de estado. La expresión indica cuál es su objeto; el 
estado del hijo; es decir, su filiación. ¿Cuándo hay lugar á 
esta filiación? El artículo contesta implícitamente á nuestra 
pregunta: -.Nadie, dice la ley, puede reclamar un estado 
contrario al que le dan su título de nacimiento y la pose-
sión conforme á este título." Sigúese de-aquí que el que 
tiene una acta de nacimiento, pero eontraria á su posesión, 
puede reclamar. Puede también hacerlo si hay una acta de 
nacimiento sin posesión; el art. 323 lo dice: el hijo puede 
haber sido inscripto con falsos nombres y tiene derecho á 
reclamar su filiación verdadera. El hijo puede también t e -
ner una posesión sin título, sea que no tenga acta de naci-
miento, sea que haya sido inscripto como nacido de padres 
desconocidos. Finalmente, el hijo que no tiene ni título ni 
posesión puede reclamar su estado, lo que expresa el artí-
culo 323. 

Para que haya lugar para aplicar los principios que rigen 
Jas cuestiones de estado no es preciso que el hijo sea la 
parte que demanda; si él defiende una acción de contienda 
de estado dirigida en contra suya se vuelve actor oponien-



es saber si el bijo nació muerto ó vivo. Luego no hay lu-
gar para aplicar el art. 327 . (1) 

El marido, galeote evadido y casado con nombre falso, 
hace inscribir á su hijo con ese mismo hombre. Persegui-
do por tal capítulo la Corte de Gante lo absuelve de la 
aplicación del art. 327, habiendo tomado el padre falsos 
nombres en el acta de nacimiento. La sentencia fué casa-
da, y con razón. No podía elevarse cuestión de estado en 
el caso de que se trata por la excelente razón de que la 
filiación del hijo era cierta; en electo, la indicación del 
nombre de la madre era exacta y, por lo mismo, el hijo te-
nía por padre al marido de la madre, por más que el ma-
rido figurase cod falsos nombres en el acta de.nacimien-

Hemos dicho que la ley mantiene los principios de dere-
cho común para el matrimonio. El Ministerio Público pue-
de, pues, perseguir los delitos concernientes al estado de 
los cónyuges sin que haya lugar á oponerle la disposición 
excepcional del art. 327 . Esto no ofrece duda alguna. ¿Pe-
ro qué debe resolverse si el juicio sobre el estado de los 
cónyuges es de tal naturaleza que influya sobre el estado de 
los hijos arrebatándoles la legitimidad? ' Se falló que en es-
te caso había motivo para aplicar el art. 327. (3) Este es 
un error evidente. Po r cuestión de estado el art. 327 
quiere dar á entender una instancia concerniente á la filia-
ción del hijo, lo que supone que el matrimonio consta. 
Cuando la celebración del matrimonio es el objeto del de-
bate ya no se trata de filiación, luego ya no se está dentro 

1 S e n t e n c i a d o la Corte de Casación de 8 de Ju l io de 1824 ( D a -
lloz, en la pa labra Paternidad, oñm. 371, 3. o ) 

2 Sentencia de la Corte de Casación de Bélgica de 29 de Ene ro 
d e 1836 (Jur i sprudenc ia del siglo XIX, 1836, t 114) 

3 Sentencia de Grenoble de 9 de Dic iembre de 1S22 (Dalloz, en 
la pa labra Paternidad, núni. 374;. 

de los términos de la ley, y como ella es enteramente exor-
bitante del derecho común no se. la puede extender. 

Núm J . ¿A qué acciones se aplican los principios 
sob e la reclamación de estado? 

478. La acción de reclamación de estado está regida por 
principios particulares; por regla general no corresponde 
más que al hijo; respecto á él es imprescriptible y no pue-
de ser objetq^íe"una convención y no puede entablarse s i-
no ante los tribunales civiles. Importa, pues, determinar 
cuáles sou los caracteres que distinguen la acción de recia 
mación de estado. La expresión indica cuál es su objeto; el 
estado del hijo; es decir, su filiación. ¿Cuándo hay lugar á 
esta filiación? El artículo contesta implícitamente á nuestra 
pregunta: -.Nadie, dice la ley, puede reclamar un estado 
contrario al que le dan su título de nacimiento y la pose-
sión conforme á este título." Sigúese de-aquí que el que 
tiene una acta de nacimiento, pero contraria á su posesión, 
puede reclamar. Puede también hacerlo si hay una acta de 
nacimiento sin posesión; el art. 323 lo dice: el hijo puede 
haber sido inscripto con falsos nombres y tiene derecho á 
reclamar su filiación verdadera. El hijo puede también t e -
ner una posesión sin título, sea que no tenga acta de naci-
miento, sea que haya sido inscripto como nacido de padres 
desconocidos. Finalmente, el hijo que no tiene ni título ni 
posesión puede reclamar su estado, lo que expresa el artí-
culo 323. 

Para que haya lugar para aplicar los principios que rigen 
las cuestiones de estado no es preciso que el hijo sea la 
parte que demanda; si él defiende una acción de contienda 
de estado dirigida en contra suya se vuelve actor oponien-



do su estado. Por otra parte, el debate por sí mismo sus-
cita uua cuestión de estado, por lo que el art. 322 la pone 
en la misma línea que la reclamación decidiendo que na -
die puede disputar el estado de quien tiene una posesión de 
acuerdo con su título de nacimiento. Así, pues, hay lugar 
á la contienda sobre el estado en los mismos casos en que 
el hijo puede reclamar su estado, y en todas hipótesis el 
objeto de litigio es una cuestión de estado. Por aplicación 
de estos principios la Corte de Casación ha resuelto que ha-
bía una cuestión tie estado y una verdadera reclamación de 
éste cuando el actor exigía que el hijo abandonase el oom -
bre que llevaba oponiéndole su acta de nacimiento; el hijo 
nada reclamaba, disfrutaba del estado que se le negaba; 
pero como su título era contrario á su posesión había lugar 
á debatir su estado; por lo mismo, al defender él reclama-
ba realmente un estado contrario á su título, lo que cons -
tituía una reclamación de estado. (1) 

479 . Cuando no hay reclamación de estado los princi-
pios que la rigen naturalmente son inaplicables. Un hijo 
muere en posesión de su estado de hijo legítimo. Después 
de su muerte se entabla un debate entre el legatario uni-
versal del padre y los descendientes del hijo acerca de la 
legitimidad de éste. El legatario opon« álos herederos que 
habiendo muerto el hijo después de la edad de veintiséis 
años sin haber reclamado ellos estaban en su derecho. Se 
ha juzgado que el ait . 329 no era aplicable. (2) En efecto, 
no había lugar para que el hijo reclamase un estado que 
poseía, porque no se reclama lo que uno posee. Podía, es 
cierto, suscitarse un debate acerca del estado de tal niño si 

1 Sentencia de 10 Messidor. ano X I I (Dalloz, en la palabra Pa-
ternidad, níim. 365, 4 . ° ) Merlín, Cuestiones de derecho, en i» 
pa l ab ra Cuestión de estado, pfo. I, t. X I I , p. 2o 1. 

2 Sentencia de P a n dé 9 de Mayo de 1729 (Dalloz, en la palabra 
Paternidad, núm. 252). 

su posesión hubiese sido contraria á su acta de nacimiento, 
pero no tenía título; el hijo podía, pues, invocar el art. 320 
y sostener que su filiación legítima quedaba establecida por 
la posesión de estado. En vano el legatario oponía á los 
descendientes del hijo que éste había muerto sin reclamar; 
la respuesta de los demandados era perentoria: no había 
lugar á declamar, luego su defensa tampoco era una recla-
mación de estado. 

480. El hijo tiene un título, pero irregular. Puede pe-
dir su rectificación; esto no es reclamar un estado, porque 
aquí todavía el hijo no puede reclamar lo que ya posee. El 
título solo, como la posesión sola, establece la filiación le-
gítima, y cuando la filiación queda establecida no hay lu-
gar á reclamarla. En vano se opondría que el acta irregular 
no es un título, porque esto no es cierto en el sistema del 
Código Civil; las irregularidades no anulan el acta sino que 
únicamente motivan una rectificación, y ésta, lejos de re -
mover el título, lo consolida. Esta es la opinión dé todos 
los autores, y el mismo principio no puede originar duda 
alguna. En cuanto á la aplicación del principio hay que 
distinguir si las irregularidades son concernientes á la in-
dicación de la madre ó á la del padre. 

Si hay errores materiales en el nombre de la madre 
sin que sea incierta la maternidad únicamente hay lugar á 
rectificar dichas irregularidades. La acción no será una re» 
clamación de estado porque el hijo lo tiene desde el mo-
mento en que el acta de nacimiento da á conocer á su ma-
dre. Pero si los errores fuesen tales que la maternidad fue-
re incierta entonces el hijo no tiene titulo, y si se trata de 
rectificación la acción tieftie realmente por objeto su filia-
ción materna; luego es una reclamación de estado. (1) 

1 Zaohariap, edición de Anbry y Eau , t. I I I , pfo. 515 bis, p á -
ginas 618 y siguientes», y notas 7 y 10. 



Si la filiación paterna está mal indicada cualesquiera que 
sean las irregularidades ellas no alteran el titulo; ya hemos 
dado la razón (núm. 398). El acta de nacimiento no tie-
ne por objeto indicar la filiación paterna, y así es que 
sns errores á este respecto son indiferentes. Es suficiente 
con que la maternidad sea cierta para que la paternidad 
también lo sea, supuesto que se trata de la filiación de hi-
jos legítimos; el padre puede únicamente desconocer al hi-
jo, pero la acción de desconocimiento está regida por prin-
cipios especiales y no hay que confundirla con las acciones 
que tienen por objeto reclamar ó debatir el estado. 

La Corte de París y la de Casación resolvieron esta ú l -
tima cuestión en sentido diverso en el siguiente caso. (1) 
Un hijo está inscripto en los registros del estado civil como 
nacido de padre y madre casados; en realidad la madre 
tenía otro marido que no era el padre designado. Los he-
rederos del hijo promueven la rectificación del acta de na 
cimiento. Se les opone el art. 329, por cuyos términos los 
herederos no pueden intentar la reclamación de estado 
cuando el hijo ha fallecido después de la edad de veintiséis 
años sin haber reclamado. ¿Era esta una acción de recla-
mación de estado. Nó, según los principios que hemos de-
jado establecidos? La maternidad era cierta, por lo que el 
acta de nacimiento probaba desde luego la filiación legíti-
ma y hasta la paterna, con la excepción de que el padre 
desconociera al hijo. No había desconocimiento, luego el 
hijo tenía un título casi incontestable y , en consecuencia, 
nada tenia que reclamar. Supuesto que nada había que re-
clamar no había lugar á reclamación de estado. Esta es la 
decisión de la Corte de París. 

La Corte de Casaci n ha resuelto que la rectificad n de-

1 Sentencias de Par í s de 10 de Diciembre de 1852 y de la Corte 
de Casación de 9 de Enero de 1854 (Dalloz, 1854, 185). 

mandada no tenía más objeto y más resultado posibles que 
atribuir al hijo difunto un estado diferente del que le ha -
bían dado durante toda su vida su acta de nacimiento y la 
posesión; que, en consecuencia, la accióncon el nombre 
de rectificación sería una verdadera reclamación de estado. 
La sentencia de la Corte supone que el acta de nacimiento 
establecía la filiación paterna; ahora bien, el acta nunca 
prueba la paternidad, aun cuando la indique exactamente; 
en el acta de que .<e trata el acta indicaba una paternidad 
adulterina; la declaración de una paternidad diferente que 
la del marido de la madre no habría debido ser recibida 
por.el oficial público, y recibida no puede oponerse al hi-
jo, que tiene el derecho de invocar la presunción de pater-
nidad legítima establecida por el art. 312 hasta que el 
marido de su madre lo haya hecho á un lado por el desco-
nocimiento. Sigúese de aquí que tal niño era legítimo, y 
su estado estaba probado por medio de título; hay, pues, que 
decir que nada teiíía él qne reclamar y que, por lo tanto, 
no había lugar á una reclamación de esta'do ni á la apli-
cación del art. 329 . 

481. El hijo tiene un título, pero se discute su identi-
dad. Se pregunta si la acción ó la excepción es una recla-
mación de estado. La cuestión es dudosa. Puede decirse 
que ese hijo tiene un estado comprobado por su título y 
que, por consiguiente, no reclama estado; el objeto de su 
aeción no es el que SP le atribuya un estado sino que tien-
de á probar que el estado manifestado por el acta de naci-
miento le corresponde. En principio debe resolverse que 
la acción del hijo no es una reclamación de estado. Esto 
nos parece incontestable si la acción realmente no tiene 
raás objeto que probar la identidad. Pero puede suceder 
que un individuo sin título se prevalga de una acta de na-
cimiento que no es la suya para probar por medio de tes 
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tigos su pretendida identidad, e l id iendo de este modo las 
condiciones rigurosas que la ley exige para la prueba de la 
filiación por testigos. En este caso la acción tendría por 
verdadero objeto reclamar un estado y, en consecuencia, 
habría lugar á aplicar los principios que rigen la acción de 
reclamación de estado. (1) 

§ I I .—DE L A A C C I O N D E D E N E G A C I O N D E E S T A D O . 

482. La ley no dice cuándo hay lugar á la acción de 
denegación de estado, únicamente dice que cuando no pue-
de ponerse en duda el estado de una persona es cuando 
tiene una posesión conforme á su título de posesión (art. 3 2 2 ' . 
Sigúese de esto que el estado puede ser discutido cuando 
sólo descansa en una de esas dos pruebas: el acta de naci-
miento ó la posesión de estado. Es necesario, por lo rae 
nos, que el hijo tenga en su favor ó la posesión ó un título 
para que haya lugar á discutir su estado; si él no tiene ni 
título ni posesión entonces tampoco tiene estado y no 
puede ser materia de discusión lo que no existe. Así, pues, 
no puede intentarse acción contra el que no tiene estado; 
pero sí se puede oponerse á la acción de reclamación de 
estado formulada por el hijo que no tuviese ni título ni po-
sesión y que solicitase rendir prueba de su filiación por 
medio de testigos; así lo dice el art. 3 2 o . 

Hay un caso en el cual la acción de denegación de esta-
do toma el nombre de contienda de legitimidad: cuando 
el hijo nace trescientos días después de la disolución del 
matrimonio su legitimidad puede ser denegada. Esta ac-
ción está regida por principios especiales que ya hemos 
expuesto (núms. 460 463) . 

I Duran tón , t . I I I , p . 151, núm. 152. Demolombe, t. V, p. 216, 
nú ai. 237. Ziohar iae , t. I I I , pfo. 545 bis, p. 620. 

4 8 3 . ¿Quién puede intentar la acción de denegación 
de estado? La ley no limita el ejercicio de esta acción á 
ciertas personas, como lo hace para la acciín de recla-
mación de estado. De esto hay que inferir que esta ac-
ción permanece bajo el dominio del derecho común. Aho 
ra bien, es de principio que todos los que tienen interés 
pueden promover. Este interés debe ser, en general, nato 
y actual; es decir, un interés pecuniario. Pero existen tam-
bién casos en que es suficiente un interés moral, y tales 
son los debates sobre el estado de las personas. El estado, 
antes que todo, es un derecho moral. Por esto es que la 
ley concede únicamente al hijo la acción de reclamación 
de estado. Pero cuando se trata de denegar el estado todo 
miembro de la familia á la cual un individuo pretende 
pertenecer tiene derecho á rechazar dicha pretensión. Pue 
de hacerlo, evidentemente, cuando el interés es pecuniario; 
lo puede también si el interés es moral. Tai es el caso en 
que un individuo tome el nombre y los títulos de una f a -
milia. Todo miembro de ésta puede disputarle este dere-
cho aun cuando no se jugase niogún interés de dinero. 
No hay duda alguna sobre este punto. (1) 

La acción de denegación de estado difiere, bajo este res-
pecto, del desconocimiento por el cual se discute el estado 
del hijo concebido ó nacido durante el matrimonio. Esta 
última acción no corresponde, en principio, más que al ma-
rido; jamás á los miembros de la familia, ni aun á los más 
cercanos, á título de parientes; únicamente la tienen ba^o 
ciertas condiciones, en calidad de herederos. Todo parien-
te, al contrario, puede disputar el estado que una persona 
pretende tener; pero, entiéndase bien, á menos que ésta, 
por su acta de nacimiento, pruebe que fué concebido ó que 

1 Merlín, Repertorio, en la pa labra Cuestiones de estado, pfo. 111, 
ar t . 2. núm. 6. Véase la jur i sprudencia en Dalloz, en la pa l ab i a 
Nombre, núms. 10 y siguientes. 



tigos su pretendida identidad, e l id iendo de este modo las 
condiciones rigurosas que la ley exige para la prueba de la 
filiación por testigos. En este caso la acción tendría por 
verdadero objeto reclamar un estado y, en consecuencia, 
habría lugar á aplicar los principios que rigen la acción de 
reclamación de estado. (1) 

§ I I .—DE L A A C C I O N D E D E N E G A C I O N D E E S T A D O . 

482. La ley no dice cuándo hay lugar á la acción de 
denegación de estado, únicamente dice que cuando no pue-
de ponerse en duda el estado de una persona es cuando 
tiene una posesión conforme á su título de posesión (art. 3 2 2 ' . 
Sigúese de esto que el estado puede ser discutido cuando 
sólo descansa en una de esas dos pruebas: el acta de naci-
miento ó la posesión de estado. Es necesario, por lo rae 
nos, que el hijo tenga en su favor ó la posesión ó un título 
para que haya lugar á discutir su estado; si él no tiene ni 
título ni posesión entonces tampoco tiene estado y no 
puede ser materia de discusión lo que no existe. Así, pues, 
no puede intentarse acción contra el que no tiene estado; 
pero sí se puede oponerse á la acción de reclamación de 
estado formulada por el hijo que no tuviese ni título ni po-
sesión y que solicitase rendir prueba de su filiación por 
medio de testigos; así lo dice el art. 3 2 o . 

Hay un caso en el cual la acción de denegación de esta-
do toma el nombre de contienda de legitimidad: cuando 
el hijo nace trescientos días después de la disolución del 
matrimonio su legitimidad puede ser denegada. Esta ac-
ción está regida por principios especiales que ya hemos 
expuesto (núms. 460 463) . 

I Dnranfrón, t . I I I , p . 151, núm. 152. Demolombe, t. V, p. 216, 
núm. 237. Ziohar iae , t. I I I , pfo. 515 bis, p. 620. 

4 8 3 . ¿Quién puede intentar la acción de denegación 
de estado? La ley no limita el ejercicio de esta acción á 
ciertas personas, como lo hace para la acciín de recla-
mación de estado. De esto hay que inferir que esta ac-
ción permanece bajo el dominio del derecho común. Aho 
ra bien, es de principio que todos los que tienen interés 
pueden promover. Este interés debe ser, en general, nato 
y actual; es decir, un interés pecuniario. Pero existen tam-
bién casos en que es suficiente un interés moral, y tales 
son los debates sobre el estado de las personas. El estado, 
antes que todo, es un derecho moral. Por esto es que la 
ley concede únicamente al hijo la acción de reclamación 
de estado. Pero cuando se trata de denegar el estado todo 
miembro de la familia á la cual un individuo pretende 
pertenecer tiene derecho á rechazar dicha pretensión. Pue 
de hacerlo, evidentemente, cuando el interés es pecuniario; 
lo puede también si el interés es moral. Tai es el caso en 
que un individuo tome el nombre y los títulos de una f a -
milia. Todo miembro de ésta puede disputarle este dere-
cho aun cuando no se jugase niogún interés de dinero. 
No hay duda alguna sobre este punto. (1) 

La acción de denegación de estado difiere, bajo este res-
pecto, del desconocimiento por el cual se discute el estado 
del hijo concebido ó nacido durante el matrimonio. Esta 
última acción no corresponde, en principio, más que al ma-
rido; jamás á los miembros de la familia, ni aun á los más 
cercanos, á título de parientes; únicamente la tienen bajo 
ciertas condiciones, en calidad de herederos. Todo parien-
te, al contrario, puede disputar el estado que una persona 
pretende tener; pero, entiéndase bien, á menos que ésta, 
por su acta de nacimiento, pruebe que fué concebido ó que 

1 Merlín, Repertorio, en la pa labra Cuestiones de estado, pfo. I I I , 
a r t . 2. núm. 6. Véase la jur i sprudencia en Dalloz, en la pa l ab i a 
Nombre, núms. 10 y siguientes. 



nació de una mujer casad^ durante el matrimonio; en este 
caso su legitimidad no puede ser atacada sino por el des-
conocimiento del marido y, si hay lugar, de sus herederos. 
Fuera del caso de desconocimiento todo pariente puede 
disputar el estado de su hermano, por más que tal debate 
implique la deshonra de su madre; la ley no concede excep-
ción ó fin de no recibir fundado en la inmovilidad de la 
acción; estas consideraciones son del dominio de la moral 
y no del derecho. Así lo ha fallado la Corte de Douai. (1) 

484 . La aeción de denegación de estado suscita una cues-
tión de estado ó, por mejor decir, tiene por objeto el esta-
do que se pone en tela de juicio. Dicha acción implica, pues, 
necesariamente una cuestión de estado. Sigúese de aquí 
que dében aplicarse á esta acción los principios que rigen 
las aceiones concernientes al estado de las personas. (2) El 
estado está fuera del comercio y por ello no puede ser 
materia de una convención (art. 1128). Una consecuencia 
evidente de este principio es que el que ha reconocido el 
derecho de debatir el estado de una persona, el que ha r e -
conocido su legitimidad, puede, sin embargo, intentar la ae 
ción de denegación; en efecto, toda renuncia, todo recono 
cimiento en materia de estado lleva el sello de nulidad 
radical, supuesto que carece de objeto; es un acto más que 
nulo, no tiene existencia á los ojos de la ley, y, por lo tan-
to, no puede producir ningún efecto. (3) 

Esta doctrina, enseñada por todos los autores, (4) ha sido 
combatida por un magistrado cuyo nombré goza de gran-
de autoridad. Troplong sostiene que la transacción favora-

1 Sentencia de 8 de Mayo de 1845 (Dalloz, 1845. 2, 163). 
2 Véase nú ras. 426-430. 
3 Tal es-la doc t r ina generalmente aceptada; la establecemos en el 

t í t u lo £) ' las Obligaciones. 
4 Me. . ín , Repertorio. en la pa labra Fracciones, pfo. V. Duranron, 

t . I I I , pfo. 98, núm 102. Zachar iae , (. I I I , p. 665, p f j . 517 bis. De-
molombe, t . V, p. 306, núm. 332. 

ble al estado de la persona puede siempre oponerse á quien 
la ha consentido; el reconocimiento del estado produce, á 
su juicio, un ña de no reeibir insuperable. (1) Las conven-
ciones sobre el estado serían, pues, válidas ó nulas, según que 
consolidasen el estado ó que lo atacasen. ¡Vaya una extraña 
teoría! D'gamos el calificativo: es una herejía jurídica que 
está en oposición con los principios más elementales. ¿El 
estado, considerado como derecho moral, está ó nó en 
comercio? ¿Acaso se vende ó se compra el parentesco, la 
sangre, la estirpe? El estado está, pues, fuera del comercio. 
Por lo mismo, débese aplicar el art. 1128, concebido con 
términostde los más restrictivos, '•únicamente las cosas que 
son materia de comercio pueden ser objeto de conven • 
ciones." 

El principio es absoluto; no hay lugar á distinguir si la 
conveución es favorable al estado ó si le es desfavorable. 
Tales distinciones se comprenderían en labios del legisla-
dor; en él podría sacrificar un principio de derecho á la 
paz délas familias. En cuanto al intérprete está ligado por 
los principios, está encadenado por los textos, no tiene que 
preocuparse por los intereses generales ni por la t ranqui-
lidad de las familias. Los principios, y únicamente los prin -
cipios, esa es su misión. Troplong invoca textos, pero tex-
tos que son excepciones. Hay una de éstas en materia de 
filiación: se puede oponer á la acción de desconocimiento 
el reconocimiento que el marido ha hecho de la legitimidad 
del hijo (art. 314, y antes núms. 377 y 381) . Pero pue-
den extenderse las excepciones, y ¿quién no sabe que el des-
conocimiento es una aeción enteramente excepcional? Esto 
decide la cuestión. l o s principios son tan evidentes que no 
se Concibe que haya un disentimiento en la doctrina y la 
jurisprudencia. Solamente una restricción hay que oponer 

1 Troplong, Délas transacciones, ar t . 2045, núras. 6 9 y siguientes. 



enfrente de esta decisión, y de antemano ya la hemos he-
cho. El estado considerado como derecho moral es lo que 
está fuera del comercio; las ventajas pecun :arias que la ley 
le relaciona ciertamente que están en el comercio y, por lo 
mismo, pueden ser objeto de convenciones y transaccio-
nes; pero los efectos de éstas no pasan del limite de los 
contratos; siguen siendo extraños al estado propiamente 
dicho. 

Un hijo reconoce á su hermana como legitima y como 
tal la admite á participar de la herencia materna. Después 
de la muerte de aquél sus herederos niegan el estado de 
la hermana. Se les opone el reconocimiento del padre de 
ésta. La Corte de Casación hizo á un lado este fin de no 
recibir por motivo de que »las convencienes privadas nada 
pueden en objetos del orden público.» En vano se objetaba 
que los herederos no podían tener más derechos que su 
autor. Sin duda que ellos no hubieran podido combatir la 
partición por el difunto consentida; pero apesar del reco-
nocimiento de éste el hermano habría podido poner á dis-
cusión el estado de su hermana y, por lo mismo, sus here-
deros tenían el mismo derecho. (1) Así lo resolvió la Corte 
de Orleáns en un caso en que se invocaba á favor de un 
hijo adulterino el acta de partición á la que había concurrú 
do como hijo legítimo; la sentencia mantuvo la partición, 
pero anuló el reconocimiento. En este debate sostúvose 
que los dos hechos jurídicos eran indivisibles; que el hijo 
no había sido admitido á la participación sino en calidad de 
hijo legítimo; que si por la secuela de la acción el hijo era 
declarado adulterino el acta de participación debía tam 
bién anularse. La Corte rechazó esta indivisibilidad imagi-
naria: nada es tan distinto como el estado, derecho moral 

1 Sentenc ia de Bourges de 15 de Mayo de 1809 (Dalloz, en la pa-
labra Paternidad, núin. 461). 

y las sucesiones á las cuales es uno llamado en virtud de 
su estado. (1) 

La jurisprudencia de la C)rte de Cisación es contraria á 
nuestra opinión; citaremos la sentencia más reciente. Ordi-
nariamente se dice que la C )rte de Casación pasa por enci -
ma de las pasiones que se agitan ante los tribunales desti-
nados á juzgar las cuestiones de hecho. Nada de esto, y es 
imposible que así sea 'El magistrado jamás logra abstraer-
se, como los autores que manejan los principios á guisa de 
fórmulas matemáticas; necesariamente tiene que experi -
mentar la influencia de los hechos. Ahora bien, en las con-
tiendas de estado los hechos casi son siempre favorables al 
hijo cuyo estado se halla atacado por motivos d3 interés, 
aun cuando los mismos que lo disputan lo hayan reconoci-
do en otro tiempo. En el caso juzgado en 1849 por la Cor-
te Suprema un favor extraordinario alegaba en pró del 
hijo cuyos hermanos disputaban la legitimidad. La m a -
dre, casada con un emigrado, fué salvada del cadalso por 
el hombre á quien ella se entregó y con quien después se 
casó. El hijo nacido de este comercio, adulterino, es cierto, 
fué siempre reconocido como legítimo por sus hermanos y 
hermanas nacidas en el seno del matrimonio; y ¡cómo ha-
brían pensado en discutir la legitimidad de quien era su 
bienhechor y á quien debían su fortuna! No obstante, aca-
baron por combatir el estado del bastardo adulterino. La 
Corte de Aix los rechazó y la Corte de Casación sostuvo la 
sentencia. (2) Apenas si nos atrevemos á levantar la voz 
contra tales decisiones. Pero nuestro trabajo no tiene más 

1 Sentencia de Or leáns de 6 de Marzo de 1841 (Dalloz, en !a p a -
labra Paternidad, núni. 387 3 ° ) 

2 Sen tenc ia de 38 de Nov iembre de 1849 (Dalloz, 1850, 1, 113). 
H a y otratf sentenoias en el mismo sentido, p ronunciadas po r la Cor-
te de Casación y por a lgunas cortes de apelación. Véase la nota de 
Dalloz, Colección periódica, 1850, 1, p. 113; y Dalloz, Repertorio, en 
la pa l ab ra Paternidad, núm. 388. 



objeto que mantener los principios en todo su rigor. En 
este terreno nada tan débil como la jurisprudencia de la 
Corte de Casación. Descansa en la distinción que Troplong 
enseña. La Corte enseña que nadie puede abandonar un es-
tado que á la ley debe mientras que el orden público este 
interesado en imponer silencio á los herederos que, por un 
interés pecuniario, quieren combatir una legitimidad volun-
tariamente reconocida y con conocimiento de causa. La 
Corte infiere de allí que el reconocimiento extiende sus 
efectos al estado civil del hijo tanto como á los derechos 
que son su atributo y consecuencia. ¡De modo que el es -
tado de las personas cambiaría de naturaleza según que se 
reclame ó que se combata! ¡Ese estado está fuera del co-
mercio cuando el hijo es el que lo reclama y es materia de 
comercio cuando se le disputa! ¡Luego un solo y mismo 
derecho estaría á la vez en el comercio y fuera de é¡! .Nos 
parece qne el error es palpable. 

485 . ¿Es imprescriptible la acción de denegación? Si se 
admitiese la doctrina dé la Corte de Casación que acabamos 
de combatir habría que decidir que J a acción es prescnp 
tibie; en efecto, si puede renunciarse ó discutir el estado 
también puede renunciarse á ello no promoviendo. Desde 
el momento en que el estado puede ser objeto de conven-
ciones detransacciones, puede también adquirirse por medio 
de la prescripción, bin embargo, todos los autores enseñan 
lo contrario, y con razón. El estado nunca está en el co-
mercio, así es que no puede adquirirse ni perderse por la 
prescripción. Cierto es que el Código Civil- declara única-
mente imprescriptible la acción de reclamación de estado, de 
donde podría inferirse que la acción de denegación es pres-
criptible. Pero este razonamiento, basado en el silencio de 
la ley, debe rechazarse porque está en oposición con los 
principios. Aquí se ve cómo la argumentación l i m a d a « 

contrario, es mala. Si la ley declara imprescriptible la re 
clamación de estado y si no dice lo mismo de la denega-
ción de estado es porque para la reclamación había que 
hacer una distinción entre el hijo y sus herederos, mientras 
que para la denegación no hay diferencia que establecer en 
el sentido de que siempre se dirige al hijo, porque se trata 
de discutir el estado considerado como derecho moral y 
sólo el hijo posee un estado propiamente dicho. La ley no 
tenia necesidad de agregar que la acción de denegación es 
imprescriptible; esto resulta suficientemente del principio 
de que el estado está fuera del comercio. (1; 

Hay, á este respecto, una diferencia entre la acción de 
denegación de estado y la acción de desconocimiento. E¿-
ta debe intentarse en un plazo muy breve. En el núme-
ro 444 hemos dado la razón. Este plazo es más bien una 
confesión que una prescripción en el sentido de que el 
marido no desconoce inmediatamente al hijo por el mis-
mo hecho, lo reconoce como legítimo, y habiéndolo reco-
nocido se concibe que no se le admita á desconocerlo. 

La jurisprudencia está conforme con la doctrina. Se ha 
fallado que la disposición del art. 322 que declara que no 
se puede combatir el estado de aquel que tiene una pose-
cióu conforme á su título de nacimiento no impide que se 
combata la legitimidad probando cfoe no ha habido matri 
monio, es impiescriptible. En efecto, el art. 322 , como ya 
lo hemos die.ho (núm. 413), sólo se refiere á la filiación y 
supone que el matrimonio consta, supuesto qu« únicamen-
te los h^os que nacen de padres casados son los que pue-
den invocar la posesión de estado y el acta de nacimiento 
como prueba de su filiación. Así, pues, puede siempre sos-
tenerse que no hay matrimonio, y esta acción es impres-
criptible. No hay un texto que lo diga, pero no era nece-

1 Demolombe, Curso del Código Napoleón, t . Y , p. 304, nürn 328. 
P . d e D. TOMO I I I ' — 9 2 



sario Así como lo expresa la Corte de Agen no siendo 
materia de comercio del estado de los hombres no podría 
adauirirse ni perderse por la prescripción. ( ! ) 

No es necesario decir qne los derechos pecuniarios, tal s 
como los de sucesión, pueden tanto adquinse como per 
derse por la prescripción. La acción de petición de heren-
cia prescribe en treinta aüos; después de este p azo se P ue 
de combatir el estado del hijo que ha recogido la sucesión 
pero aun cuando se admita la acción conservara los oienes 
ciue por prescripción ha adquirido. . 
q 4 8 6 os arts. 326 y 327 , que norman la competencia 
en materia de reclamación de estado ¿ron aplicables a la c 
L p r la cual se combate el estado del hijo? Sí, y sin é* . 

da alguna. Cierto es que el art. 326 no habla más que da 
Íe reclamación de estado, pero el 327 emplea la expresión 
general de cuestiones dé estado. Por o t r a parte las dos 
f riones se confunden en realidad. Si el hijo, reclam u« 
estado es porque hay alguno que se lo disputa, y si se le 
d puta se defendería reclamándolo. Y, por lo mismo, la 
competencia debe ser la misma para la denegación y para 
la reclamación de estado. Esto no da lugar á duda alguna. 

§ III.—DE LA COSA JUZGADA E N MATERIA DE ESTADO. 

487 . Hay cosa juzgada, según los términos del art. 1351 
c u a n d o lo que se demanda en la segunda — l a es lo 
mismo que lo que se resolvió en el primer proceso, y c u a n 

d 0 la demanda se funda en la misma causa y se formula 
entre las mismas partes. Estos principios se aplican á los 
juicios emitidos en materia de estado. Pero hay alguna di-

1 s e n t e n c i a d é l a Corte de Agén de 19 de E n e . o de 1864 Dallos, 

1865, 3, 16. 

ficultad acerca del punto de saber cuándo es la misma c o -
sa demandada. Veamos un caso que se ha presentado ante 
la Corte de Casación. Algunos colaterales persiguen el aban-
dono de los bienes de los cuales se había apoderado el h i -
jo del difunto, según ellos bajo la falsa calidad de hijo le-
gítimo cuando el padre había fallecido célibe. Juicio por 
defecto, que decide que el hijo es legítimo del difunto y 
que con tal calidad es su único heredero. Este juicio no es 
atacado. Cinco años más tarde los mismos colaterales for-
mulan una nueva demanda que tiende á que se prohiba al 
hijo que en lo sucesivo tome el nombre y la calidad de hi-
jo legítimo del difunto. El tribunal declara su demanda in-
admisible, fundándose en la cosa juzgada. En virtud de la 
apelación la Corte de París desecha la excepción de cosa 
juzgada en atención á que el primer fallo no había resuel-
to sino sobre la reclamación de identidad y no sobre el 
estado del hijo. La sentencia fué anulada por violación del 
art . 1351 acerca de la autoridad de cosa juzgada. (1) Apa-
rentemente la Corte de París tenía ra¿ón. Los colaterales 
habían pedido el abandono de los bienes, no habían com-
batido la legitimidad. Pero la cuestión de estado forzosa-
mente fué planteada ante el tribunal, puesto que no habiía 
podido pronunciarse el abandono sino cuando el hijo hu-
biese sido declarado ilegítimo; así es que el tribunal comen-
zó por resolver la cuestión de legitimidad. Y una vez de-
clarado legitimo el hijo tenía él, en verdad, el derecho 
de tomar el nombre y la calidad de su padre. Luego la 
nueva demanda estaba ya resuelta por el primer fallo. 

Besulta de aquí una consecuencia muy importante y es 
que una vez resuelta la cuestión de estado hay cosa juz-
gada no sólo en cuanto al estado sino también respeeto á 

l Sentencia de casación de 15 de Jun io de 1818 (Dalloz, en la 
pa labra Prternidad, u6m. 390). 
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l Sentencia de casación de 15 de Jun io de 1818 (Dalloz, en la 
pa labra Prternidad, nám. 390). 



todos los derechos que derivan del estado. Esto es muy 
Iónico. Porque si el hijo podía reclamar las sucesiones que 
vienen á abrirse después que un primer fallo lo hubiese de-
clarado ilegitimo el segundo fallo estaría en oposición con 
el primero, suponiendo que admitiese la petición de heren-
cia- en efecto, no podría admitirla sino declarando legítimo 
al hijo, siendo así que el primer fallo lo declaró ilegítimo. 
Ahora bien, precisamente esta contradicción de resolucio-
nes iudiciales es lo que el legislador ha querido ev.tar es -
tableciendo la excepción de cosa juzgada. Esto está tam-
bién fundado en la razón; así como lo expresa la Corte de 
París en una causa célebre (1) los intereses diversos y su* 
cesivos que se fundan en una cuestión de estado no pue-
den autoriza* á que esta acción se vuelva á presentar inde-
finidamente ante la justicia; cuando ha sido discutida y re-
suelta respecto al nombre de familia esta cuestión no 
puede ser propuesta de nuevo respecto á los derechos here-
d i t a r i o s ó respecto á otro interés cualquiera que pudiese 
sobrevenir; en efecto, esto equivaldría á eternizar los de 
bates sobre las cuestiones las más irritantes, siendo asi que 
la ley quiere ponerles coto proclamando el principio de que 
la cosa juzgada es la expresión de la verdad. 

488. Supuesto que la cosa juzgada en materia de estado 
descansa en los mismos principios que la cosa juzgada en 
general bay que aplicar también estos principios en cuanto 
l los efectos que aquélla produce. La cuestión, no obstan-
te está muy controvertida. Trátase de saber si los juicios 
pronunciados en materia de estado tienen únicamente efecto 
respecto á los que son partes en la causa ó si lo tienen 
respecto á todos. La respuesta la hallamos en el texto del 
art! 1351: la autoridad de la cosa juzgada sólo tiene lugar 

1 Sentencia de 1" de Jnlio de 1361 negocio de l a Sra.' Elisa P á t -
tersony Gerónimo Bonapar te ^Dalloz, 1861, 2, 14»). 

entre las partes. ¿Hay una excepción á esta regla general 
en las cuestiones de estado? Una excepción exige un texto 
y sólo el legislador puede crear excepciones á los principios 
que él mismo ha establecido. La dificultad se reduce, pues, 
á saber si hay una excepción al art. 1351 en nuestro Có-
digo Civil. Sólo una disposición existe que prevea el caso 
de un fallo pronunciado en materia de estado, y esta única 
disposición aplica la regla general sobre los efectos de la 
cosa juzgada: es el art. 100 el que establece: "El juicio de 
rectificación no podrá, en tiempo ninguno, oponerse á las 
partes interesadas que no lo hubiesen requerido ó que no 
hubiesen sido citadas." Esto es decisivo, á nuestro juicio. 

Se objeta que la doctrina admite una excepción á los 
efectos de la cosa juzgada en materia de estado, por más 
que dicha excepción no se halle consagrada por ningún 
texto. Nosotros hemos ensefiado, con todo el mundo, que 
el fallo rendido acerca del desconocimiento del marido es 
de ley para toda la familia. ¿Por qué se admite esa excep-
ción aunque no esté escrita en la íey? Es, se dice, una 
aplicación del principio de que los fallos pronunciados con 
el c ntradictor legítimo tienen efectos respecto á todas 
las partes interesadas. Ahora bien, es'e principio debe 
aplicarse no sólo al desconocimiento sino á todas las cues-
tiones de estado. 

La teoría del contradictor legítimo viene del antiguo 
derecho; Argentré la profesaba, pero siempre ha seguido 
siendo incierta; nunca se ha logrado determinar con preci-
sión á quién se reputa como contradic'or legitimo en ma-
teria de estado. D Argentré dice que es el que tiene el 
primi ivo y prin ¡pal interés. Toullier, gran partidario 
de esta doctrina, confiesa que ésta es un poco vaga. (1) 

1 Toullier, t X, núm. 2¡9. D'Argentré , Dictamen sobre las parti-
ciones dé los nobles, cuestión 29, nú n. 7. 



Pero, vaga ó no, trátase de saber si el Código Napoleón ha 
mantenido la antigua doctrina. Si fuese un principio que 
emanace de la autoridad de la cosa juzgada se podría ad-
mitirlo por más que no esté formulado en nuestros textos. 
Pero los mismos autores que enseñan esta opinión dicen 
que esto es una excepción á los principios. ( í ) Esto decide 
ya á medias la cuestión. Introducir una excepción en la ley 
equivale á hacerla y, por lo mismo, pasarse de los límites 
señalados á la misión y al poder del intérprete. En este ca-
so es cierto que los intérpretes hacen la ley, y para con 
vencerse basta leer las condiciones que ellos exigen para 
que el fallo se repute pronunciado contra el contradictor le-
gítimo. En primer lugar se necesita que se halla pronun-
ciado con un contradictor legítimo; y ni la palabra ni 
la idea se encuentran en el Código Civil. ¿Quién nos dirá, 
pues, qué cosa es el contradictor legitimo? Los autores, 
cuando el legislador solo tendría el derecho de hablar. Se« 
gunda condición: el fallo no debe ser por defecto. Esta es 
una nueva denegación del derecho común, una nueva ex-
cepción á una excepción sin ningún texto. Tercera condición: 
no debe haber colusión entre las partes del litigio. Y pre-
guntamos: ¿quién autoriza á los intérpretes á prescribir tales 
condiciones? ¿No es esto una función del legislador? 

be invocan algunas leyes romanas. Aun cuando hubie-
sen consagrado la teoría del legítimo contradictor no 
tendrían autoridad, supuesto que están abrogadas con todo 
el antiguo derecho, á menos que se demuestre que la vo-
untad del legislador fué la de mantenerlas. Pero Merlin 

ha probado que los antiguos jurisconsultos interpretaron 
mal los textos que citan, (2) y ¡Savigny está de acuerdo. (3) 

1 Toullier, t. X , núm. 216. Bonnier, De las pruebas, núm. 703. 
- Merlin, Repertorio, en la pa labra Cuestión de estado, pfo. I l l , 

a r t 1*, num. 3, t . X X V I , p, 264. ' 
3 Sav igny Tratado de derecho romano, t, VI, ps. 478 y eignientes, 

( traducción de ( iuenoux) . & 

Las leyes romanas aplican los principios sobre la cosa juz -
gada á las cuestioues de estado. Ellas admiten únicamente 
dos excepciones. Una de ellas es concerniente al descono-
cimiento. Los autores del Código Napoleón la han consa 
grado implícitamente dando al marido solo el derecho de 
desconocer al hijo, de donde se infiere que lo que ha sido 
juzgado con el marido hace ley para todos. Pero cuando se 
trata de una acción. diferente del desconocimiento toda 
parte interesada puede controvertir y, por lo mismo, no hay 
motivo para extender á estas acciones lo que para el desco-
nocimiento se admite; por el contrario, debe decirse que 
cada cual tiene el derecho de hacer valer su interés; que, 
en consecuencia, cada cual no representa más que á sí mis-
mo, lo que es decisivo en materia de cosa juzgada. 

Nuestra conclusión es que la doctrina del contradictor 
legitimo es extraña al derecho romano, extraña al Código 
Civil. Nosotros añadimos que el legislad >r francés ha hecho 
muy bien en no reproducir la teoría de los antiguos intér-
pretes, porque tal teoría es falsa. Ella es falsa bajo el pun-
to de vista de los principios que rigen la cosa juzgada, y lo 
es bajo el punto de vista del estado de las p2r¿onas. Si la 
cosa juzgada es la expresión de la verdad es porque aque* 
líos á cuyo respecto tiene efecto el fallo han sido escucha-
dos, han hecho valer sus derechos ó, por lo menos, se han 
visto representados por los que son partes en el litigio. La 
cuestión se reduce á saber si en materia de estado un solo 
miembro de la familia tiene calidad para representar á la 
familia entera. ¿De quién tendrían los pretendidos contra 
dictores legítimos este poder? ¿De la ley? Esta enmudece 
y su silencio es suficiente para rechazar tales pretensiones. 
¿De la Naturaleza? Está da á cada hombre nn derecho in-
dividual, derecho que debe á la sangre, derecho que no 
puede transmitir ni comuuicar; de donde se sigue que cada 



cual no representa más que á sí mismo y ninguna facul-
tad tiene para representar á la familia. (1) 

Se ha hecho una objeción contra la doctrina de Merlín 
que acabamos de resumir. El estado, se dice es indivisi-
ble, nadie puede ser á la vez legítimo é ilegítimo; sin em-
bargo, resultará de los efectos de la cisa juzgada, si se apli 
can al estado, que el mismo individuo será legítimo respec-
to á tal ó cual miembro de la familia ó ilegítimo respec-
to á otro. Sin duda que el estado es indivisible; lo es cuan-
do no cabe iucertidumbre ni debate sobre la legitimidad de 
quien lo posee y ejercita los derechos que la ley liga con 
aquél. 1 ero desde el momento en que hay debate el esta-
do se fundará en un fallo, y si de la esencia de los fallos 
es que sean la expresión de ia verdad no lo son, sin em-
bargo, sino entre las partes en el litigio. Y, por lo mismo, 
el estado no existe sino respecto á los que han figurado en 
el litigio. En esto no hay nada especial á las cuestiones de 
estado; este es un principio general. La verdad, ciertamen-
te, que es indivisible, porque es absoluta en esencia; lo 
que no impide que se divida cuando resulta de un juicio. 
Es inútil que por más tiempo nos detengamos en esta ob-
jeción, supuesto que los autores mismos del Código Civil 
la han rechazado resolviendo que el juicio de rectificación 
de una acta del estado civil no puede oponerse á los que 
no han sido parte en el litigio. 

489. En Ja aplicación del principio los partidarios de 
ambas opiniones se hallan á veces de acuerdo; lo más ame-
nudo se dividen. Así todos advierten que el fallo que decía 
ra á un individuo hijo legítimo de una mujer casada no 

1 Tal es la doct r ina de Merlín. Repertorio, en la palabra Cues-
tión de estado, pfo. I I I , a r t . I , núms 2-1 l , y ar t . 2, unms. 2-5, s egu i -
do por Zaohüriae y Demolomb.-; la mayor pa r t e de los an toresadop-
tan ia opinión contrar ia (Véase Zaohariae, j.fo 547 bis, t . I I1, p. 607, 
nota 23. Deuiolombe, t. Y, ps. 2S5 y siguientes, nflms, 307 v siguien-
tes, y I 'al loz, en la pa labra Cosa juzgada, núm. 271). 

puede oponerse el marido de esta mujer si él no ha sido 
parte en un litigio. No pasa lo mismo cuando el hijo inten* 
ta una acción de reclamación de estado contra uno de sus 
padres y que pierde el pleito. Una sentencia de la Corte 
de Casación ha admitido la cosa juzgada en el siguiente caso. 
El hijo promueve reclamación contra su padre después del 
fallecimiento de su madre y pierde el pleito. Más tarde, ha-
biendo fallecido uno de los hijos del matrimonio, aquél re-
novó su demanda presentándole á la partición de la heren-
cia recogida por el padre y la hermana del difunto. El Tri -
bunal y la Corte de Burdeos hicieron á un lado la acción de 
aquél por la excepción de la cosa juzgada. La Corte *e fun-
da en la indivisibilidad del estado é invoca la teoría del 
contradictor legitimo. Al recurso de casación intervie-
ne una sentencia de denegación. Pero la Corte no motivó 
su resolución sobre la indivisibilidad del estado ni sobre la 
doctrina del legitimo contradictor. La sentencia comienza 
por establecer como principio que el hijo que reclama su 
estado sin tener título ni posesión debe establecer la ma-
ternidad de la mujer y la paternidad del marido. Esto es 
ya desde luego inexacto; el hijo jamás puede probar la pa-
ternidad, supuesto que la presunción del art. 3 1 2 le hace 
veces de prueba. De esto la sentencia deduce que es abso-
lutamente inadmisible que el hijo que á una reclamación 
de esta naturaleza no ha puerto esa causa más que al m a -
rido se haya por esto mismo reservado la facultad de re-
producirla contra la mujer ó los hijos; sin entrar en el de -
bate de la indivisibilidad y del contradictor legítimo, dice 
la Corte, no puede volverse jurídica sino por el hecho de 
aquel mismo que reclama la doble filiación,, la cual puede 
ella sola terminar en la legitimidad; la cuestión puede di-
vidirse de tal suerte que el hijo siga siendo admitido á 

llamarse el hijo del matrimonio después de haberse juz-
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gado entre él y uno de los cónyuges que él no era hijo de 
uno de éstos. Nadie, continúa la sentencia, puede ser au-*-
torizado á declinar las consecuencias necesarias de lá situa-
ción que él ha creado: proceder contra el marido solo es 
k^ptar anticipadamente como definitiva y absoluta la reso-
r c i ó n que se trata de intervenir. 

Aquí tenemos una nueva teoría que funda la indivisibi-
lidad en el hecho de que el hijo intente su acción de recla-
mación contra uno solo de los cónyuges. Esta te m a nos 
parece aún menos admisible que la antigua. La autoridad 
de la casa juzgada se basa en la identidad de las personas 
que han sido partes en la causa y de aquellas á quienes se 
opone el fallo. 

En el caso que nos ocupa esta identidad'no existía, al 
menos para el hijo nacido del matrimonio, la hermana del 
reclamante. Esta no había figurado en la causa, luego no 
podía invocar el beneficio del juicio. Respecto al padre se 
había resuelto que el reclamante no era su hijo; pero esto 
no se había resuelto respecto á la madre y á sus hijos, sien-
do así que se trataba de una sucesión materna. La Corte 
admite, pues, una excepción á la cosa juzgada y busca la 
razón de esta excepción en el hecho del reclamante. ¿Y del 
hecho del acto depende la autoridad de la cosa juzgada? 
¿Puede él de su propia cuenta hacer que el beneficio del 
fallo aproveche á personas que no han figurado en la cau-
sa? Trátase de saber si el fallo es la verdad; en vano el ac-
tor declararía que el fallo por intervenir sea la verdad en 
provecho de todos;-si se ha fallado contra él esta declara-
ción es inoperante. El no podría hacerla en perjuicio de 
terceros y tampoco puede hacerla en su beneficio. 

La sentencia añade que la acción del hijo que después 
de haber perdido en su reclamación contra su padre la re-
nueve contra su madre ó sus herederos sería la investiga-

ción de una maternidad adulterina. Este punto es dudoso. 
La jurisprudencia admite que no es de recibirse la acción 
del hijo cuando tenga por resultado comprobar una filia-
ción adulterina. (1) El hijo pide que se le reconozca como 
hijo legítimo de su madre; puede hacerlo porque el juicio 
interpuesto con el marido no tiene ningún efecto respecto á 
la mujer. El derecho del hijo queda, pues, íntegro. ¿Pero el 
ejercicio de este derecho no vendrá á parar necesariamente 
en una filiación adulterina? Nó, únicamente cuando el se-
gundo juicio declare al actor hijo de la mujer es cuando e^ 
marido podrá oponerle el fallo que declare que el hijo 110 
es suyo. Habrá dos fallos que reunidos establecerán que 
el hijo nacido de la mujer no tiene por padre al marido de 
su madre; será, pues, adulterino, pero no de una manera 
absoluta, supuesto que el fallo pronunciado con el padre no 
tiene efecto sino á su respecto. En definitiva creemos nos-
otros que la acción del hijo no debería ser aparcada sino 
cuando los hechos que él invoca probasen á la vez que es 
hijo de tal mujer y que no es hijo del marido de aquélla. 
No puede hacerse á un lado la acción cuando esa prueba 
resulta de un fallo pasado con el pudre solo. 

490. ¿El fallo pasado con padre y madre forma cosa 
juzgada respecto á los hijos? Hay que distinguir, porque 
los hijos tienen una doble calidad; son herederos y son 
miembros de la familia á la cual pertenecen por la sangre. 
Como herederos están necesariamente representados por 
el padre en los juicios en que éste ha sido parte, porque 
no tienen más derecho á la herencia del padre que el que 
tienen del difunto como sucesores universales; luego si se 
ha declarado á un hijo legítimo del difnnto los herederos 
deben aceptarlo á la sucesión de su padre. Pero en cuanto 
á los demás derechos que les corresponden como miem-

1 Véase el tomo I V de estos Principios, nfims. 150-152. 



bros de la familia ya no están representados por el padre 
sino que tienen un derecho propio; esto fué lo que la Corte 
de Casación resolvió en términos formales: "Los hijos, dice 
ella adquieren al nacer de un matrimonio legítimo dere-
chos propios y personales que no deben confundirse con 
los que pueden corresponderles como herederos en la s u -
cesión de sus aurores; respecto á estos últimos derechos 
lo * hijos están obligados á cumplir todos los compromisos 
de sus autores y, en consecuencia, se hallan ligados por 
los fallos en que éstos intervinieren. Pero de otro modo 
pasan las cosas respecto á los derechos adquiridos á los h L 
jos por el derecho sólo de su nacimiento en matrimonio 
legítimo; en cuanto á estos derechos sus autores no pue-
den obligarlos ni representarlos en las substancias en que 
estos hijos no han sido citados personalmente.» (1) El ca-
so era que había un hijo originario de un matrimonio legí -
timo: otro hijo nacido fuera del matrimonio consigue con-
tra el padre un fallo que lo declara legítimo, como nacido 
de un pretendido matrimonio de su padre con otra mujer . 
Este fallo tiene contra el hijo nacido del primer lecho la 
autoridad de la cosa juzgada en cnanto á la sucesión del 
padre, pero no relativamente al nombre y al parentesco, 
ni , en consecuencia, en cuanto á las sucesionea que llega-
ran á abrirse después de la muerte del padre. (2) 

¿No debe distinguirse en la aplicación de estos princi-
pios á los hijos nacidos antes del fallo y los que nacen 
después que éste se pronunció? Merlín hace esta distinción 
y resuelve que los miembros de una familia que no habían 
nacido todavía en el momento en qae se pronunció contra 
los autores de sus días un fallo pasado en fuerza de cosa 

1 Sentencia de Casación de 9 de Mayo de 1821 (Dallos, en la p a -
labra Cosa juzgada, n á m . 273). 

3 Demolombe, t. Y, ps 296 y siguientes, nám. 231. 

jazgada, el cual ha héeho entrar á esta familia un extraño, 
no pueden retornar contra dicho fallo, porque no pueden, 
conforme á su nacimiento, pretender exclusivamente á de-
rechos de familia que antes de su nacimiento estaban ad • 
mitidos por otros. (1) 

¿Y esta resoluc'ón se halla en harmonía con el rigor de 
los principios? Sin duda que el hijo que ha obtenido un 
fallo por el cual se le declara legítimo tiene adquirido un 
derecho á la legitimidad, pero ¿contra quién? Contra el 
padre, y solamente contra el padré, supuesto que él solo 
figuraba en la causa. ¿Con qué título este fallo había de 
tener efecto contra los hijos que nácen posteriormente? No 
había más que un sólo motivo para resolverlo así, y es si 
el padre representase á sus hijos. El no representa á los 
que están nacidos: ¿por qué? Porque ellos deben su dere-
cho á su sangre. ¿Y acaso los hijos que están por nacer no 
tienen la misma sangre? ¿Qué no todos los hijos son de la 
misma estirpe? ¿El derecho que á la raza deben puede mo-
dificarse por un juicio en el cual no han sido partes? 

Cierto es que en el derecho antiguo d'Argentré resol« 
vió que si un fallo declaraba que el padre no era noble los 
hijos nacidos antes del juicio no estaban ligados por la sen-
tencia del juez, mientras que ésta podía oponerse á los hijos 
nacidos posteriormente. (2) Los nobles habrían podido re-
clamar contra esta decisión; bajo el punto de vista de sus 
preocupaciones tienen ellos la nobleza por raza y, ¿el juicio 
puede cambiar la sangre? Comprendemos nosotros que la 
opinión de los jurisconsultos sea diferente. La nobleza es 
un beneficio de la ley; luego el juez puede declarar que tal 
persona jamás ha disfrutado de ese beneficio y, por consi-

1 Merlín, Repertorio, en la pa labra Cuestión de Estado, pfo. I I I , 
&rt. 2, nfcui. 3. ( t X X YI, 281). 

2 D 'Argentré , Dictamen sobre las particiones de los nobles, cap í tu-
lo X X X I X , nám. 6. ' 



guíente, los hijos que de él nazcan después del fallo no se 
rán nobles. Sin embargo, nosotros preferiríamos la opinión 
contraria. El fallo jamá< despoja de un derecho ni hace 
más que declarar que este derecho no ha existido, y esta 
declaración no forma cosa juzgada sino respecto á los que 
han sido partes en la causa. 

491 . Un hijo nace durante la ausencia del marido 
de su madre; sus parientes paternos lo desconocen, mien-
tras que los maternos lo reconocen como legítimo. El des-
conocimiento se acepta por un fallo que adquiere fuerza de 
cosa juzgada. Más tarde los parientes maternos disputan 
también la legitimidad del hijo y sostienen que nació des-
pués de la muerte del padre. La Corte de Angérs rechaza 
la demanda de éstos fundándose en el reconocimiento que 
habían hecho de la legitimidad del hijo; en el fondo de -
cidió que ellos no probaban la muerte del marido. Recurso 
de casación. Los demandantes sostienen que la Corte ha 
violado la autoridad de la cosa juzgada habiéndose pro-
nunciado el fallo con los contradictores legítimos del hijo. 
Este recurso no fué admitido. Sin explicarse en términos 
formales sobre la teoría del contradictor legítimo la Corte 
de Casación resolvió que el fallo dado en provecho de los 
parientes por la línea paterna no tenía la autoridad de la 
cosa juzgada en provecho de los parientes de la línea ma-
terna que no habían sido partea en aquel juicio. (1) 

492 . Por aplicación de los mismos principios debe re-
solverse que el fallo pronunciado sobre una reclamación de 
estado con algunos miembros de la familia ningún efecto 
tiene respecto a los parientes que en él no han figurado, 
aun cuando los dos cónyuges de quienes el hijo pretende 
ser oriundo hayan sido partes en el litigio. En esta hipó -

1 Sen t enc i ado 2 8 d e Jun io de 1824 [Dallos, en la palabra COSA 
juzgada, núm. 276]. 

tesis es sobre todo como se sostiene que los cónyuges son 
contradictores legítimos del hijo, y lo que con ellos se ha 
fallado lo ha sido con toda la familia. Esto sería cierto si 
los cónyuges tuviesen solos el derecho de combatir la le-
gitimidad del hijo, así como el marido es el único que t ie-
ne derecho á desconocerlo. Pero ese derecho corresponde 
á toda parte interesada; luego todo pariente tiene un dere-
cho que le es particular, ^derecho que puede sostener en 
justicia y del que no se le puede privar por razón de que 
otros parientes hayan usado de su derecho, aun cuando 
fuesen los cónyuges de los que el reclamante se clama hijo. 
A primera vista el derecho parece estar en este punto 
en oposición con el buen sentido. Recordemos que el esta-
do del hijo puede ser combatido si él no tiene la doble 
prueba de la posesión y del título. Luego puede serlo cuan-
do el hijo tiene en su favor la posesión. Ahora bien, la po-
sesión se ha considerado siempre como la más fuerte de las 
pruebas. Si apesar de la posesión el estado del hijo pue • 
de ser combatido hay que admitir con mayor razón la con-
tienda cuando el hijo tiene en su favor un fallo. Es cier-
to que éste es la expresión de la verdad. Pero esto es 
una ficción; por esto es que la ley cuida de circunscribir 
los efectos dentro de estrechos límites. Con motivo de que 
una persona ha sido parte en el litigio es por lo que pue-
de oponérsele el fallo pronunciado después de que ante to 
das las jurisdicciones ha hecho valer sus derechos ó sus 
pretensiones. Po r esto mismo sería inicuo dar efecto al fa-
llo respecto á aquellos que no han figurado en el litigio. 
Sin duda que hay inconvenientes en que el estado déla mis-
ma persona pueda ser objeto de numerosas contiendas si 
no han figurado en la causa todas las partes interesadas; 
pero tales inconvenientes se deben á la naturaleza de los 
juicios; más vale aceptarlo* que dar efecto á los fallos res-



pecto á aquellos que no han sido partes en el litigio; esto 
sería más que un inconveniente, sería una injusticia. (1) 

493 . Zachari® admite una excepción á los principios que 
rigen la cosa juzgada: él enseña que los miembros de la fa-
milia que no habían nacido cuando el fallo se pronunció 
están en él representados por la totalidad de los miembros 
actualmente existentes. Nosotros hemos encoutrado ya esta 
doctrina en otro caso y la hemos combatido (núm. 490). 
Creemos que está en contradicción con los principios rigu-
rosos de la cosa juzgada. Esa pretendida representación en 
nada se funda. Los hijos que nacen después del fallo es» 
tán representados por sus autores en su calidad de here-
deros; es decir, en cuanto á los derechos pecuniarios que 
han sido objeto del litigio; pero no han sido representados, 
y ni pueden serlo en cuanto á los derechos de familia que 
deben á la sangre y á la raza. Ellos, ciertamente, que ten-
drían derecho para combatir la legitimidad de un individuo 
que invocase la posesión de estado. Con mayor razón de-
ben tener derecho para combatir las preteosiooe* de quien 
les opone un fallo. (2) 

FIN D E L TOMO TERCERO' 

1 Zacharias, t. III, p. 668. y nota 26. Merlin, 
labra, Ôèestidd da Estado, pfo. III, art. ° ' Vrondhöo, t. II« 2 Tal es la observaciön de Valette, aoeroa de Frouunou, 
p â g i n a 113. 
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su muje r en to'los los casos en que no cumple la obliga-
ción prescripta por el art. 214 

0 . • 

Núm. 2. De los parientes legítimos y de los aliados. 
5 8 - 5 9 De los ascendientes y descendientes 06- 9. 

Núm. 3. De los parientes naturales. 
Los parientes naturales deben alimentos á sus hijos? 99 

61 Los parientes adulterinos ó incestuosos tienen derecho á 
alimentos? 1^1 

62 El hijo natural debe alimentos á los a^ceodi-ntes de su pa-
dre y , reciprocamente, los ascendien es al h j > natural? 102 

63 E l padre natural debe alimentos á los* descendiemes legí-

timos de en hijo? 103 

$ 3. ° ¿De qué manera están obligados los deudores? 
Núm. 1. ¿Lo están todos concurrentemente? 

64 En general se admite que están obligados sucesivamente. Objeciones contra este p incipio 104 
65 Están obligados concurrentemente. Aplicaciones 106 

Núm. 2. ¿La deuda alimenticia es solidaria 
ó indivisible? 

66 No puede ser á la vez solidaria é indivisible IOS 
6? No es solitaria 
68 No» es indivisible . H 1 

§ 4. ° De la acción alimenticia. 
Núm. 1. Condiciones. 

69 El que reclama loa alimentos debe ser menesteroso 1 

Pég.. 
70 Quid si la necesidad es por su culpa? 115 
71 Quid si tiene un capital inmueble ó si puede trabajar?.. . . 116 
72 E l actor dobe probar que es menesteroao? 118 

Núm. 3. Prestación de los alimentos. 
73 El deudor ddbe pa^ar nna pensión alimenticia 119 
74 Excepción en favor del padre; se aplica al a t e n d i e n t e ? . . . 121 

§ 5. ° ¿Cuándo cesa la obligación alimenticia? 
75 Cesa cuando cegata las necesidades ó las facultades del que 

debe los alimentos. Puede intentar la acción en descargo? 122 
76-78 La deuda cesa respecto á los aliados en los dos casos 

previstos por el art. 206 124-126 

§6,° De la repetición de los alimentos. 
79 Los alimentos pneden repetirse contra el que los ha reci 

bido? . . . . 127 
80 E l que ha ministrad} losa imentos tiene una acción contra 

la persona á la cual incumbe la deuda a l i m e n t i c i a ? . . . . 127 
81 Tiene una acciou coi tra aquel ¡03 á quienes se han minis-

trado los aliment. s? 130 

C A P I T U L O VI.—DE LOS DERECHOS T DE LOS DEBERES 

RESPECTIVOS DE LOS CÓNYUGES. 

SECCION I. DE LOS DEBEBES COMUNES A AMBOS CÓNYUGES. 

§ 1. ° Principios generales. 
82 Potestad marital. Principios de la desigualdad 133 

83 Principios de la igualdad 135 

§ 2 . ° Deberes especiales. 
Núm. 1. Fidelidad, asistencia y auxilios 

84 Del deber de fide idad. Desigualdad entre el marido y la 
mujer 137 

85 De k a deberes de asistencia y de auxilios 138 
Núm. 2. Del deber de cohabitación. 

86 La mujer debe habitar con su marido y seguirlo hasta el 
extranjero 139 

87 E s t e dóber está subordinado á la obligación que incumbe 
al ma*ido de recibir á su mnjer 140 

88 La obligación del marido de recibir á e A n o j e r es absoluta? 142 



Pága. 

89 Caá! es Ta sanción del deber de cohabitemos? Los tribuna-
les tiei en un poder discrecional? 14-

00 El marido puede negar los alimentos á so mujer 144 
91 Puede tomar sns rentas? ** 
92 Puede ped :r daños y perjuicios? 
93 Puede requerir la fuerza pública? - - j * ' 
94 Puede ser ob igado el marido á recibir á su mujéi? 1Í)U 

S E C C I O N I I . — D E L A I N C A P A C I D A D D L L A M U J E R C A S A D A . 

§ 1. ° Principios generales-
95 Cuál es el fundamento de la kcapacidad de la mujer ca-

eada? { 1 
96 Cocsecuencias que resultan del principio 

5 2.° Extensión de la incapacidad. 
Núm. 1. De los actos exirajudicialed. 

I. Regla general. 
97. L a m- jer es incapez de promover un acto jarídico sia au-

torizacion 0 9 

I I . Excepciones. 
98 La mujer puede inte otar los actos consérvate ric8 sin auto-

rizacion • • '." 
99 L a mujer puede, tin autorización, intentar ios actos previs- _ 

tos por los arts. 226, 1096. 935 y 337 j j ® 
100 Puede ter t:.t<ura rio autorización marital?. ... lí> 

101 En qué sentid«* está obligada por sus cuasicontratos? H>ü 

Núm. 2. De los actos judiciales. 

I . Eegla general. 

102 La incapacidad es más absoluta para las ac iones judicia-lea que para los actos extrajudida 'es 1 

103 Cuándo debe otorgarse la autorización de comparecer en ^ 
juicio?. 

I I . E x c e p c i o n e s — ( a ) E n m a t e r i a c ivi l . 

104 No hay más excepciones que las que están formalmente 
establecidas por la ley • * 

105' Coando la mujer litiga contra sn marido tiene necesidad 
de autorización® 

106 Debe ser auto i'.ada la m íjer cuan lo contra elia se dirige 
no pro'e d i s i en to de expropi uion? . 167 

1U7-IOS Cas s en los c ales la mujer puede liligar sin autori-
zación de', m ri lo? 168 

(b) E n m a t e r i a c r imina l . 

109 Principio ; • • 109 
110 La mojer pnede defenderse de la acción civil s u autoriza-

cio,? •• •• 170 

§3 ° De la autorización marital. 
Núm. 1. Principios generales. 

111 La autorización es na con ;entimiento — 1^1 

112 Dif reacia eetre la autor zacion y el mandato 172 

N ú m 2. E s p e c i a l i d a d d e l a a u t o r i z a c i ó n 

113 En pié B'dnti Jo debe ser e-p cial la autorización?. '174 114 Aplicad -nes del > rincipi » .'•• 1'* 
115 E x c e p c i ó n 1 . 0 5 , respecto á a nduiinístracion de los bie-

nes de la mnjer •* 1'® 
116 2. 05 , de la mujer com > comerciante público 180 

Núm. 3. Da la autorización expresa y tácita. 

117 C a í n d ó hay aut rizacion tácita y cuSndj la hny expresa . 182 
118 La autorización expresa só¡o por escrito puede probarse... -184 
119 El f i c í i t > puede essar bajo firma privada, aua cuaudi se . 

t ra te de un ac:o soLmne . 185 
120 Aplicación del principio á la l e t r ado cambio '18b 
121 De la autorización tácita. Qué se-entiende por el concurso 

d-1 marido al acto? E? suficiente la simp e presencia?.. 18/ 
122 Aplicación del principio " • • 1 8 8 

123 Ha?, además del con -urso del marido en el acto, otros he-
chos que impliquen au:ori/.acion tácita? jo» 

124 Aplicación del principio ¡ ^ 
125 De la autoraacioa en las instancias j u d i c i a l e s . . . , , • 

§ 4. ° De la autorización de justicia. 
Núm. 1. Denegación del marido. 

126 Por qué razón puede el juez conceder la autorización que 
el marido se oiega á dar?.. 1 9 4 



Núm. 2. Incapacidad. 

I . Ausencia. 
, i 

127 Qué debe entenderse por ausencia: la ausencia legal ó ia 
falta de presencia? 195 » 

IL Minoría. 

12S Cuándo el marido no puede autoiizar á su mujer? 198 
129 Q u i i a la fhujer es menor? 199 

III . Interdicción. 
130 Del marido indapaci'ado. Quid bí se halla en estado de de-

mencia sin estar incapacitado? 200 
181 Quid si la m u j - r es totora de su marido ¡nrapieitade?.. . . 201 
132 Quid si el marido se halla bajo cousejo judicial? 203 

IV. Condena judicial. 
133 Principio y motivo.. 204 

V. De los casos en que el marido está interesado. 
134 El marido puede autorizar á la mujer cuando ésta contrata 

con terceros en interés del ma»ido 205 

Núm. o. Casos en los cuales el juez no puede autorizar. 
135 Los tribunales, á denegación del marido, pueden autorizar 

á la mnji-r para que ejerza cualquiera profe-<ion. . . . . . . 206 
136 Puede el juez ai.torizar á la mujer para que acepte el man-

dato de ejecutor tettamentario?... , 208 
137 Puede el jnez autorizar a la mujer para que comprometa?. 209 

Núm. 4. Formas de la autorización. 
138 Si la mnjer es parte demandante y el maiido está presen-

te y es capaz 209 
139 Quid t i la mi jer es paite demandada? 210 
140 De los actos extra judiciales 210 

141 Lá autorización judicial debe ser especial 211 

' § 5. ° Efectos de la autorización. 
Nóm. 1. Respecto á la mujer. 

142 Princir-io 212 

1 43 Quid de los actos que son consecuencia de aquel por el 
cual la mnjer e*>tá autorizada? 213 

144-146 Aplicación del principio á los actos extrajudicialee. 214-216 
147 Aplicación del piin ipio a Ibs instancias judic :ales. La mu-

jer autorizada para litigar i o puede t r amar ni desistirse 
en consentir. 217 

1 48 La mnjer autorizada para litigar no puede deferir el jura-
mento ni aceptar el que se le difiere. El!a no puede ha-
cer nna confesión 219 

149 La mujer antorizada para litigar puede Begnir tedas las ins-
tancias sin nueva autorización? 220 

150 La autorización judicial ss rige por los mismos principios 
que la autorización de! marido 223 

Ni'ioi. 2. R e s p e c t o a l m a r i d o . 

151 Principio. E que « o • no se obl'ga 225 
152 Excepciones que recibe:el p r inc ip io . . . . . •• — . 22« 
153 Tiene la autorización judicial un efecto reopcitv ul m< u¡. . ¿2S 

§ 6. ° De la falta de autorización. 
N ú m . 1. De la n u l i d a d . 

154 La fa l ta de autorización acarrea una nulidad re'ativa 229 
155 L s terceros no pueden oponerla, sea que hayan contratado 

ó no con 1« mujer. . - 230 
156 Estos principios se aplican á la mujer que comparece judi-

cialmente sin autorización 231 
157 Los actos llevados á cabo por la mujer ein autorización son 

nulos de derecho 232 

N ú m . 2. ¿Qu ién p u e d e o p o n e r l a n u l i d a d ? 

I . D e l m a r i d o . 

158 El marido puede pedir la nulidad durante el matrimonio 
en viitnd de un interés moral, y después de la disolución 
del matrimonio si tiene un interés pecuniario 233 

I L D e la m u j e r . 

159 Principio • * 234 
160 Si la mujer no ha declarado en el acta que es casada pue-

de pedir la nulidad? ó 6Í se ha declarado doncella ó 
viuia? i 234 
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161 Quid si la mujer ha empleado manejos fraudulentos para 
hacer creer qne es doncella ó viuda? . . . , 236 

162 Quid si la mujer ha sacado provecko del acto sin autoriza-
clon? . 237 

163 Los acreedores y copartícipes en la cansa de la mujer pue-
den oponer la nulidad 239 

III . De los herederos. 

164" Los heredercs de la mnjer y del marido pneden oponer la 

nulidad 240 

Núm. 3. De la confirmación. 

165 De la confirmación de la mujer . 241 
166 E l marido pued« confirnar durante el matrimonio y su 

confi macion hace valido el acto respecto á la muje r . . . . 242 
167 El marido, después de que se ha intentado la bccion de 

nulidad, ya no puede confirmar 245 
168 La confirmación del mar do tiene efecto retroactivo? 245 
169 El marido pnede confirmar después de la disolución del 

matrimonio. 245 
CAPITULO VII.—DE LA DISOLUCIÓN DEL MATRIMONIO. 

170 Cansas de disolución. Derechos qne los cónyuges tienen 
para contraer un nuevo matrimonio 247 

TITULO VI.—DEL DIVORCIO. 

CAPITULO I . — C O N S I D E R A C I O N E S GENERALES. 

§ I. El divorcio y la separación de cuerpo. 

171 El matrimonio, en principio, es indisoluble. La regla tiene 
excepciones 24S 

172 Neces dad del divorcio 250 
173 Legitimidad de divorcio 250 

174 E l divorcio es preferible á la separación de cuerpo 251 

§ 2. ° El divorcio y las creencias religiosas. 

175 El legislador, según que las creencias religiosas autorizan 
ó condenan, debe permitir ó rechazar el divorcio? 254 

176 E l verdadero motivo que legitima el divuroio es indepen-
diente de las creencias religiosa? 255 

CAPITULO I I . — D E LAS CAUSAS DEL DIVORCIO. 

177 Causas determinadas y consentimiento mutuo 257 
Las causas de divorcio son de estricta interpretación" ' e n 

qué sentido ' 2 5 8 

8ECCION I I . — D E L DIVORCIO POR CAUSA DETERMINADA. 

§ L ° De las causas. 

Número 1. Del adulterio. 

¡«o ™ \ r m á \ e n t [ e e l adulterio del marido y el de la mujer.. 259 
I8U Que se entiende por concubina? 201 
181 Q u é se entiende por guardar á la'c'oncubin 1 en la'cas'aVo- ~ 

mun? g e ; 
182 Qué pe entiende por casa, común?,... 263 
183 La concubina debe morar en la c a s a " c o m ú o Y . ' . * . ' . * . ! . . . ' 2 6 4 
184-185 Cuestiones de aplicación 265-266 

Núm. 2. Excesos y sevicias. 

186 Qué se eDtiende por excesos? 267 
187 Qué se eut imde por sevicias? 2«8 
188 Deben ap eciarse los excesios y las sevicias"conforme á íú "* 

condicion de las personas? £68 
189 Hay excesos ó sevicias cuando el cónyuge q<ie los" ha co-

metido eetá privado de la razón? 269 

Núm. 3. Injurias graves. 

190 Para que haya injuria se necesita desde luego que haya in-
tención dolosa ' 269 

191 Se ne esita, además, que la injuria b 'o sea el ejercicio de 
un derecho 270 

192 Se necea-a, además, que la injuria sea posterior al matri-
monio 972 

193 Por último, íe necesita que la injnria sea grave 273 
194 Debe tenerse en cuenta la poaícion social do los cónyuges 

pai'a apreciar la gravedad de la injuria? . 274 
195 Es injuria grave que uno de los cónyuges se rehuse á co-

habitar? 275 



196 Es i ti j aria grave que el marido se rehuse á proceder al ca- ^ 
Bamicuto religioso? 

N ú m . 4. C j n d e n a á p e n a i n f a m a n t e . 

197 Esta cau?a da divorcio está a i r e a d a por el Código Penal ^ 
belga 

N ú m . 5. D e l caso del a i t . 310. 

198 Motives. Crilica de la ley " " . y V,"." 
\ l l L a mnjer adúltera no puede solicitar el divorcio. El m a r , 

do adúltero put de solicitailo í L ' ' ' 
ooo E l demandante originario no puede prevalerse del artiou-

lo 110. Consecuencia que de esto resultan 
§ 2. ° De las pruebas de las causas determinadas. 

201 Prueba literal. En principio 1«. cartas confidenciales no 
Daeden prodacirse judicialmen.t.e. 

202 Son confidenciales t jdas las cartas dirigidas á tercera, per- ^ 

203 Estos'priñcipiós Ve'áp ican á la" prueba d e U s causas deUr-

205 l a prnel a testimonial y las p r e s u p o n e s 8 u a m m les ^ 
indefinidamente :•*","'";. ..nn 

2116 La ooufeeion sólo se admite excep l o n n l m e n t e . . . . . . . . . - ¿ w 
207 No se a imite a ni el juramento decisorio ni el eupletono. . 

§ 3. ° De los Jines de no recibir. 
208 Cuáles son los fices de no r e c i b i r ? . . . . 

N ú m . 1. Do la r econc i l i ac ión . 
... - 294 

2 0 9 C u á n d o h a y reconci l iac ión . g . 
210 Prueba de la reconciliación 2 g g 
211 De la reconciliación tácita 
212 Efecto de la reconciliación 

N ú m . 2 . D e l a c o m p e n s a c i ó n . 

213 No hsy compensación propiamente dicha. Si 'el^cónyoge 
que demanda es también culpable el demandado podrá, ^ 
por su parte, solicitar el divor.-xo 

214 Cuándo son los agravios del aotr-r a r a excu a para el de« 
mandudo y ua obstáculo al divorcio? 301 

N ú m . 3 . D e la p r e s c r i p c i ó n . 

215 Es p-escriptible la acción? Ouí l es la duración de la pres-
e n , cío;-? 305 

5 i. ° De la acción de divorcio. 
N ú m . 1. ¿Qu ién puedo i n t e n t a r l a ? 

216 L i acción só'o á los cónyuges corresoonde. No correspon-
de al tntor del cónyuge incapacitado. El incapaz podrá 
intentarla? 306 

217 L i s heredero» del actor n i pueden continuar la acción ni 
contra '03 herederos del demandado 308 

Nútu . 2 . C o m p e t e n c i a . 

218 La acción de^e llevarse ante los tribunales civiles 310 
219 Cu l es el tribunal competente? Quid en el cas i del ar-

tículo 310? 311 
220 Quid si el KéCho que constituye la ciusa del divorcio es 

un delito? 312 

Núm. 3. D e l procedimiento . 
I. Principios genera le s . 

221 El procedimiento está noimado por el Código Oivi'. No se 
pnede recurrir al Código de Procedimientos sino cuando 
en el civil haya vacíos 313 

222 Las formas establecidas pot el Código Civil deb n obser-
varse bajo pena de nulidad? 315 

223 Estas formas sou aplicables en el caco del ar t . 310 316 
I I . M e d i d a s p r e l i m i n a r e s . 

224 Entrega de la requisitoria al presidente 317 
225 Ordenanza del [residente. Comunicación al demandado... 318 
226 Lo que dr.be contener U requisitoria bajo pena de nulidad. 318 
227 E l actor p íede aiticu'ar nuevos hechos pont"rioimente á 

FU requi.itorih? Quid si los hechos se han producido 
después de haber oto'gado la requisitoiia? 320 

228 Tentativa de conciliación. Permiso de citar 323 

I I I . L a i n s t a n c i a j u d i c i a l . 

229 Citación del demandado Quid si no acude? No hay lugar 
\ 



Págs. 
á opoeicion en primera instancia 324 

230 Nombramiento de testigos - 325 
231 F ines de no recibir. Juicio qne admite la d e m a n d a , . . . . 326 
232 Segundo juicio que estatuye respecto del fondo y admite, 

si hay lugar, á las partes á la prueba 327 

I V . L a a v e r i g u a c i ó n . 

23S Cuándo debe el juez ordenar la averiguación y acerca de 
cuáles hechos? 328 

234 Quién puede ser testigo? E l art . 251 es de estricta inter-
pretación 329 

235 Cuándo deben proponerse los reproches? 331 
236 Las declaraciones las recibe el tribunal que coooce de la 

demanda ó nn tribunal especialmente comis ionado?. . . . 332 
237 Acerca de cuáles hechos debe oírse & las paites? 333 
238 De las formas de la averiguación • • 334 
239 No hay lugar á aplicar las formas y las nulidades estable-

cidas por el Código de Procedimientos 335 
240 Clausura de la averiguación 336 
241 E l tribunal puede prorrogarla.. . . 337 

Y . E l fa l lo y l a e j e cuc ión . 

242 Informe del juez . Alegatos. "Conclusiones del Ministerio 
Público 337 

243 Fallo. E n qué casos el juez puede pronunciar la separa-
ción provisional? 338 

244 Del fallo definitivo • • 339 
245 De la ape'acion. E s s u s p e n s i v a . . . . •• 340 
246 Cuáles son los fallos susceptibles de apelación? 340 
247 Del pncedimiento de apelación. De las pruebas que laB 

partes puedeD rendir 341 
248 Puede el demandado consentir en el tallo que pronuncia el 

divorcio: ó desietirse de apelación que ha formulado? 342 
249 Del recurso de casación. No hay logar á la requisitoria ci-

vil 344 
250 De la ejecución del fallo que admite el divorcio 343 
251 Declaración del divorcio 345 

§ 5. ° De las medidas provisionales á que puede dar lugar 
la demanda de divorcio por causa determinada. 

N ú m . 1. P r i n c i p i o s g e n e r a l e s . 

252 El matrimonio subsiste en principio con todas sus conse-
cuencias 

253 El marido común en bienes cigue siendo e í ' á rb i t r io y ee-
ñor de la comunidad. Quid si ejecuta actos con fraude 
de los derechos de la mujer? 3 4 6 

N ú m . 2. D e los h i jo s . 

254-255 De las medidas que el tribunal puede tomar. E l 
presidente, como magistrado conciliador, tiene ese po-

r> i - ' 7 349-350 ¿oo De las vías de ejecución 351 
N ú m . 3. D e la r e s i d e n c i a p r o v i s i o n a l d e i a m u j e r . 

257 La mujer puede abandonar el domicilio del marido. Debe 
intervenir el tribuna!? 352 

258 Puede el juez ordenar al marido que abandone el domici-
lio conjuga '? 353 

259 Quid si la mujer abandona el domicilio que se le hadesig-
D a d o ? 354 

N ú m . 4. D e la p r o v i s i ó n a l i m e n t i c i a . 

260 La mnjer, si la necesita, puede pedir una provision alimen-
t i c i a 3 5 5 

261 Esta provision está regida por Jos principios generales so-
bre los alimen'os 355 

262 Quién fija la pensión? Puede el presidente conceder una 
previsión á títnlo de medida u r g e n t e ? . . . - 357 

263 Puede la mujer pedir ana provisión si no abandona la casa? 357 
264 Puede el marido pedir nna provision? 358 

N ú m . 5. D e l a s m e d i d a s d e c o n s e r v a c i ó n . 

265 La mujer pnede requerir la oposícion de los sellos y el in-
ventario. El marido, en este caso, conserva el derecho de 
enajenar los efectos inventariado.-? 359 

266 Para requerir estas medidas necesita la mujer estar au to-
rizada? 360 



267 E l derecho establecido por el a*t 270 cor.espoude ún ica- ^ 
mente á la mujer común en bienes? • : • •• • 

2 6 8 P u e d e l a m u j e r r e q u e r i r o t r a s m e d i d a s q u e l a s I » " " » » » ^ 
por el art . 270? 364 

269 Puede el mai id) requerir estas 
§ 4. ° De la demanda reconvencional en divorcio. 

270 Cuándo t iene logar la d e m a n d a leconvemional?. . 365 
271 E n qué fo rma debe hacerse ía demanda/ ^ 
272 Cuándo debe formularse? * 

SECCION I I I - — D E L DIVORCIO POR CONSENTIMIENTO MUTUO. 

§ 1. ° Principios generales. 
3C7 

273 Teoría del divorcio por mutuo c o n s e ^ i r n ' ^ - 368-371 
2 7 4 - 2 7 6 C r í t i c a del s i s t e m a d e l C ó d i g o N a p o l e ó u 

§ 2. ° De las condiciones. 
2 7 7 C o n d i c i o n e s q u e s e r e q u i e r e n en l a p e r s o g a d e l o s c- n y u - ^ 

2 7 8 C o n b e n t i m V e n t o d e lo s a s c e n d i e n t e s -

§ 3. o De las medidas preliminares. 
2 7 9 I n v e n t a r i o y e s t i m a c i ó n d e loa b i e n e s m u e b l e s é i n m u e b l e s . 3 7 9 

R é r i m e n d e lo s d e r e c h o s d e los c ó n y u g e s . ; . • • • -
« 8 1 C o c c i o n e s e o b r e la c u s t o d i a d e l o s h i j ' - s , l a r e s i d e n c i a 
2 8 1 p r o v i s i o n a l d e l a m o j e r y l a p e n s i ó n a l i m e n t a q u e de - _ 

b e p r o p o r c i o n a r l e 

fs 4. ° Del procedimiento. 
, .,. • . . . . 381 

2 8 2 T e n t a t i v a s d e conci l iac ión -- . . 3 8 3 

A F S S R Í S N ^ ^ T ^ F E I ^ ^ ^ 
b a j o p e n a d e n u l i d a d 3 g g 

2 8 5 A p l i c a c i ó n y r e c u r s o d e - 3 g 7 

2 8 6 D e c l a r a c i ó n d e l d i v o r c i o 

C A P I T U L O I I I . — D E LOS EFECTOS DEL DIVORCIO. 

SECCION I . ^ P R I N C I P I O S GENERALES. 

287 E l divorcio rompe el matrimonio y hace cesar 8«8 efectos. 
2 Subsieíen loa efectos ya producidoa y que son de Di ta . 

raleza á propósito para perpetrarse ^ f y 
288 El matrimonio no se disuelve y no cesa d e ' p r o d u c i r ' s u s 

efectos aino desde el momento en que el oficial del esta-
do civil pronuncia el divorcio 391 

289 Los esposos pueden contraer nuevo matrimonie), pero ya 

no pueden volver á reunirse 392 

SECCION I I . — E F E C T O S DEL DIVORCIO EN CUANTO A LOS CÓNYUGES. 

§ 1. 0 Del divorcio par causa determinada. 
290 Impedimentos al matrimonio resultantes del divorcio 394 
291 Condena de la mujer calpable de adulterio 394 

§ 2. 0 Del divorcio por consentimiento mutuo. 
292 Impedimento al matrimonio 39^ 

SECCION n i . — E F E C T O S DEL DIVORCIO EN CUANTO A LOS HIJOS. 

§ 1. 0 Del divorcio por causa determinada. 
N ú m . 1 . D e r e c h o s d e los p a d r e s . 

293 A quién se confían los hijos? 393 
294 Quién tiene la potestad paternal? 399 

N ú m . 2. D e r e c h o s d e lo s h i jos . 

295 Loe derechos legales y convencionales están mantenidos. . 403 
296 Del usufructo legal que grava sus bienes. En qué caeos y 

en provecho de quién se extingue en caso de divorcio? .. 404 

§ 2. 0 Del divorcio por mutuo consentimiento. 
297 A quién se confian los hijos? Quién ejerce la potestad pa-

ternal? Quién tiene el usufructo legal? 405 
298 Derecho especial de los hijos establecido por el art . 305. 

Da lugar á la entrega y á la reioccion? 406 
299 H a y lagar á transcripción? 408 

300 Del usufructo que la ley reserva á los cónyuges 409 

SECCION IV.—EFECTOS PECUNIARIOS DEL DIVORCIO. 

§ 1. 0 Del divorcio por causa determinada. 
N ú m . 1. R e v o c a c i ó n d e las l i b e r a l i d a d e s . 1 

cJOl Disposiciones de los ar ts . 299 y 300. Motivos 410 
p. de D. TOMO ni—96 
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30-2 No se incurre ea caducidad sino cuando se ha pronunciado 

el divorcio - • • • — • • * *" • 
303 L a revocación DO tiene lug-r sino en el caso del art . di O.. 4 1 -
304 Tolas las liberalidades son revocables, auu las qua el t e s -

t a a e n t o otorga .* 0 

305 L a caducidad t iene lugar de pleno derecho. E n que sena-
do puede el cónyuge renunciar á e l W 

306 T'ene lugar la revccacion respecto á terceros?'. . . . . . . . . . 4lt> 
307 Derechos del cónyuge que ha obtenido el divorcio L s i-

beral idaies revo:ables pueden volverse irrevoiab es». . . 4¿u 

, N ú m . 2. D a l a p e n s i ó n a l i m e n t i c i a . 

308 El cóaynge <Jue ha obtenido el divorcio tiene derecho á ^ 
una pensión alimenticia • • • • • • • • 

309 E s t a persion se rige por los principios g ñera;es sobre los ^ 

310 L a ^ p e n s i ^ n 'anmenta, diÁmiouye ó ce,<a coo 'las necesidales. 424 
311 Se extingue con la muer t e del cónyuge dendor 

S 2. ° Divorcio por consentimiento mutuo. 

31? Referencia á los arfe». 279 y 4 2 3 

C A P I T U L O I V . — D E LA SEPARACIÓN DE CUERPO. 

SECCION I . — P R I N C I P I O S GENERALES. 

313 Principio de interpretación. Se p u e d e n , por analogía, apli-
car á la separación de cuerpo las disposiciones del LO.li-
go Civil sobre el divorcio? 

SECCION I I . — D E LAS CAUSAS DE SEPARACION D E C U E R P O . 

U.o De ias causas determinadas y del consentimiento 
mutuo. 

314 Por qué la ley no admite la separación de cuerpo por con- ^ 
seotimiento mutuo? * | ' T 

315 L a demanda de divorcio puede conver tnse en demanda de 
separación de cuerpo y recíprocamente E l 
ha obtenido la separación puede pedir además el divor ^ 
ció por nueva causa 43<g 

316 D e la prueba. E s aplicable e U r t . 2 5 1 f . . . . . ^ . . . • • g 
317 De la reconciliación y de los demás fines de no r e c i b i r . -

Péga. 
SECCION I I . DE L A S M E D I D A S PROVISIONALES. 

318 Principios de interpretación 440 

§ 1. 0 Déla residencia provisional de la mujer. 
319 El presidente la indica. Cuándo su ordenanza está su je ta á 

apelación 
320 El tribunal tiene el mismo derecho .. . .*.* 442 
321 De la provisión ...'. '..'.'. '..... 442 
322 E s aplicable el ar t . 269 á la separación de cuerpo? 443 

§2,° Medidas conservatorias. 
323 Puede 'a mujer tomar las medidas autorizadas por el a r -

tículo 270? 444 
324 Puede prevalerse del ar t . 869 del Código de Procedimien-

tos? 44g 
325 El la puede invocar el a r t . 270 447 

§ 3. 0 De los hijos. 
326 E s aplicable el art . 267 á la separación de cuerpo? 447 

SECCION IV . DEL PROCEDIMIENTO, 

§ 1. ° De la demanda de separación. 
327 Principio general establecido por el art. 307 449 
328 Tribunal competente. Autorización de la muje r 450 
329 Tentativa de recocciliacion 451 
330 De la requisitoria. Diferencias entre el divorcio y la sepa-

ración de cuerpo 452 
331 La demanda debe ser pública 455 
332 Competencia de las partes ant° el presiderte . H a y nulidad 

cuando están asistidas por consejos? 455 
333 Quid 6Í el actcr ó el reo no comparecen? 456 
334 E l presi lente puede ordenar nn sobreseimiento? 457 

§ 2. 0 De la instrucción. 
335 Principio gene al . Aplicación del principio á la publicidad 

de los debates 458 
336 E l tribunal debe ordenar una averiguación? 459 
337 Puede ordenar una separación provisional? 359 



338 E l arfc. 235 es aplicable á la separación de cuerpo? 460 

§ 3. ° Del fallo. 
339 Publicidad del fal lo que pronuncia la separación de cuerpo 461 
340 Vías de recurso. E l recurso de casación no es suspensivo.. 461 
341 L a separación de cuerpo no la pronuncia el oficial del esta-

do civil 4 , ) ~ 

§ 4. ° Délas demandas reconvencionales. 
342 No se admiten en apelación las demandas reconvencioaales. 463 
343 E s t á n sometidas á la tenta t iva de conciliación proscripta 

por el Código de Procedimientos? 

SECCION V . — D E L O S - E F E C T O S D E L A SEPARACION DE C D E R P O . 

§ 1. ° En cuanto á los cónyuges. 
344 Principio de interpretación 
345 La mnjer t iene derecho á elegir domicilio. E s absuluto es-

•te derecho? E n qué caso está limitado? 46. 
346 Del deber de fidelidad. Del adulterio del marido. E l c o n -

ynge adúltero puede reunirse con su cómplice? 470 
347 Del deber de asistencia . . . . . . . . . y . . . 472 
348 De la obligación alimenticia. E l a i t . 301 es aplicable a la 

separac'on de cuerpo? " • • r* 
349 De la condena de la mu je r adúl tera 4 7 0 

§ 2. ° En cuanto á los hijos. 
350 Los ar ts . 302 y 305 son aplicables á la separación de cuer-

4 7 4 

§ 3. ° En cuanto á los bienes. 
351 La separación de cuerpo implica separación de bienes 481 
352 E l padre conserva la administración y el goce de los bienes 

de sus hijos 4 

353 Los esposos gozan del derecho de sucesión rec ip roca . . . . . 454 
354 E l cónyuge contra el caa l se ha pronuncíalo la separación 

de cuerpo pierde las liberalidades que el otro le ha otor-
gado? - 4 8 4 

355 E l cónyuge que ba obtenido la separación puede pedir la 
revocación por causa de ingrati tud? • 4 9 -

356 Si uno de los cónyuges mnere duran te la instancia puede 

. Pága. 
esta proseguirse ó contrariarse, a ' menos para normar 
los gastos? 492 

SECCION V I . /—CESACION D E LA S E P A R A C I O N D E CUERPO. 

357 Cesa con la reunión voluntaria de los cónyuges 494 
35S Ef ctos de la cesación " . . . . . . . ' . 4 9 5 

TITULO VII .—DE L A P A T E R N I D A D 
Y DE L A FILIACION. 

C A P I T U L O I .—PRINCIPIOS G E N E R A L E S . 

359 F i iaciou. Legi t imidad. Elementos que la conati toyen. Lo 
que el h i jo debe probar para est iblecer su filiación le«ri-
tinia 497 

360 Prueba de la filiación materna: 493 
361 Prueba de 'a filiación paterna. Presunciones en las caales 

la ley la establece «jQg 
362 De la filiación de los hijos naturales 51 j 

C A P I T U L O II.—DE LA FILIACIÓN P A T E R N A . 

SECCION I . D E L H I J O CONCEBIDO D U R A N T E E L MATRIMONIO. 

363 Ca=os en los cnales el marido puede desconocer á ese hijo. 
Es tos casos son de estricta in te rpre tac ión- . 520 

§ 1. ° De la imposibilidad física de cohabitar. 
Núm 1. Del alejamiento. 

364 Duración del alejamiento. El hijo, pues, á su arbitrio pue-
de prevalerse de la duración más larga ó de la más c o r -
t a de la preñez 521 

365 Cuáles deben ser los caracteres del alejamiento para que dé 
lugar al desconocimiento? 522 

366 L a pri ion constituye alejamiento en el seotido legal? Quid 
del cautiverio de un prisionero de guerra? *524 

Núm. 2. De la impotencia accidental. 
367 La impotencia natural no es una causa de desconocimiento. 525 
368 De la impotencia accidental. L a enfermedad interna es una 

causa de desconocimiento? 527 
369 Precisa qne la impotencia accidental haya sobrevenido d u -
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iante el matrimonio? 530 

§ 2. ° De la imposibilidad moral de cohabitar. 
370 La imposibilidad moial 8'lo rxcep<ionalmente se admite 

en el caso y con las condiciones previstus por el art. 3 l3 . 530 
371 La pi imtra cotdícion es el adulterio; preciso t s que haya 

tenido lugar cuando la coneepcion presenta del hijo 531 
372 Sfgunda coodicion. Quid t i el embarazo fe ha ocultado, 

pero si el nacimiento es púb'ico?. .. 533 
373 Tercera condicion. Prueba de la imposibilidad moral 537 
374 La piu ba del adulterio no debe rendirse por on juicio pre-

vio; la ocultación debe probaise paira que 'a demanda de 
desconocimiento, fundada en la imposibilidad mora1, sea 
admisible 537 

375 La prueba del adulterio debe ser directa, pero puede ren-
dirse al mismo tiempo que la prueba de la imposibilida l 
moral • • • • 541 

376 La teparación de cuerpo no es una «ansa de desconoci-
miento 543 

§ 3. ° De los fines de no recibir. 
377 De la renuncia del marido 544 
378 De la no viabilidad del hijo 546 

SECCION I I . — D E L H I J O CONCEBIDO A N T E S DEL MATRIMONIO 
Y NACIDO D U R A N T E É L . 

§ 1. ° Derecho de desconocimiento del marido. 
379 El padre tiene el derecho absoluto de desconocer al h i j o . . 547 
380 Fices de no recioir que el hijo puf de oponer al padre . . . . 548 
381 Se puede opmer al n árido la confesion expreta ó tácita 

que ha hecho de tu paternidad? 550 
382 Quién debe rendir la prueba de los fines de no re: ibir?. . . 552 
383 Guando la prueba es débil puede el marido combatirla?. . . 554 
384 Cuando el marido ha desconocido al hijo éste no puede 

comba'ir el desconocimiento probando la paternidad del 
marido, salvo en el cato del ar t . 340 555 

§ 2. ° Del estado del hijo no desconocido. 
385 E l hijo es legítimo y no legitimado. Así, pues, no hay lu-

gar á ap'icar los principios sobre la legitimación de los 
hijos adulterinos é incestuosos.. 556 

SECCION I I I . - D E L H I J O CONCEBIDO DESPUES D E L M A T R I M O N I O ^ 

336 El h jo concebí !o despnés del matrimonio no es ilegitimo 
t P ? D 0 r e r e , c h o : S i discute cu estajo e , l - h i m o 561 

33, Si h ?y de. ate e tribunal dabe declarar o i legít imo? 56> 

389 Cuál ea e !*! ** ^ ** C t a £ <* i a * d e 565 
H f L X ! - ? D a C , i ° d e n t r u t , e 1 0 8 trescient s 
día despues de la diso ucon del matrimo.io, pero reco-
nocido como hijo narural y después legitimado? 568 

SECCION I V . — C Á L C U L O DE LOS PLAZOS. 

390 Dil cálculo general ad ptado f.mdado en la exclusión del 
ches a quo Jg" 

391 Del sistema que cuenta l'o'i plazos ' p o r ' h o r a s * . ' . . 5 7 3 

C A P I T U L O I I I .—DE LA F I L I A C I Ó N MATERNA. 

392 Las pruebas admitidas por la ley para establecer h fi i -
cion de los hijos legítimo* sólo prueban la fi iac ou ma-
t e r ü a 

SECCION I . — D E L ACTA D E NACIMIENTO. 

§ 1. ° De la filiación. 
393 Para que hag, fe el acta deba estar inscripta en los regis-

tros del estado civil y se necesita qne las demés condi- -

^Ql FI01"?'2 V e q a e " d - a S P 8 r i i , a e x ' s ^ e n c ' a del acta se t a . i s f a ^ n 579 394 E l acta de nacimiento p ueba únicamente el parto y no ha-
° e l e 8 , m o hfl.8t* <*** «e formnle prueba en contrario 5SO 

395 E l acta de n*cm:ento no hace fe respe t o á la legitimidad'-
tampoco re ; P^cto á la filiación sin . cu,ndo el hijo ha ¿ 

o -A ̂ í " 1 ? ' 0 h ? D a c d o e n e I matrimoni . . . . 5 s 3 396 Quid «i ia declaración de nacimiento no se hace eo el' ñ^a-
zo nrescnpto por 1» ley»... p a , 9 o 

397-398 Las irregularidades no impiden p ' r u ^ ' 
el parto con tal que la fiüacioa ma te ro , esté clammen! • 

6 m d l c a d a - 585 5S6 
§ 3. ° De la identidad. 

3 " ^ ^ i o n ^ ' ^ t a d o ^ ^ 0 6 ' 3 8 t e B t '^" ) 8 ' No se necesita pose-
400 Se necesita nn principio de' pmeba r¿su'lteníé 'de un ^ 

to ó de hechos cons t an t e s? . . . . . . _ , Q O 
. . . . . . . . ov¿ 
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401 La prueba testimonial no es admisible si hay 
defunción, salvo que el actor ataque esa acta por la ios- ^ 

402 Es^dm^b^r ia^ruébá ' t ' e ' s t imonia i cuando el acta de n a -
cimiento la contradice la posesion de estado? 

SECCION I I . — D E L A P O S E S I O N DE E S T A D O . 

403 Definición de la posesion de estado. Es res t r ic t iva ó Hmi- ^ 

404 ^ f f p ¡ t e i : prueba? Estr iba 5 9 9 

405 1 1 ra u éba sé "r i ndé por'testigos'sin que haya ún principio 
4 0 5 de prueba por escrito. Debe establecer que la posesion ^ 

t s constante 604 
406 E l juez debe admitir la averiguación? . . . . . . • • • • 
407 La prueba por la posesion de estado se admite a taita de 
4 0 ' L a t f tn lo . c L n d o W u n t í t n l o y a a a p o s — n t r a n a el 

** título decide, salvo la aplicación de art 3 2 3 . . . . . . - . ou 
408 La posesión de' estado prueba la filiación, ^ l . ^ n -

tidad, sin que pneda ser combatida, m aun por ei deseo ^ 

409 J p ^ o f n o prueba 608 
art 197 v con las condiciones que éste determina. . . . . 

41« Del caso J q u e la posesion de estado concurre con el acta 
4 , , L a 1 a ° c S i o u l f a Í s ' o ' ¿ s ü m i s M e e n e í ^ o d e Y a r t , 322* 611 
Í U » uno a E d o 4 probar que el Hijo no es el , ue la m a - ^ 

„ 3 La^doble prueba defait". 322* ^ e i a S ^ o n o ^ 
la legitimidad 

SECCION n i — D E L A P R U E B A T E S T I M O N I A L . 

§ 1. ° Reglas generales. 

414 L a l e y d e r o g a el derecho común respecto á la prueba tes- ^ 

415 616 
416 I r S á la Prueba S o n i a l c ^ n d o tiene una ^ 

posesion sin título? 

I N D I C E D E L A S M A T E R I A S . 
7 6 9 

417 Del principio de prueba por escrito P * f ¿ 
4 9 W? ? l ^ 0 , 8 ó Presunciones 

p r u e b a ^ 0 1 " d e D a C l m Í e Q t ° constituye" principió 'de ^ 

t ::; 
• P r ° b a d a . e l puede f * 

5 l : ¿ P l t e r E l d a d 8ID r e C Q ™ á I a «**>" ^ desco-
422 Efecto de los fal q a e ¿¡ % ¡ ¿ V/. 
423 Si la maternidad est i probada y si el marido pr 'ueba'oue 

el hijo no es suyo éste será adulter ino. . . * . 6 2 7 

§ 2. ° De las excepciones. 
; ^ á g a s r — 628 

C 7 p t T T P T T 0 O T . P " ™ t o ~ 6 1 ^ ' ' • • • • «30 C A P I T U L O IV.—DE L A S A C C I O N E S C O N C E R N I E N T E S 

A L A F I L I A C I O N . 

SECCION I . — P R I N C I P I O S G E N E R A L E S . 

a Z ! l ! ' 6 8 1 0 4 0 y , a s c ° e s t i o í e 8 de estado? De las diver-
407 v a f , C C 1 ° n ! 8 , q , i e ^titvyen cuestiones de estado 
427 .Natural l a de\ estado. Consecuencias que de él resüiia'n 

en cuanto a las acciones concerniente al estado consl-
derado como derecho moral 

428 Loa in ternes pecuniarios que se deriVan déí estado están 
regidos por el derecho c o m ú n . . . * e S t a n 

« ¡ f i f i como derecho moral, sólo al hijo p¿r't¿ne¿eV Lo'a 
intereses pecuniarios pasan á los herederos y B e r i ^ n 
por el derecho común. 13 

4 3 0 ^ r f 8 ^ p r 0 C e d i m i ^ ° qae'rigen 'las'cu¿st'io-
• • • f • • • . . , 

SECCION I I . — D E L A A C C I O N D E DESCONOCIMIENTO. ' 

§ 1. ¿Cuándo hay lugar á desconocimientof 
Z Í T a l

t
defconocimiento cuando la filiación mate r ra 

se halla establecida por el acta de nacimiento. No hav 
logar á desconocimiento cuando el hijo prueba su filia-
ción por testigos 

l l l S n i í SÍ. e l d e n a c i ttiento'eY ¡rieguía'r?.' 6 4 2 433 Quid si no hay acta de nacimiento?. ? '.[[[[['tU 
a u , d " e bijo está inscripto con falsos nombres ó com¿ 

nacido de padres desconocidos? 6 4 4 

631 

635 

637 

638 

639 
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§ 2. ° ¿A quién corresponde la acción de 

desconocimiento? 
435 La acción, en principio, só'o a» marido corresponde y. por 

excepción , á los herederos • b 4 J 

436 Sns acreedores no la tienen ni, si está inwpaJ i ta lo , sa tu-
. 6íju 
tor j - i 

437 En qué casos y en qué senti lo l i acción corre ponte a los 
herederos? 

438 Pertenece á todos los siceeores universales 
430 Los herederos pneden promover antea de ser perturbados 

cuando el hijo t i-ne un ti tulo ó la popeuou de estado?... 
4 4 0 C u á n d o í f t v p e r t u r b a c i ó n ? 
441 Los herederos tienen la acción de desconocimiento en ios 

nvsmos casos y bajo las mismas condiciones que el m a -• i . . . . . . U')-" •.: 
442 La acción no corresponde á la madre m &1 bij \ correspon-

de á las bijos legítimos ei son herederos 

§ 3. ° Competencia. 
413 La acción debe intentarse ante el tiibunal del domicilio del 

marido ó aMw el domicilio del tutor | f ' 
§ 4. ° Délos plazos. 

Núm. 1. De la duración de lcn plazos 
444 El plazo es d< un mes ó de dos mese.*. Por qué prescribe 

la ley nn p'av.o |«n corto? : 
445 Corresponde al marido p-obar las causas que prolongan el 

440 LaPexpiracio'n"de los plazos,acerca la caducidad del marido 
aun cuando é . te ignore el nacinrento del hijo si no se le ^ 
ha ocultado • *" 

447 El marido puede desconocer al hijo antes da su uacimien-
to ó antes qne el hijo haya reclamado? 

448 Los herederos tienen siempre un plazo de dos meses? "oo 
N ú m . 2 D i s p o s i c i o n e s g e n e r a l e s c o n c e r n i e n t e s 

á los p lazos . AA(I 
449 Cómo se computan los meses? y V1 V, " 
45b El plazo es una p r e s c r i p c i ó n suspensa por la miñona» Hay 

lugar á la interrupción de la prescripcioi ? 
451 Del acto extrajudic :a1 del desconocimiento & 5. Formas. 
452 La acc:on debe dirigirse contra nn tu tor ad koc 
45? Quién nombra á e^te 

P á * B . 

454 Qui 1 si el hij » r s mayor ó si ti ne un tutor? t¡74 
455 La ma Iré debe estar p eseute. Hay calucidad cnau io no 

ha s do á t a l a en el plazo ^rescripto p a a discernir al 
t-Q'or? 675 

4.¡6 E l d se n.cimien o pi ede e j e i c i t a r f e ^ o r un acto equiva-
lente? 070 

§ 6. ° Efectos del desconocimiento. . 
457 Efectos del desconocimiento cuando es a imi t ido y cuando 

eB rechazado ' 677 
458 Respecto á quién tiene efecto el f-lio? Quid ei solamente 

algunos heredeios del maiido han sito partes en la 
causa? ,578 

459 Pued i el marido desistirse del fallo que admitió el desco-
nocimiento? . . (J81 

SECCION I I I . — D E LA ACCION QUE COMBATE LA LEGITIMIDAD. 

460 Cuándo hay lng*r á la acción de contienda de l git imidid 
y p-r qué principio se rig ? 6S2 

4 ¡1 D .n t ro de qué plazo deba intentarse la accio 1 de contien-
da de legitimidad? C83 

462 Ei que ha rec n cido al hijo como leg timo puede aún dis-
cu ' i r su legitimidad? 685 

463 El fallo sólo ti na efecto entra los qns han sido partes en 
, a causa • • ( í 8 6 

SECCION I V . — D E LAS ACCIONES DE RECLAMACION Y DE 
CONTIENDA J)E ESTADO. 

§ 1. 0 Déla acción de reclamación de estado. 
Núm. 1. ¿A quién corresponde? 

464 Corresponde al h'jo. Guando él la ejercita est i regida por 
los principios de cnestiones de estado 6S7 

465-46* Cuándo los herederos pueden promover y cuándo 
9 0 _ 688-693 

4b8 C¿ué se entienda por hered ro ? Los descendientes del hijo 
están comprendidos entre los h rederos ó pneden pro-
mover en un calidad de descendientes? 69? 

469 La acción de los herederos es prescriptible. Duración de la 
prescripción £96 

470 Los acreedores pueden intentar la acción da reclamación 
de estado? ggg 

Núm. 2. Competencia. 
471 Conpeten-ia exclusiva de los tribunales civiles 701 
472 En esta materia lo civil obliga á lo criminal eo et tado 703 
473 Debe inferirse que el Ministerio Público no paede i t t e n -



tar Ja ac. ion criminal cuando la par te civil guarda si- ^ 
lencic? 

474 Puede e! hijo proceder p >r í a vía de faíso "in ¡Vente' civil 
a-~ Triau-4eS ^U 1 C '0 d e , t t c u e s t i o n de estado? 709 

E 1 h l ¡o puede demandar daños y perj.ricios por c a v a dé 
supresión de i s tado antes del f d l o sobre la cuestion de 
es ta lo? - JQ 

476 Aplicación del art . 327.' Es aVi^ab 'e en iodos ha c ^ d s ' é n ' 
que el estado de un hijo sea preji zg*do por el resul ta-

n, - 8 di l igencias cr imiaa es j \ j 
477 Cuándo DO es apl icab 'e el art. 3 2 7 ? . . . i . ' . ' . . . . . . . . . 713 

N ú m . 3 . ¿ A q u é a c c i o n e s s e a p l i c a n l o s p r i n c i p i o s 
, s o b r e r e c l a m a c i ó n d e e s t a d o ? 

T - f £ a , n d > W a la rec 'amacioa de estado? 717 
Cnaodo no hay lugar á reclamar e ' estado no pueden aoli-

AQI\ r» C - 8 e - I o
1

3
I ^F l n c , P ' 0 3 que r igen la reclamación de estado . 71S 

460 « n i t t 81 el hijo tiene un t í tu lo , pero irregular? 719 
^ u ' d u e l h i j o t iene un t í tu lo , p9ro si su id. nt idad es com-

b a t l d a ? . . . . . . . . . 721 
a^o n - 2' ° acci^n de contienda de estado. 

Cuando h«y lugar á esta acción? 722 
4 8 3 Quién puede in tmta r l a? . . . . • " * , . . . . . 723 
484 E l que ha reconocido la legitimidad" ds i ' h i j o pú¡dé aún 

combatirla? 7 2 4 
485 La acci n es imprescriptible 72S 
486 Los arts . 326 y 327 ee aplican á la contienda de* estado'.'.". 730 
. , ° De la cosa juzgada en materia de estado. 
4b, Cuándo hay cosa juzgada en mater ia de estado? Cuándo 

P a e d e decirse que la cosa demandada es la misma? 730 
4b8 Efectos de la eosa juzgada . Da Va teoría del contradictor 

legitimo. No está consagrada por el Código Napoleón ni 
por el derecho romano 732 

489 E i fallo pronunciado contra neo de los cónyuges forma co-
sa jazgfcda respecto al otro? 736 

490 El fallo pronunciado contra el padre y la madre forma c o a 
juzgada respecto á los hijos? 739 

491 El fallo pronunciado coutra el hijo en provecho de los pa-
AQO PMT? 1 * 8 p a t e r n o 3 n o P a e d e invocarse por los maternos . . . 743 
492 Jlil fallo prenunciado contra los dos cónyoges de quienes el 

h ' jo se dice origioario co forma cosa jnzgada respecto á 

r> k q U e D ° faaQ 8 Í d ° P a r t e s e n , a ^ 743 
4 J 3 Debe hacerse una excepción para los miembros de la fami-

lia que no habí?n nacido cuando el fallo ee verificó? 745 
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