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Avt. 249. En los demds casos, y no habiendo ascendiente en
quien recaiga la patria potestad, se proverd de tutor 6 los hijos
d la muerte del ednyuge ingcente.

Art. 250. El conyuge que diere causa ab divorcio, perderd
todo lo que se le hubiese dadg ¢ prometido por su consorie 6 por
otra persona en consideracion & éste: el canyuge ingcente gon-
servard lo recibido, y podrd reclamar jo pactado en v provecho.

Art. 951, Ejecutoriado el divoreio,. vuelven & cada eonsorée
sus bienes propios, y la mujer quedq habilitada para contraer
y litigar sobre los suyos sin licencia del marido, st no es ellala
que did causa al divoreio.

Art. 252. Si la mujer no ha dado causa al divorcio, tendrd
derecho & alimentos, aun cuando posea bienes propios, mientras
piva honestamente,

Art. 253. Cuando la mujer dé causa para el divorcio, conser-
vard el marido la administracion de los bignes comunes, y dard
alimentos & la mujer si la causa no fuere adulterio de ésta,

SECCION 57
Dz L0S EEECTOS DE La SEFARACION DB CUBRPO.

183. Hasta aqui y en los nimeros que preceden de la sec-
cion anterior, hemos hablado de las medidas provisionales gue
deben tomarse durante el juicio de separacion. Vamos ahora
& ocupdrnos de los ¢fectos de ese mismo juicio, una vez pro-
nunciada la sentencia definitiva, 6 sea, cuando se han agotado
ya todos los recursos que las leyes conceden en esta especie de
litigios.

No debe perderse de vista, cual es la naturaleza del juicio
de separacion, que partiendo del concepto de la indisolubilidad
del vinculo conyugal, solo tiene por objeto suspender algunas
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de las obligaciones nacidas del matrimonio, bajo la esperanza,
siempre consoladora para Ja sociedad, de una reconciliacion
entre los cényuges.

Inttil pues buscar antecedentes de esta materia, ni en el de-
recho romano que admitfa la disolubilidad del vineulo, pi gn la
legislacion de los pafses influidos por la doctrina protestante,
que si al principio’ limité el permiso del divorcio al caso de’
adulterio, lo extendi6 despues, segun la inper{)rehcion de Lu-
tero, aun al de desercion maliciosa del domicilio conyugal, lle-
gando la facultad de las segundas nupeias, en vida de los con-
sortes, 4 obtenerse en algunos paises de Alemania, gun por fa~
vor especial del Soberano (1).

Pero la indisolubilidad es una de las excelencias del matri-

monio segun el Cristianismo, que para dar una idea de la ele-
vacion y espiritualidad de este vinculo, lo ha simbolizado en la
union misticade Jesucristo con la Iglesia, no aceptando ni aun la
simple separacion de los cényuges sino como una funesta necesi-
dad, 4 la cual conviene siempre poner el més pronto término, me-
diante las exhortaciones al perdon y 4 la reconciliacion, Esta,
como_ya lo hicimos notar en otro lugar, es sin duda alguna Ia
més indiscutible recomendacion que el principio de la indisos
lubilidad tiene sobre el divorcio perfecto.
) En consecuencia, aceptando el sistema de la aimple separa-
cion, el legislador debe procurar, que tan solo se sugpendan
entre los esposos aquellas obligaciones, cuyo cumplimiento sea
incompatible con la cesacion de la vida comup,

Ahora bien, como son tres los objetos sobre que recaen los
deberes nacidos del matrimonio, es 4 saber, los esposos entre
si, los hijos y los bienes, 4 estos mismo s deben referirse las mo-
dificaciones producidas por la sepuracion.

(1) Walter, Manuel du Droit Eeclesiastique.
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Numero 1. DE Los EFECTOS DEL DIVORCIO
CON RESPECTO A LOS CONYUGES

184. Siendo la primera obligacion del matrimonio lavida comun

de los casados, claro es que el divorcio produce, como necesaria
consecuencia, la suspension de ella, adquiriendo por lo mismo
dtda tna de 1as partes el derecho de vivir independientemente,
y sift que ya la mujer esté obligada 4 vivir bajo el mismo te-
cho'que el marido. La separacion pues que con el caricter de
provisional, hemos dicho que debe el juez decretar, al presen~
tarse la demanda de divorcio, se convierte en definitiva, despues
de la sentencia. No sa concibe en efecto, como pudiera ser tran-
quila y sin funestas consecuencias para ambos consortes la vi-
da comun, despuesde un juicio que ha puesto en claro las faltas
del uno contra el otro, sus resentimientos y desacuerdos. Solo
una excepeion existe de este principio, la del divorcio por cau~
sa de enfermedad, de la cual hemos hablado ya en el lugar
oportuno (nim. 83). ' :
' 185.%Suspensa la obligacion dela vida comun, se sigue 1° que
la mujer no estd ya obligada 4 seguir 4 su marido, pudiendo es-
tablecerse donde ella quisiere y aun en pais extranjero, con_ fal
de que esto no sea incompatible con los derechos de patria po-
testad, dejada al padre, segun lo manifestaremos mas adelante,
Es esta una cuestion de hecho que los jueces deben resolver se-
gun las circunstancias, atendiendo sobre todo 4 la mayor 6 me-
nor distancia que separaria 4 los esposos y al interés de los
hijos.

"186. Se sigue 2° que en virtud del mismo efecto del divor-
cio el domicilio de la mujer no es ya el del marido (1).

1) Véase tomo 12 de esta obra. nims. 141 y sicuientes.
) y sigu
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187. Hemos dicho que el divorcio no.disuelve el vinculo del ma-
trimonio, lo cual produce para ambos cényuges el deber impor--
tantfsimo de la mutua fidelidad. Establecido sin embargo que
elidivorcio d4 derecho 4 la mujer para proporcionarse una casa
independiente de la de su marido, jes esto compatible con ese de-
ber para ambos espescs. igualmente? En derecho candnico la
cuestion apenas puede proponerse, pues el marido y la mujer
son iguales, sin diferiencia alguna, en el deber de fidelidad. y por
consiguiente en la responsabilidad del adulterio. Perono es
asi en el derecho civil, y he aqui por lo mismo una nueva prue-
ba de la necesidad de que el matrimonio sea amparado por la
religion, la cual lo considera, no solo bajo el punto de vista de
los intereses materiales, sino muy principalmente como un es-
tado de perfeccion, en el que contribuyen por igual el hombre
y la mujer, incurriendo por lo mismo, al infringir sus obligacio-
nes, en iguales penas canduicas uno. y otro: Conjuges sunt pa-
res in divortio causa adulterti eelebrando (ndm. 26). Eladulte-
rio, segun el derecho civil, no es delito ni- causa: de divorcio,
siendo cometido por el hombre, sino cuando haya sido perpe-
trado en la casa comun 6 domicilio conyugal, 6 con una econcu-
vina, § con escandalo € injuria en contra de la mujer legitima
(niim. 26). Supdngase pues que el marido divorciado comete:
adulterioen la casa que le sirve de habitacion, sin ninguna otra
de las circunstancias mencionadas; jpodré decirse que ha habi-
do ese delito en el sentido de 'la ley civil?. No, porque ya no
hay casa comun § domicilio conyugal en virtud de la indepen-
cia producida entre ambos esposos por la separacion (1).

188. Hemos dichoen otro lugar(2), que la mujer es legalmen-
te incapaz para celebrar contratos, aun 4 titulo gratituo, y para

(1) Laurent, tom. 3, nam. 346.—Demolombe, tom. 4, nam 500.
—Magsol, pag. 267. ;
2) Veéase tomo 2 ° de esta obra, nam. 386.
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litighr, sin licéneia de su mirido. jCuél es el efecto de la sen-
tencid dél divorcio sebre tal incapacidad? Cuestion es estadela
mayor importaticia, pues danque en apariencia se refieré sélo &
los inteveses matoriales de los ‘esposos, su resolucion no puede
menos que ligarse ¢on la responsabilidad moral que 4 cada uno
pértenezca en el juicio de divorcio. Serd indiferente para deci-
dir ‘este punto que la mujer haya sido declarada ctilpable? 8i
asi fuera, la plenitud de facultades que s lo otorgase seria, co-
mo el premio desu mala conducta. Pero si se toma en cuenta su
culpabilidad, jeudles no serén los abusos que cometa el marido
inducido por el odio y la venganza contra la mujer culpable?
Dos sistemas se presentan aqui en juego: el francés que no
eceptiia en ningun easo del prineipio de la autorizaeion mari-
tal 4 la mujer casada, aun separada de cierpo y aun inocente
(1), y el espafiol que no resuelve la dificultad, sino atendiendo
4 la responsabilidad moral que en el divoreio quepa & la mujer
(2). Nuestros ¢édigos se han dividido tambien en esta materia:
unos, como losde Veracruz (art. 243), el de Tlaxcala (art. 179) ¥
cldel Estado de Mékico (art. 200) declaran que, ejecutoriado el
divoreio, la mujer adquiere la capacidad para contraer y litigar
sobre sus propios bienes; sin licencia del marido, siendo indife-
rente que resulte 6 no culpable de la causa por que se pronun-
ci6 aquel. Otros; y son el del Distrito Federal de 1870 (art.
'974) y el que comentamos (art. 251) no conceden & la mujer
dicha capacidad, sino en el caso de que sea declarada inocente
por la sentencia de divorcio.

——

(1) Demolombe, tom. 4, ném. 119.— Contra, Massol, pag. 279.
(2) Gutierrez Fernandez, Cddigos Espaiioles, tom. 1, pag. 416.
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Numero 2. DE L0S KFECTOS DEL DIVORCIO
EN CUANTO A T0S HIJOS.

189. Habiendo en los nimeros anteriores (ndms, 175 y si-
guientes) tratado de la condicion en que quedan los hijos du-
rante el juicio de divoreio, condicion que es la misma que defini-
tivamente han de guardar despues de la sentencia, remitimos al
lector £ lo ya expuesto ysoloagregarémos lo que nuestros e6digos
prescriben, como necesariamente posterior 4 dicha sentencia.
iCudles son losefectos del divorcio sobrela persona y derechos de
los hijos? Sabemos ya que el sistema seguido por nuestros c6-
digos con respecto 4 la gnardade los hijos es el establecido, co-
mo iiltima reforma por el Emperador Justiniano, ¢ sea, que
ellos deben quedar bajo el poder del eényuge inocente; en el ca-
so de que ambos fueren culpables, en poder del ascendiente &
quien pertenezca la patria potestad, y en caso de no haberlo, en
poder del tutor que al efecto se nombre. jEs esto decir que
aquel de los conyuges, 4 quien se niegue la guarda de los hijos,
quedard exonerado de las obligaciones de la patria potestad?
Privar al cényuge culpable de los derechos y facultades que
como padre le corresponden sobre la persona de los hijos, po-
dré ser considerado como un justo castigo, aunque el que noha
sido buen esposo, bien pudiera ser excelente padre, de tal ma-
nera que, juzgada asf esta cuestion, solo debiera privarse de la
patria potestad itil, cuando la causa por la cual se hubiese pro-
nunciado el divorcio fuese contraria al interés de losmismos hi-
jos. Pero nuestros legisladores han establecido otra cosa, pres-
cribiendo que los derechos 4 que d4 nacimiento la patria potes-
tad con respecto 4 la persona de los hijos, sean quitados al cén-
yuge culpable, cualquiera que sea la causa por la cual el divor-
cio ha sido pronunciado. De esto no existe sino una sola exep-

Tomo 111.—32.
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cion, nueva en nuestro derecho, como que data del cédigo que
comentamos (art. 248), es 4 saber, el caso en que el divorcio ha-
ya sido fallado por causa de enfermedad crénica é incurable,
contagiosa 6 hereditaria, anterior al matrimonio y de que no
haya tenido eonocimiento el eényuge demandante del divorcio.

190. Pero jque sucederédespues'de la sentencia con las obliga-
ciones'de la patria potestad? Ciertamente es dedificil aplicacionen
lapréctica discernir, cuéles sonderechos y cufiles, obligacionesen
la patria potestad, pues fuera de lo que 4 los bienes concierne, pa-
rece como que se confunden las cargas y las facultades en 6rden
4 los hijos, sin que se pueda decir con toda exactitud dénde acaba
lo Gtil y empieza lo oneroso para los padres. Es sin duda que la
naturaleza ha colocado el deber en esta especie de obligaciones,
all{ mismo donde existe el ‘placer de cumplirlo. Sin embargo
podemos afirmar, siguiendo las interpretaciones de la jurispru-
dencia, que pertenecen 4 la patria potestad #¢il 6 sea & los de-
rechos del quela ejerce: 12 el honor y respeto de los padres;
2° la guarda delos hijos; 3 © la facultad de corregirlos y cas-
tigarlos: 4° la sutorizacion para contraer y litigary 5° la
representacion y administracion legal de sus bienes; y son car-
gas i obligaciones, 6 pertenecen 4 la patria potestad onerosa:
12 la educacion de los hijos; 22 su alimentacion y 3° la’ vi-
gilancia de su conducta. ‘Ahora bien, nuestra legislacion esta-

blece que el cényuge culpable es privado de la  patria potes-

tad dtil; pero continda obligado 4 la onerosa y en este sentido
son manifiestos los arts. 240 y 241 del eddigo de Veracruz; 198
de el del Estado de México; 178 inciso' 3¢ de el de Tlaxcala;
268 y 270 de el del Distrito Federal de 1870 y 245 y 247 de ¢l

que comentamos,

191. La privacion de los derechos de la patria potestad en con-’

tradeleényuge culpable y suatribucion 4 favordel inocente sonde
tal manera necesarias, que deban permanecer, aun muerto el pri-
mero? La solucion de estacuestion ha sidodiversamente dada por
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los legisladores,segun la mayor 6 menorinfluencia que las cansas
porlas cuales se ha pronunciado el divoreio, tienen, en su concep-
to,sobreel bienestarde los hijos. Unos, razonando sobreel supues-
to de que cualquiera de las causas recibidas por la ley para mo-
tivar el divoreio, son en si mismas bastante graves para reve-
lar en el culpable 4 lo ménos cierta indignidad en dérden 4 la
patria potestad, han establecido que la privacion de esta es per-
petua en contra del cényuge culpable, aun muerto el inocente,
Otros no declaran ese efecto sino 4 condicion de que el divor-
cio haya sido decretado por una de esas causas que acusan en el
culpable una grave degeneracion moral, suficiente para tenerlo
por indigno de dirijir y dar buen ejemplo 4 los hijos. Entre
los que asi piensan existen ademas diversas apreciaciones, pues
no hay una regla exacta, conforme 4 la cual pueda decidirse
ciiales causas de divorcio ameritan la perdida radical y perpe-
tua de la patria potestad y ciales, solo su suspension para mien-
tras viva el conyuge inocente. A los primeros pertenecen el
cdédigo del Estado de México que declara incondicionalmente
la perdida de la patria-potestad en ¢ontradel conyuge culpable.
A los segundos pertenecen los otros cédigos de la Repiiblica en
los términos y bajo las condiciones que siguen: el eédigo de Ve-
raeruz (art. 240) prescribe que la patria potestad vuelye 6 pasa
al céuyuge culpable, muerto'el inocente en los divorcios por
adulterio, acusacion falsa del mismo, copula con la mujer contra
naturam, induccion al erimen y sevicia, nosucediendo otro tanto
en los divorcios por enfermedad contagiosa 6 por demencia peli-
grosa para la vida del otro cinyuge. El eédigo de Tlaxcala (art.
182) decide lo mismo en los divercios por sevicia, violencia he-
cha porel marido sobre lamujer para hacerla cambiar de religion
y abandono del domicilio conyugal, 4 diferencia de los divorcios
por adulterio, sevicia contra los hijos, conato de prostitucion
conira la mujer, incitacion al erimen, corrupcion de los hijos y
atentado contra la vida del conyuge anterior. El eédigo del Dis-




L ST e e |

R

2062 PRINCIPI0S DE DERECHO

trito Federal de 1870 (art. 271) declara tambien.la mera suspen-
sion de la patria potestad en contradel eényuge culpable y para
mientras viva el inocente en los divorcios por ineitacion alcri-
men, abandono del domicilio conyugal y sevicia, destituyendo
para siempre de aquella al cényuge culpable de adulterio, pros-

titucion de la esposa, corrupcion de los hijos; y acusacion falsa de:
un conyuge contra el otro. Finalmente el cidigo que comenta-:

mos hace la misma distincion (art. 248) entre las causas de di-
vorcio, decidiendo el punto que nos ocupa en el primer sentideo
por lo que hace 4 los casos de sevicia, acusacion.falsa de un cin-
yuge contra el otro € infraccion de las. capitulaciones matrino-
niales, y en el segundo, por lo que respecta 4 los de adulterio,
nacimiento de hijo ilegitimo, posterior al matrimonio, prostitu-
cion de la esposa, incitacion al crimen, corrupcion de los hijos,
abandono del domicilio conyugal, negativa de alimentos de un

canyuge al otro y vicios incorregibles de juego ¢ embriagues. Es:

este pues un punto en que se aplican los principios legales que

rigen sobre patrialpotestad, expresados en los arts. 363, inciso.
22 del Cédigo de Veracruz; 296, inciso 22 de el de Tlaxeala;
416, inciso 22 de el del Distrito -Federal de 1870 y 889, incis

80 2° del que comentamos,
Numero 3. DE Los EFECTOS DEL DIVORCIO

SOBRE LOS BIENES,

192. Todas las legislaciones. han reeconocido la necesidad: y

convenienciade que el marido sea el administrador de los bienes
aportados al matrimonio, cuando ménos interviniendo en su ma-

nejo en el sentido de que la. mujer, infetior 4 &l por por razon-
de la debilidad de su sexo, no pueda praeticar ciertos actos im-.

portantes, sino mediante el consejo y el consentimiento de aquel.

{Qué mejor administrador y consejerode la esposa en sus bies-

nes que el sér 4 quien ha confiado su destino sobre la tierra, y
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con quien la ligan los fntimos y estrechisimos afectos de la fa-
milia? Prescindiendo, pues, por el momento, por pertenecer 4
materias posteriores de nuestros cédigos, del régimen de sepa-
racion de bienes, bajo el cual puede tambien’celebrarse el ma-
trimonio 6 que puede existir durante ésté por'donvenio expreso
de los consortes, la union conyugal presenta’el caadro de dos
personas, enlazadas, no' sélo en cuanto 4 sus 'afcétos sino ade-
mas por lo que respecta 4 sus bienes materiales! Eldivoreio que
separa, tras de gravisimas alteraciones en ‘el hogar domé&stico; al
marido y 4 la'mujer, y hace que los hijos no continfien ya su-
bordinados 4 ambos padres, ;no ejercerd tambien funesta’pero
necesaria influencia sobre los bienes de unos y otros? Sin'duda
alguna que es un mal el término de una sociedad cuya base prin-
cipal se'fundaba sobre el amor y la confianza de los interesados;
pero‘jcaan’ peor mil veces no serfa la conducta observada por
aquel de los cényuges 4 quien correspondiesé la' adminis-
tracion de los bienes, si inspirado por el odio yla ‘veriganza,
produeides por el divoreio, se esforzara en ' llevar ‘4 cabo, con
toda impunidad, fraudulentos y malévolos manejos! El legisla-
dor pues, ante la desunion inevitdble de los cotisortes; ha debi-
do proveer no solo 4 los inconvenientes 'de qué continharan uni-’
das las personas, sino tambien ‘al'grave peligro de que susbie
nesy los de los hijos fuesen ‘dilapidados.

No es nuestro animo exponer en esta vez toda'nuestra legis-
lacion sobre una materia que; como la‘actual; es' vastisima y fe-
cunda ‘en dificultades, pues preferimos tratarla con la extension
que requiere en el comentario sobre el contrato de matrimonio,
limitindonos por: ahora 4 breves indicaciones “ed érden ‘al
punto que nos ocupa. Tres  son las clases de bienes'que inter-
vienen en el matrimonio: 1 # bienes propios de cada’ cényuge;
27 bienes'comunes y 3 bienes de'los hijos: ;Cusles son los
efeotos del divorcio sobre ellos?

193. 1% Bienes propios. Los arts: 243 del Cédigo de Vera-




