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to considerar que el hecho de que se irata eatra en la cali
ficacion general de injuria grave y establecer la distincién
sobre si el ednyuge que solicita el divorcio conocia 6 no los
antecedentes del demandado. Si lo primero, la demanda es ¥
inaceptable porque no puede fundarse en el engafio; el de- e
mandante sabia cuél era 1a conducta anterior de la persona §
de quien se queja, y por lo mismo no debe ser escuchado 3
cuando deplora la deshonra que dice haber caido sobre €l §
Volenti non fit injuria. Bi lo segundo, el demandante estd g
obligado 4 probar que no habia sido informado de la con-
denacién de que se queja. Hecho esto, no podria menos que
verse una irjuria de las mds graves en la ocultacion y disi- 1
mulo de su eondicién por parte del sentenciado, del mismo '
modo que el legislador novisimo del Distrito Federal lo ha
establecido expresamente por lo que hace al nacimiento de
un hijo legitimo después del matrimonio.* Asf, elCédigo -
italiano, en su art. 151, ha obviado todas estas dificultades -
diciendo que la separacién puede ser pedida contra el espo-
50 que ha sido condenadd £ una pena criminal, excepéo en el
caso en que la sentencic fuese anterior al matrimonio, y en
que el otro esposo hubiera tenido conocimiento de ella.

"

SECCION 2¢
{QUIEN PUEDE INTENTAR LA ACCIOY DE DIFORCIO?

114. Parecers extraio que la anterior pregunta pueda for~
mularse cnando salta £ la vista que el divoreio es la posible
satisfaceién dada 4 las ofensas que uno de 1os cédnyuges ha
recibido del otro, de lo cual rectamente se infiere que la ac-

1 Véase ndm. 37 de eate tomo.—2Massol, pdg. 10o.—Delvincourt, tom. 1,
pag. 78, nota 7.—Demolombe, tom. 4, ntm. 392.—Daranton, tom. 2, num-

.562.




v

CIVIL MEXICANO. 177

-~

cién para pedirlo solo puede ser deduoeida por el ofendido.
Sin embargo, verdad tan obvia po fué vista con toda clari-
dad por las legislaciones antiguas, y adn hoy no deja de ser
materia de controversia, puss log diversos puntos de vista
desde los cuales puede considerarse la institneion del matri-
monio, influyen en que lo que parece tan personal como la
reparacion de una injuria se haga extensivo, unas veces por
razon de la misma persona ofendida, otras por causa de los
bienes que con el mwatrimonio se ligan, 4 individuos extra-
fios, que, como adelante veremos, sélo por uva confusion de
ideas puedan intervenir en los debates juliciales sobre di-
voreio.

115. Claro es que en el antiguo derecho romano la accién
de divorcio ha debido pertenecer exclusivamenteal pater fa-
milias, enyo poder sobrelos hijos, si se recuerda la expresion
del jurisconsulto Gallo, no tenia, por lo riguroso y absorben-
te, ignal en ningdn otro puseblo de la tierra, nosiendo una ex-
cepcién de aquello sino los hijos emancipadns, Ulpiano nos
hace saber que el padre podia provocar el divorcio de sus hi-
jos en los casos de fuerza mayor, 6 enando se encontraban por
causa de su estado de demencia en la imposibilidad de mani-
festar su voluntad.! Estos escasos datos son los dnicos que de
tan remota legislacion pueden presentarse, ¥ segin una de
Ias sentencias de Paulo, ellos responden 4 la ley existente,
aun muy avanzada ya la épcea imperial, ? Por lo gue hace
al adulterio, y dado que el marido que no repudiaba £ su
mujer addltera era castigndo como culpable del delito de .-
nocinio, la ley que invitaba 4 todo cindadano & denunciar 4

"la justicia eriminal el adulterio asi como su complicidad,
tiene que haberinfluido en que laaccidnde divorciode tal cau-

1 Dig., lib, 24, tit. 2, | 4.
2 Sent. de Pawins, 1ib. s, tit, 6, § 15.
Tou, 111,—23.




178 PRINCIPIOS DE DERECHO

aa no fuese exclusiva del cdnyuge ofendido. Pero mis ta.rd '
vemos que Constantino ordend que la acusacion no seria yaj
permitids sino 4 las personas prozimae ef necessariae, e8 de§
cir, el marido, y 4 sufalta el padre, 8] tio paterno y la tia ma“:"'
terna, quos verus dolor ad accusationem tmpellit.} Justinian
decidié que el marido sdlo podria divoreiarse por causa a
sdulterio de su mujer si antes la habia perseguido y hecho!
condenar, castigéndola primero, y después encerrdndola en’
un claustro, de donde podia sacarla y perdonarla 4 los dos}

aftos.” o

116. En el antiguo derecho francés se distinguian las cau-
sas de divorcio que la mujer podia invocar contra el ma1
do y aquellas que éste podria hacer valer contra la primera,
Lia mujer podia exclusivamente quejarses para obtener el di-
vorcio de los malos tratamientos de su marido, de la nega-
cién do alimentos, de la acusacién de un crimen capital y de’
la profesion piblica de herejia. “Los adulterios cometidos
por el marido, dice Pothier, no pueden servir 4 una mujer'f.‘
de fundamento para una demanda en separacién de habita-
ciép: las mujeres no son admitidas en los tribunales & la.'f
prueba de estos hechos....porque no pertenece 4 la mujer,
que es una inferior, tener inspeccién sobre la conducta de su
marido, que es su superior. Ella debe presumir que le es
fiel, y el celo no debe llevarla hasta hacer investigaciones
sobre su vida.” * En cuanto al marido, se consideraba que
eran indignas de su seriedad todas las causas de divorcio,
excepto la de adulterio, finica que podia servirle para di-
vorciarse de su mujer. Esta separacion se verificaba, segin
estaba ya prescrito por la legislacién de Justiniano, ence-
rrando 4 la esposa adiltera en un monasterio, donde el ma

1 Cod,lib. g, tit. 9, 1. 30.
2 Novela, 134, cap. 8, § 2.
3 Pothier, niim. 516. Y
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rido podia verla y visitarla, y de euyo lagar sélo podia salir
4 los dos atios si el marido querfa recobrarla y recitirla en
su casa. KEn caso contrario debia ser rapada y permanecer
el resto de sus dias en el convento, declardindosela, ademds,
privada de su dote y donaciones matrimoniales. ! 8i el ma-
rido bhabia muerto sin intentar la aceién de divoreio, sus
herederos no eran recibidos 4 invocar el crimen de adulterio
contra la viuda, ni 4 su prueba, para no verse obligados 4
pagarle la donacién marital. Lo mismo sncedia si el mari-
do se habia desistido de la querella 6 habia declarado que
perdonaba 4 su mujer. Pero si la muerte se verificaba des-
pués de la instancia y sin desistimiento, los herederos tenfan
: derecho de continuarla segin la regla: Omnes actiones quee
L tempore aut morte, pereunt, semel inclusee Judicio, salvee per-
manent, ® cuando el marido no se quejaba, ni el Ministerio
ptiblico tenia facultad de intentar la acusacién, ya durante
¢l matrimonio, ya después de sn disolucidn,

117. Estos principios no fueron admitidos por el Cédigo
de Napoleén, cuyo art. 231 declara que la accién de divoreio
6 de separacidn es reciproca de uno al otro cényuge por las
mismas causas de divorcio, ddndose por razén que la mujer
es también capaz de ofensas graves tanto fisicas como mo-
rales. De este articulo han inferido los comentadores que la
aceidn de divorcio es de tal modo personal al conyuge ofen-
dido, que por ningin motivo puede ser ella intentada por
ofra persona de cualquier cardcter que sea. Sin embargo, la
falta de un texto mas explicito que el anterior ha dado mar-
gen 4 no pocas controversias sobre este punto, y por ellas
podemos decir que él no estd atin completaments definido en
la jurisprudencia francesa.

I Arréts, du 3 Juin, 1765, et 21 id,, 1684, (]a:frna‘f“n’es HAwdiencesy tom, 3,
lib. 10, chap. 21,
2 Dig., lib. 50, tit. 17, 1. 139,
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118. Nuestro antiguo derecho pairio contiene una di
sicién terminants sobre la pertenencia de la accidn del.
voreio & favor de los cdnyuges, con exclusién de cualqui
otra persona, y run de aquellas gue la ley romana de Co
tantino antes citada lluna proxime ef necesarie. Cier
mente el dereeho Jde acusacién del adulterio pertenecia, fosl
ra dsl caso de divorcio, € que ¢l casamiento non fuese pafrtfi
do, no sélo al marido, sino también al padre de la espos
addltera, i su hermano, 4 su tio, hermano de padre 6 dem
dre; ! pero la aceion de divorcio era exclusivamente de |
ednynges, lo enal con todaclaridad se deduce del’ tenor hteré_
Ao las leyes relativas: “ Ca por ninguno de estos embargos m"
los pucde olvo acusar, st non ellos mesmos: porque ellos son mai
sabidores ende que ofro.— Por tal rawin non los puede of':j'_
ninguno acusar, st non ellos mismos uno d ofro.” 2 _

119. Estos mismos prineipios, en lo sustancial, han sido
seguidos en nuestra legislacién, La ley de 23 de Julic de
1859 declars (art. 28) que la accidn de adulterio es comiin alj
marido y £ la mujer en su caso, no siendo licito 4 ninguna}
otra persons ni aun la denuncia. Segdn el 24, la «ccidn dé
divorcio es ignalmente comin al marido y & la mujer, la cnal}
podrd sdlo ser amparada por sus padres 6 abuelos de amba
lineas. Tl Cbdigo- Civil del Distrito Federal do 1870 (art
962) reconoce también la pertenencia exclusiva de la acci6n
de divoreio & favor de los conyuges, y la misma idea se en-3;
cuentra reproducida en los arte. 229, 230 y 331 del OOdigog
de Veracrugz, por los 175 y 190 del Estado de México, por!
el 174 de Tlaxcala, y por el 239 del que comentamos. :

Asi, pues, toda nuestra legislacidn se sspara completamen- -

f
,
E
:
p,

to en este punto de la legislacién francesa, pues mientras
ésta no era absolviia en cnanto 4 la persona que podia ejor-

¥ Partida 7, tit. 17, .11
2 Partida 4 %, tit. 9, 11, 3 y 2,
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cex la accibn de divorcio, aquella ha sido desde antiguo ex-
plicita y terminante en favor de los cnynges, con exclugion
Je cualquiera otra persona. jDébese emcomiar & reprobar
por Ja ciencia juridica esta exclusién? KExaminemos este
punto bajo todos los aspectos con que puede presentarse en
la préctica.

120. No cabe duda de que la aecidén de divoreio es esen:
sialmente personal, porque funddndose en la ofensa inferida
por uno de los cényuges contra sl otro, sélo el ofendido es
snficientemente capaz, as{ para gentir y apreciar el grado de
la ofensa, como para decidirze 6 no 4 su perdén. Ademds, la
intervencién de personas extrafias en la accién de divorcio
produciria la mayor confusiéu, y seria cansa de que por mo-
tivos enteraments ajenos 4 ambos esposos el juicio no llega-
ra al término, tan deseado por el legislador, de una francay
sincera reconcilizcién. Por esto todos los autores y 1a juris-
pradencia estdn conformes en que los acreedores de uno de
log consortes carecen de derecho para-intervenir en el juicio
de divoreio, 4 pesar de que sus créditos estnviesen de elgin
modo interesadosz, ya fuera para que el divorcio se declara-
se, va para impedir su sentencia. «Losacreedores, dice Pou-
lle, no tienen nizguna caalidad para intervenir en la instan-
cia 6 para formarla. Sua intervencién importaria un grave
atentado 4 la digoidad del matrimonio. Cuando una deman-
da de divoreio es preseutads, no so trata de euidar intereses
pecuniarios, sino de resolver una cuestion de Estado, enfera-
mente personal de los ezposos,’” !

121, ¢Puede ejercitar la accidn de divorcio el curador, por
el cényuge incapacitado, contra ¢l otro? En otros térisinos,
y suponiendo el caso de un warido inecapacitado bajo la tu-
tela de s5 mujer, quelleva npa vida licenciosa, ¢tiene apli-

1 Poulle, Ze divoree, pig.a33. —Masso!, pag. n2.—Demolombe, tom. 4. nim
427.
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cacién, por lo gue hace 4 1a accién del divorcio, el art. 085
El curador estd obligado 4 defender los derechos del mcap‘
citado en junicio 6 fuera de él cnando estén en oposmxd
con los del tator, y 4 primera vista no podrd negarse tod;
la moralidad y conveniencia que habria en que Ia person:
designada por la ley para vigilar la conduecta del tutor res
pecto al incapacitado y sus bienes, se aprésurara 4 tomar a3
defensa de éste en ocasién en que su esposa, haciéndose in
digna de la confianza en ella depositada para caidar £ eu es
poso enfermo, abusa de su desgracia y puede deshonrarl
impunements. Tal es nuestra opinién, no obatante el carde
ter eminentemente personal ds la accién de divorcio esiable
cido por el art. 239 y demds correlativos. Pero este puntoh
dado margen 4 importantes discusiones entre losjuriseonsul
tos franceses, aunque partidarios todos de que la accibn que
nos ocupa pertenece s6lo 4 los cényuges, Liaurent dice con es-
te motivo: “Aunqgue se admite generalmente que el tutor puis-;
de pedir el divorcio en nombre del incapacitado, y cuando el .
otro conyuge es tutor seacuerda este'derscho al tutor subro- .
gado, no vacilamos en rechazar esta opinién eomo contraria
al texto y al espiritu de la ley. No hay aceién mds personal :
que la del divoreio; ella tiewe por objeto la disolucicn del”
watrimonio, la ley no la da sino forzada; sélo al esposo
ofendido conviene intentarla. Sun conciencia pusde oponerse _f‘l
4 esto. ¢Con qué derecho un tercero haria en nombre del in- .
capacitado lo gue éste tal vez no querrfa hacer? Las causas :
de divorcio son de tal modo personales, que no se concibe -
que el tutor intervenga en ellas; se trata de una injuria, es

decir, de lo que hay mds personal en el mundo: Ia i injuria se

borra por el perddn; ahora bien, tal vez ol incapacitado ha

perdonado. El procedimiento exige 4 cada paso la pressncia

del demandante, ya para asegurarse de su voluntad persis-

tente, ya para obtener de él una reconciliacién. ;Acaso el
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tntor puede representar al incapacitado en lo que tiene de
mis {ntimo, su voluntad.” * Esta doctrina no es conforme, -
en nuestro concepto, ni con las obligaciones que importa la
tatela, ni con los fines que tienen por objeto la separacién
de cuerpo. Con justicia, pues, ella permanece aislada en la ju-
risprudencia francesa, porque en tltimo andlisis, por no es-
tablecer el legislador uua excepcidn al principio de que Ia
accién de divorcio es personal de los ednyuges, viens 4 san-
cionar la mds inicua de todas las ofensas, no sélo por lo que
importa en si misma, violacion de la fo conyugal, deshonra
del marido, introduceién al hogar de hijos extrafios, dilapi-
dacién de los bienes, ete., ete., sino porque ella proceds del
gér destinado para servir de amparo y eseudo al ofendido,
quien yano podrd ni exhalar la mds ligera queja ni la me-
nos agresiva reconvencién en contra de su triunfants opresor.
El tutor, y en ciertos casos el curador 6 el protutor, debs
representar en todos sus actos 4 la persona del incapaei-
tado. La proteccién de la loy debeservir para cuidar, no 84-
lo los interes pecuniarios, sino también todo lo que consti-

‘tuye la existencia del incapacitado, es decir, su reposo y su

honor. Si la enfermedad de que adolecs uno de los cényu-
ges, en vez de atraerle las atenciones y consuelos del otro,
g6lo le vale menosprecio y crueldad; si 4 pesar de los débi-
les destellos de inteligencia en el esposo incapacitado, indi-
cios probables de que no toda sensibilidad se ha eitinguido
en él, se le quiere hacer sufrir brutalidades como 4 un perro
que se rechaza con indiferencia, Jserd justo que la ley le
abandone porque es impotente para pedir justicia? (Qué
puede justificar si no es la inexorable légica de un prinei-
pio de antemano establecido, esa especie de complicidad en
los duros tratamientos, en la crueldad, en el oprobio que se

-

1 Laurent, tom. 3, num. 216,
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hace sufrir & un sér desgraciado precisamente de parte’
aqnel que debiera ayudarlo? ¢ Por qué tolerar eas escdnd
con detrimento del honor de toda una familia y del intere
de los hijos? Podrd respondérsenos: el mismo art, 585 cong
sus correlativos antes citados, y el art. 446 del Cédigo da!
Napole6n ! dan, sin necesidad de separacién pedida por

curador, un medio eficaz para evitar los males & inconv
nientes que se mencionan, es 4 saber, la destitucién del cén
yuge tutor y el nombrawiento de otro 4 pedimento del cura
dor. Nosotros replicamos que, ciertamente, tal medio exist
habiendo sido, sin duda, establecido por el legislador par
impedir que la tutela sea desempefiada por personas indigra
de ella por su mala conduecta; pero de seguro la eficacia de-:
este medio no es comparable con el de Iaseparacién de cuer-'
po. Desde luego no es resolver la cuestion decir que el eu-=
rador tiene una facultad cuyo ejercicio basta para la defen-
sa de la honra é intereses del cényuge ineapacitado contra
el otro que es tutor, pues se trata de saber si el curador
pueds, 6 no, sustituirse al cényuge incapacitado para pedir -
el divorcio respecto dcl otro, Tuera de esto jes una verdad
que las razones antes expuestas para motivar la sustitucién,
quedan contestadas diciendo que basta la sola destitucicn
del cényuge tutor? No lo ereemos, pues el deshonor AIroja-
do sobre el c6nyuge incapacitado, la participacién indebida
del conyuge culpable en los bienes del inocents, y la intro-
duccion de hijos extrafios al matrimonio, subsistiendo éste
con todas sus obligaciones y derechos reciprocos entre am-
bos consortes, son causas demasiado graves que por no ser
atendidas en el sistema que se propone, tienen siempre bas-

1 El art. 446 francés dice: uSiempre que hubiere lugar & una destitucién de
tutor serd pronunciada por el consejo de familie, convocado 4 pedimento del tutor
subrogado... ..t
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tante fuerza para conveuncer de gue la accidn de divorcio en
ciertos casos debs ser ejecutada por el enrador, !

Tal es Ia opinién que nos parece mds satisfactoria en el
tarreno de la cieacia, (Ha sido seguida por nmuestros codi-
go3? Con pesar reconocemos que no, y 4 deeirlo asf nos obli-
gan textos clarisimos y los preceptos de unn buesa interpre-
tacién. En efecto, después del art. 239 y sus correlativos
mencionados, concebidos en términos absolutos sobre el prin-
cipio de gue la accidén de divorcio exclusivamente perterece
al eényuge ofendido 4 inocente, se encuentra el art, 497, se-
gin el cual el tutor estd obligado 4 administrar y edncar al
menor, 4 cuidar de su persona, 4 administrar sus bienes, y re-
presentarle en juicio y fuera de é! en todos los actos civiles,
con excepeidn del matiimonio, el reconocimiento de Lijos, el tes-
tamento y otros de la misma clase. A este articulo corresponde
el 5§94 del Cédigo del Distrito Federal, de 1870, ¢l 442 de
Veracruz, el 400 del Estado de México y el 385 de Tlaxca-
la. Si pues el tutor representa la persona Jel menor en to-
dos aquellos actos que sean puramente persorales, es indu-
dable que el curador 6 protator, cuando funge de tutor, uo
puede sustituirse al conyuge incapacitado para pedir  con-
tra el otro el divorcio, cuya accién es declarada personal
por el art. 239 y sus correlativos. Esto nos parece evidente,
y no queda, en consecuencia, en contra del espogo culpable y
é favor del inocente otro medio de salvacion gue la remocién
de la tutela & peticién del curador 6 do los parientes del in-
capacitado. Hay, pues, un lamentable vacio en nuestras le-
ye3 que. ojald sea colmado en el sentido indicado en un €l-
terior perfeccionamieuto de nuestras loyes civiles.

1 Paul Bernard, wLa séparzation de corps réformée,» chap., 2.—Demolombe,

tom. 4, num, 428.—Massé y Vergé, sobre Zacarias, tom. 1, pag. 233, nota 3.—
Massol, nag, v18.—Comber, Erssal sur e diyorce, pag. 198, —Poulle, pdg. 136.
—Colmar, 16, fzv., 1832.—Paris, 21 aokt 1841 (Dalloz, niim. 8g).

Toar. m1.—24,
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SECCION 3t

Dz 1as EXCEPCIONES COXTRA EL DIVORCIO.

Nimero 1. Del perdén.

122. La accién de divoreio ha sido sstablecida por el le-
gislador en favor de nne de los cényuges y en contra del
otro, 4 quien se considera culpable de alguno de los hechos
mencionados como causa de aquel. Esto quiere decir que Ia
ley, aunque deseosa de la permanente unién de los €sposos,
no ha podido menos, obligada por una necesaria justicia,
que ceder 4 las quejas del conyuge ofendido, ya para liber-
tarlo del otro, ya para no continuar concediendo al culpable
los derechos del matrimonio, inmerecidos por su falta, ora
para castigarlo, ora para impedir que el inocente sea envuel-
to en la deshonra. El divoreio, pues, de las leyes modernas,
aunque objeto de un principio legal, no importa, como en la
antigua Roma, bajo la ley Julia, una obligacién para el ¢6n-
yuge inocente sancionada con la pena del delito de lenocinio,
sino que es un acto voluntario del esposo ofendido, el ejer-
cicio de uno de sus derechos mds personales, porque €l es
el tinico que debe graduar la ofensa, 4 quien incumbe hacer
respetar su honor ultrajado, y, como miembro del matrimo-
nio, procurar la reparacién 6 cesaciérn de todas lag injurias
recibidas, Los tribunales, en consecuencia, no pueden de
oficio empezar un juicio de divoreio, porque es necesaria la
demanda previa del esposo ofendido, quien es muy duefio de
remitir 6 perdonar la ofensa por cualesquiera consideracio-
nes 6 motivos que se le ocurran,

129. Sapientisima es sobre este punto la doctrina canéni-
ca por lo que hace al adulterio, la mis grave de las causas
de divorcio. El cényuge ofendido, no sélo puede separarse

e et g S g e
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del otro, sino que estd obligado 4 hacerlo cuando después de
agotados otros recursos se convendiere de la necesidad dela
separacién. Fatuus est et tnjustus qui retinet meretricem,
nam patronus turpitudinis ejus est, qui crimen celdt wxoris. !
Oayetano engefia que un marido no estd obligado & despe-
dir 4 su mujer adltera mientras que hay alguna esperanza de
poderla retirar del desorden; es conveniente que antes de
pedir judicialmente la separacion use de todos los medios
que la prudencia y la caridad le dicten para hacer cambiar
de conducta 4 la mujer; de suerte gue si un marido, & pesar
de todos sus esfuerzos, no ha podido retirar & la adiltera
de su mala conducta, puede emplear los castigos antes de la
separacién, que es casi siempre seguida de escdindalo. Con
mayor razén si una mujer se ha retirado de la vida licen-
ciosa y ha hecho penitencia de su crimen, el marido no estd
obligado 4 despedirla. 2 Santo Tomds ensefia; Vir si dimi-
tat uxorem fornicanfem livore vindicie, peccal; st autem ad
infamiam propriam cavendwm, ne videatur particeps crimi-
nis, vel ad vitium uworis corrigendum, vel ad evitandum pro-
lis incertitudinem, non peccat.®

130. Todo esto que parece tan natural puede, sin embar-
go, presentar en la prdctica una dificaltad. Supuesto que
tanto la aceién de divorcio como Ia remisiép de la ofensa
son derechos pertenecientes al esposo efendido, ocurre pre-
guntar: es también derecho de éste revocar el perdén otor-
gado? La afirmativa se halla fundada en los principios mds
elementales de la ciencia. El autor de un beneficio puede
revocarlo; el que da una cosa puede, mejor informado, re-
cogerla; el autor de uns coucesién puede retirarla. En el

1 Can, Sicut crudelis, cap. 23, quest 1.—Div, Agust. Retract,ib, 1, cap. I9.
--Div, Hieron, in S, Matk,, cap. 19

2 Cayetano, Qfusc,, tom. I, tract. 29.

3 Div. Thowm. in ¢ senlent. dizt, 35 quest, 1.
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mismo sentido se decia en elantiguo derecho: ¢jus est non ve-
le cujus estvelle. Luego el eényuge ofendido que ha perdo-
uado al otro la ofensa puede retirar el perdén y demandar
el divorcio. La negativa pnede defenderseinvocando los gra-
ves inconvenientes gue se seguirian de respelar esos cambios
de volnntad, de hacer depender consecuencias tan serias, co-
mo la del matrimorio y la sepsracién de las veleidades
del capricho, lo cual en muchos cacos contribuiria 4 quitar
toda base ciorta 4 multitud de actos y convenciones con gra-
ve dafio de las personas en su permanencia interesadas. Por
esto era una regla de derecho: nemo potest mutare consilium
suum in alterius tnjuriam.

Conforme 4 estos principios ha procedido nuestro legisla-
dor per lo que hace al perddn del cényuge eulpable por par-
te del ofendido, declarando en el art. 240 del Cddigo que
comentamos, que ningana de las cansas de divorcio puede
ser invoeada en juicio cuando haya mediado perdén & remi-
ston de la ofensa. En otros términos, cuando después de per-
donada la injuria 6 el hecho que podria ser causa de divor-
cio, el esposo ofendido demanda éste por causa de aquella,
el demandado prede oponerle 1a excepeién de perdoén, con
lo enal la accién se vuelve inaceptable. Dos razones encon-
tramos desde luego para justificar la anterior disposicidn:
Primera: si la separacidn de cuerpo es concedida por la ley
como una satisfaccidon 4 la parte ofendida, su razdén de ser
cesa desde el momento en que se considera que el perddn,
una vez otorgado, revela conformidad 6 negligencia respec-
to de la ofensa. Ahora bien, en un caso no hay necesidad de
separacion; en el otro, el conyuge ofendido es indigno de
ella, Segunda: la separacidn es el remedio de un mal; luego
no debe otorgarse cuando ella puede ser origen de mayores
males. Asi, después del perddn del esposo justamente ofen-
dido y armado con la ley, el oiro habia consentido en que
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la vida conyugal no seria interrumpida, y quizd movido por
el ¢j=mplo de tan noble abnegacién formaba el propésito de
Ia enmienda. La ley, pues, muy’ lejos de oponerse 4 tales
sentimientos, debe favorecerlos y alentarlos, La revocacién
del perdén frustraria esperanzis ya bien fundadas y disipa-
ria la resolucidn del arrepentimiento para dar lugaral ren-
cor y 4 la reincidencia.

131. E! articulo mencionado vo exige que el perdén sea
expreso; ¢eudl serd el perdén tdeifo? Reconocemos gue es no
poco dificil probarlo, y como el perdén de que aqui se trata
puede ser anterior al juicio de divorcio y aun extrajudicial
admitimos con nuestro compaiiero el Sr. Lic. Mateos Alar-
o6n, que aquel precepto se presta al fraude, proporcionando
al culpable los medios de burlar la accion del ofendido.! Un
ejemplo de perdén idcito se encuentra en el abandono del
juicio de divorcio por el actor: s el marido acusase d §u mnu-
jer de adulterio . ... dice una ley de la partida: s e por st
dexase el acusamiento con intencion de lo non seguir dende en
adelonte; si despues quisiere fornar ofra ves dla acusacion, pue-
de poncr ante st esta defension el acusado, diziendo, que non es
tenudo de responder d lo acusacion nin de sequir el pleito, por
que ofra vez lo comenzo e s¢ dewo dende. 2 Tl abandoro de tna
acei6n sub judice puede traer la pérdida del juicio; luego el
actor que tal hace manifiestamente da 2 entender que renun-
cia 4 su derecho. Tate tjersplo se ha verificado ante el tribuo-
nal de casacién belga en un negocio célebre sobre el cuanl re-
cay6 sentencia en un todo conforme & lo que decimes.? En
cuanto al perddn expreso, puede probarse por todes los me-
dios que el derecho establece.

132. Tl perd6n de que agui se trata no siempre ird acom- -

Mateos Alarcon, Estwedios sobre el Cdiigo Crvtl, tom. I, pag. 133.
Partidz 77, tit. 17,1, 8,
Cass, belge 23 mai 1872 (Pasivriciz 72, 1, 3481

W1 W e
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pafiado de la reunién de los esposos, bastando gue conste de
una manera cierta para que pueda oponerse como excepeién

4 la demanda de divorcio. Un ejemplo pondrd de manifies- ,-

to lo anterior. Lios esposos han convenido en celebrar divor-

cio voluntario 4 causa, aunque sin expresarla, de que duran+

te la ausencia del marido la mujer ha concebido adulterina-
mente, pactindose emel convenio de separacién que ésta da-
raria cierto tiempo, y entregando el esposo ofendido al otro
una carta en la cual le manifestaba su m&s absoluto perddn
y clvido de la ipjuria. Antes de cumplirse el plazo de sepa-
racién, el marido tiene noticia de que la esposa ha incurrido

en nuevos adulterios 6 en algdn otro hecho de los gue moti-

varon la separacién, Presentdndose el e¢dnyuge ofendido en
demanda de divoreio ¢podrd alegar el primer adulterio? No,
segun el art. 240, supuesto que ha seguido al delito el per-
dén del demandante; de tal manera, que si los demds capitu-
los del divoreio no son demostrados, éste no podrd ser con-
cedido. Luego la exéépcién de perdén co implica la unién
legal de los consortes.

De todo lo dicho se infiere: 1° que para que el perddn sur-
ta sus efectos es necasario que haya sido otorgado con pos-
terioridad 4 Ia ofensa y con un perfecto conocimiento de ella
por parte del ofendido. Un perdén anterior, aunque refirién-
dose 4 hechos futuros, no seria suficiente para rechazar la ac-
cién de divoreio, porque, faera de la inmoralidad de que ado-
lece, mds bien podria ser un medio empleado por el conyu-
ge para econjurar ofensas en el porvenir., Ademds, siendo tan
varios los hechos, surgiria siempre en el 4nimo judicial la
duda sobre si la especie entraba 6 no en los términos genera-
les del perdén que se supone. Un perddn sin conocimiento
de Ia ofensa por parte del ofendido, no podria tampoco ser-
vir de excepeidn, porque perdon es la renuncia de un dere-
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cho, la cual no tiene,valor sino por la voluntad, y ésta no se
ejercita sino previo el conocimiento !

Sa infiere también: 2?, que el anfecedente del perdén no
quita el derecho de pedir el divorcio por nuevas causas 6
aun por las antiguaeg, st han sido nuevamente descubiertas. En
cuatto & las ya conocidas al otorgarse el perdén, nuestro ar-
ticulo 240 no deja duda sobre la imposibilidad legal de ale-
garlas, aun cuando el cOnyuge inocente las invoque en un
juicio de divorcio por otras semejantes y para robustecer és-
tags. Tal es el texto de la ley, que en nuestro concepto, por
su absoluto rigor, peca contra la moral y aun contra el noble
fin terido en vista por el legislador al dar al perdén el valor
de una excepcidén, Kn efecto, y segin lo que antes expusimos,
si el perddn destruye la aceidén de divorcio, es, sin duda, bajo
la eondicién de que 4 &1 subsiga la enmienda, pues lo contra-
rio equivaldria 4 que ¢l perdén, acto noble y digno de ala-
banza, cediera en mengna del que lo habia otorgado y sir-
viese como de disculpa 4 nuevos erimenes, El esposo perdo-
nado debe ser bueno en lo de adelante, so pena de mostrarse
indigno de tal gracia. Sus nuevos extravios deben hacer re-
vivir los antiguos y agravarlos.®

NUMERO 2.
DE 1A BECONCILIACION.

133. La mayor parte de los legisladores han confundido
en uns sola excepcién ésta y la que precede, considerando
que el esposo inocente no puede verdaderamente reconciliar-

1 Maésol, pig. 67.—Demolombe, tom. 4, nim. 405.—Casacién. 4 Dic. 1876
{France Judiciaire). 3

2 Cass. 8 juill, 1813; Paris, 28 janv, 1822; Caen, 28 juin 1815; Cass, 5 janv,
1874 (Sirey, Kecucil periodique des arrets ), '
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se con el culpable sin perdotarle, El perddn, pues, y la re- '?;
conciliacién son una misma cosa, de tal manera que no se'.;j'
acepta aquel como excepcién si In segunda no 8 verifica.
Nuestro Cédigo actual ha seguido otro'sistema, segin el cual
ambos hechos constituyen dos medios distintos para destruir -
la accién de divorcio. En tal virtud puede decirse quo entre
la reconciliacién y el perdén hay la misma diferencia que |
entre el género y la especie, porque de los céuyuges recon-
ciliados siempre se afirmard que el ofendido ha perdona-
do al culpable, pero de este segundo hecho nosiempre puede

deducirse que los cinyuges se han reconciliado. En otros
términos: la reconciliacién, es decir, la reanudacién de la vi-
da conyugal, supone el perdon; éste no supone aqguella, pues
lo contrario se demuestra conel €j:mplo propuestoen el nil-
mero.anterior. Sin embargo, no puede negarse qus existe no

poca inmediata afinidad entre ambas excepciones, en razon
4 que una_y otra procsden de 1a voluntad del cényuge ofen-
dido, de su completo olvido de las injurias recibidas ¥ de su
renuncia al derecho de divorcio, lo cual significa gue las ex-
plicaciones hechas respecto al perdon, salvo uno que oire

punto, son igualmente aplicables 4 la reconeiliacién.

Indtil insistir sobre los clarisimos motives gne han deci--
dido en todos tiempos al legislador 4 aceptar la reconcilia-
¢ién como término del divorcio. La accién para pedir éste
es de interés privado, y nada mds natural que el gie pueda
renunciar 4 ella ¢l esposo inocente y que 4 la renuncia siga
la conformidad del otro esposo.

134. Tsta excepeién no fué ignorada en el Derecho Roma-
no, en ol cual sejencuentran las signientes dispesiciones de la
ley Julia de adulteriis: Volenti miki veam adulferii postulare
eam, qu@ post commissum adulterium in eodem mairinonio

porseveravertt, contradictum ést; quaro, an juslum respons
sum sit. Respondit: ignorare non. debuisti, durante eo matri-
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monto, in quo adullerium dicitur esse commissum, non posse
mulierem ream adulterii fieri, sed nec adulterum accusary
posse. ! Sed et si qua repudiata mox reducta sit, non cuasi
codem matrimonio durante, sed quasi alio inteposito, viden-
dum est, an ex deliclo, quod in priore matrimonio admaisit,
accusari possit, Bt puto non posse; abolevit enim prioris ma-
tyimonii delictn reducendo eam,® Plerique opinantur, quum
cadem mulier ad eundem virum revertatur, id matrimonium
idem esse; quibus assentior, sin non multo fempore interposito
reconciliati fuerint, nec inter moras ant illa alit nupserit, ant
Lic aliam duxerit, maxime si nec dotem vir rediderit.’

185. Lia reconciliacidn es de grande importancia en el De-
recho Eelesidstico. Atenta la Iglesia al mayor respeto y ve:
neracion de los Sacramentos, de los- cuales e3 uno el matri-
monio, cuya legislacién reclama aquella con exclusivo dere-
cho, 4 menos que se trate de los bienes materiales, ha pro-
carado siempre con sin igual afdn y por medio de sus mi-
nistros que los casados no vivan separados sioo por causas
graves y después de frustradas todas las medidas que ella
aconseja para lograr la reconciliacion. Tl Derecho Candnico
sigue en esta materia,aun para el caso de gue ya se haya pro-
nunciado por el juez la sentencia de divorcio, la sigulente
rdxima: Quilibet ad renuntiandum juri suo liberam habel fa-
cultatem.t Santo Tomds ensefla expresamente que cuando un
hombre, después de haber tenido conocimiento de la infideli-
dad de su mujer, ha habitado con ella, pierde el derecho de
separarss por el adulteric anterior

1 D, lib. 48, L 5, 111, § io

Diz., b, 48, it 5, 113, § 0.
Dig., lib, 23, B2, L33

[5]

Cap. e consciontia de crinting jalsl.

-

Div. Thom., fu g, Sent. dist. 35, quait zo—an. fepdiofio, can. 32,

(WA SR 05

guast., 1.—Cap. Quemadiodiei, e furefurauds.
G
Tox, mi—25.,
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136. En estos principios imbuido nuestro antiguo Dere

cho patrio, acept6 también el medio de la reconciliacién como.

eficaz, no s6lo para poner término al juicio de divorcio, si-
no aun 4 la situacién creada por éste después de la senten-

cia. En tal sentido son terminantes las citaciones que signen:
E todo home que sopieré que su mujer le faze adulterio, tenudo

es de la acusar, si enfendiere que se mon gquiere pariir del
pecado, e que quiere usar del; e silo non fuze peca mortalmen-
te. Pero si ententdiérs que se parig del pecado, e que faze peni-
tencia del, estonce, stla non quiere acusar, non peca. Il aun
touo por bien Santa Eglesia que si alguno fuesse depariéido de
su mujer por razon de adulterio; de manera que non ouiessin
& beuir en uno; que st despues de esto la quissiese perdonar el
marido, que lo puede fazer; e que biuan en uno, ¢ se ayunten

carnalmente, tambien como st non fuessen departidos.® Otrosi -

dezimos, que si despues que la mujer ha fecho el adulterio, la

recibe el marido en su lecho < sabiendas, o la tiene en su casa

como su mujer, que del yerro oviese fecho en ante que la ago-

giesse, non la podria despues acusar; e maguer la acusasse, -

now seria tenudo de responder 4 la acusacion, poniendo anfe st
tal defension como esta. (la, pues que asst la acogid en su casa,

entiendese que la perdond, e non le pesé del yerro que fizo. ?.

+

Asi, pues, 1a antigua frase: nunguam transibat in rem judica-
tam, era una esacta verdad en orden al divorcio en el De-
recho Candnico y Civil por aquel informafo, y mds adelan-
te veremos cémo esta tradicién s> ha mantenido en nues-
tros eédigos. |

187. Por lo que hace al antiguo Derecho francés, nuestras
observaciones tienen que ser las mismas en este punto que
la que ya expusimos en otro lugar (ndm. 107), fundadas en
la autoridad de Pothier.

1 Partida 4. ¥, tit, 9, 1. 2, ®
2 Partida 7. 9, tit 17, 1. &,
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_ 138. El Cédigo de Napoleér vino 4 trastornar por com-
~ pleto este sistema con el reconocimiento del divorcio qiiaad
vinculum, establecido en 1792, al lado de la simple separa-
cién. El debe, pues, ser estudiado bajo ese doble punto de
vista, no aplicando 4 la segunda, que fué en el Coédigo muy
ligeramente tratada, sino lag disposiciones del primero, que
gean compatibles con el principio capital de la indisolubili-
dad del matrimonio. Dos articulos contiene este Codigo re-
lativos 4 la reconciliacion, el 272, segin el cual la accidn de
divorcio se extingue por la reconciliacién de los conyuges
acaecida después de los hechos en que la accidn pudiera fun-
darse, 6 después de la demanda de divorcio; y el 225, que pro-
hibe g los cényuges divorciados, por cualquiera causa que
haya sido, volver d unirse. Del texto literal de ambos arti-
culos se deduce: 1%, que la reconciliacién, para poder ser
opuesta 4 la accidn del divorcio, requiers ante todo haberse
verificado antes de la sentencia definitiva;y 2?2, que la aunto-
ridad de la cosa juzgada tiene aqui lugar en todo su vigor.
Comentadores cristianos, y aun colocindonos por un mo-
mento en el falso coneepto del divorcio quoad vinculum, no
podemos comprender la justicia, siquiera aparente, de la
cruel prohibicién contenida en el art. 295, que sin tardavza
creemos con Laurent fud tomada de Montesqnien, quien &
su vez la habfa encontrado entre las leyes de nuestra patria
durante su periodo de barbarie. '—Treilhard, que habia di-

cho: «si hay algin contrato en que mas deba desearse la
perpetuidad, es el matrimonio,» no tuvo reparo en afadir
para motivar aquel articulo las siguientes contradictorias
palabras: «El divorcio no debe ser pronunciado sino previa
la prueba de una absoluta necesidad y cuando est4 bien de-
mostrado & la justicia que la unién entre los esposos es

T —

1 Laurent, tom. 3. nim. 289.—Montesquieu, Espri? des lods, 1ib. XVI, chap.
15, —Sclis, Historia de la Conguista, pig. 499.
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- - - - » ) L4 ‘ V
imposible: nua ves probada esta imposibilidad la reunidn no - §
podria ser sino una ocasion nueva de escdndalo. Importa que
los esposos estén de antemano penetrados de toda la grave-.

dad de la accidn que van 4 intentar, que no ignoren que el

lazn serd rolo sin remedic y que no puedan mirar el uso del A
divoreio como una simple ocasidn de somelerse ¢ pasajeras -
pruebas para teanudar en segnida la vida comidn cuando
ya se han creido suficientemente corregidos.n ! {Como! ¢se-
ria ocasién nueva de escdndalo la reunién de los conyuges
divoreiados. que también responds al voto de perpetunidad,
y nc lo seria la celebracidn de nusvos enlaces? Siel voto de
perpstuidad es una verdad, ¢ddnde encontrar la importancia
dada al hecho de que los esposos iguoren que con el di
vorcio su unién sers disuelta sin remedio? Se llama «prue-
- ba pasajera» 4 la reconciliacién de log esposos y ¢no se ve que ""
eze calificativo s6]o conviene 4 los nuevos matrimonios? ¢Por
qué hablar con tanto desdéu del arrepentimiento de los cén-
yugses divoreiados, que los hacs volver ul hogar, si se quiere
sinceramente que el lazo conyugal sea perpetuo? Volvemos
4 decirio, 6 nada de esto s» comprende, 6 la prohibicién de

la reconcilincion peca contva los mds elementales principios
sobra que descinsa la institucién de la familia, A lo menos
la Roma pagana, al prohibir In reconcilineidn, sdélo era ex
los cw:0s due guoe habiera pasado largo tiempo entre la ruptu-
ra ¥ nquelln, ¢ que otro matrimonio se hubiese interpuesto
entre ambos hechos; so temia ontonces la falta de sinceridad
é qua sobreviniese confnsidn entre los mismbros de la fa-
roilin.  Pero prohibir la reanudacion de la vida comyugal
de un modo sbsoluto, apanas «2 digno de uun pueblo birbaro
é incalio, que {4 tamafios absurdos solo puele conducir el
afdn desatentado do innovarlo tode.t

Seance du 37 vent, an 1l

H
2 Laurent, tom. 3, ndm 289,
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139. Nuestra legislacion vigente en los varios ‘Estados
que componen la Repiblica no es completamente uniforme
sobre las condiciones de la reconciliacidén, como pasancos a
demostrarlo en el andlisis que sigae. Los arts, 263 del Co-
digo del Distrito Federal de 1870, 241 del que comentamos,
191 del Estado de México y 23t de Veracrnz, disponen igual-
mente que la reconcilincidn deja sin efocio el divoreio, no8d-

lo cuando tienen lugar wmieantras se esti jostrayendo el
juieio, sino también adn despuds de proaunciada la senten-
cia. Tz oste, pues, nu punto ev gre esencialments difiere
nnestro derecha del francds. El Oodigo de Tlixeala, igual &
los anteriores en ests partienlir, Halta, sin embargo, los efec-
tos de la reconciliacién 4 los easos de adulterio do nio de los
econyugas, malos tratemientss del wno coutra el otro, violen-
cia ejercida para hacer cambiar de religidn 4 la mujer, y aban-
dono del domicilio conyugal. Qa:dan, en consecusncia,exesp-
tuados ds las salzdablics influencias deaquella los juicios de
divereio que seintenten 6 sean falladoz porlassigaientes cau-
sas que también s+ mencionad e el art. 169 de este Codigo:
malos tratamiertios d« obra contra loghijos,si pusieran en pe-
ligro su vida; tentativa del marido para prostituir & su mu-
jer; seduccion de ésta, conncida y eonsentida por aquel;
‘atentado de alginun do los cazalos contra la vida del conyu-
ge anterior para casarse con el que queds vindo, vo sien-
1o ésto eimplice ni habizude tenido eonocimiento del eri-
wen autes del matiimonio, y acasscidn falsa de delito grave
hecha por uno ds los esposzos contra el otro. ¢Ondles hayan
podido ser los motivos qus desidieron al lagisladord proce-
der asi? No se vos oanrren sino dos, que salvos naestro res-
petos al autor del importants Coligo gue nos ocupa, de nin-
gin modo so conforman eonlos principios que dominan toda
esta materia. Sea el primero. la consideracién de que, fuora
de los hachos exc-ptimdos, los emds constituyen verdaderos
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‘delitos, cuyo castigo es de derecho ptblico, no pndienii(_f
por lo mismo, ser objeto de trausaccidn. Mas este razona
miento confunde en un solo derecho el civily el penarlr
“haciendo do 11 separacién de cuerpo un castigo y dando 43
.entender que éste se frustra porque aguella no ha tenido Iu
gar 4 causa de la reconciliacién. Ambos supuestos son ab
solutamente falsos. Enhorabuena que en términos genera
les se diga que la s‘eparacién 6 ol divorcio es para el espo
80 inogente una reparacion, nu castigo; pero el rigorismo
cientifico s6lo acepta la upa y el otro como el ejercicio de
un derecho por parte del esposo ofendido, lo cnal es muy di-
verso de la accién ejercida por el Ministerio piblico en
contra de los delitos. El cényuge ofendido por el otro pue-
de 6 no demandar el divorcio, cualesquiera que sean las cau-
sas existentes, y mientras esa demanda no es presentada, el
matrimonio continda. JAdénde iria 4 parar la sociedad si
respecto del castigo de los delitos se procediera por el ma.
gistrado de esa manera? Luego la separacién no es pena
en el sentido técnico de esta palabra, sino que importa un
derecho privado, segia ya lo expusimos antes y lo pro-
clama en términos bastante claros el art, 174 d2l mismo Cé-
digo de Tlaxcala. Ahora bien, si lu separacién uo es pena,
no debe buscarse en’ella el castigo de los delitos, sino en lo
modios con tal fin estubiecidos por la ley; pero quedando
siemprs aquella, como exige su naturaleza, 4 merced de un
cambio de voluntad de los interesados. Ejus est non velle cujus
est velle. Ademds, cerrar la puerta 4 la reconciliacién para
los divorcios intentados ¢ fallados por ciertas causas, es, &
& nd dudarlo, ir contra el voto de la sociedad, interesada en
que los matrimonios descompuestos vuelvan al orden, si-
quiera uno de los esposos gima- por un delito en una cdreel
6 haya sido extraordinariamente grave el hecho que sirvié 4
aquellos de fundamento. En uno y en otro caso la reconcilia-
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cién es de desearse, pues con ella triunfa la familia en un

momento interrumpida, ganan los hijos y es'm4s probable la
regeneracion del cényuge culpable.

El otro motivo que quizd haya determinado I exclusién
contenida en el art. 275, es que, ontre las causas de divor-
cio hay algunas tan graves que el divoreio por ellas pronun-
ciado no es digno de la reconciliacién. Nosotros opinamos
de otro modo: fuera de qus el arrepentimiento no es incom-
patible con la gravedad del crimen, é1 debe ser aceptado con
todas sus consecuencias donde so encuentra y se manifiesta
con sefiales inequivocas. Lia familia con sus infinitas ternu-
ras es muchas veces el refugio de los grandes dolores que
pueden atenacear el corazén del culpable, sirviendo ella, no
solo de lenitivo, sinc también de regeneradora correccién.
+Por qué impedir lo uno y lo otro para siempre? Si la mis-
ma pena material impuesta al delito tiene un término, jpor
qué no teverlo esa pena moral de la separacién? Esta se la
ha impuesto £ si mismo el conyuge inocente por su volun-
tad, sobreponiéndose en un momento sus sufrimientos al
amor del esposo y de Ia familia, que es un gentimiento natu-
ral y loable; cabe, pues, mejor aplicar aqui aquellas dos re-
glag del Derecho Romano: Nikil tam naturale est, quam eo ge-
nere quidque dissolvere, quo colligatum est y Jus civile jura na-
turalia corrumpere nequit.

140. Mas, supuesto que la reconciliacién es una excepcién
que tiene por objeto seglin nuestras leyes oponerse al divor-
cio, ya sea que ese se encuentre sub judice, ya después de la
sentencia, y para el caso de que el esposo ofendido quiera
todavia & pesar de aquella, 6 continuar el juicio 6 hacer
valer sus derechos, es ésta la oportunidad de exponer en qué
®nsiste la reconciliacién y cdmo puede probarse, toda vez
que el rencor de uno de los cényuges es capaz de hacer sur-
gir dudas sobre la existencia de aquella. Ante la negativa,




200 . PRINCIPIOS DE DERECHO

pues, del demandante en divorcio sobre el hecho de la recos
ciliacién, gcudles son los actos que el demandado debe probas]
como constitutivos de ella? La importancia de la cuestion
so palpa con 86lo reflexionar enlas innumorables formas que
puede revestir la reanndacién de relaciones tan intimas com
las del matrimonio, susceptibles de ser interrumpidas ¢ alte-
radas por modos tan varios é imprevisibles. Hsto mismo ha 3
sido cansa de que ningin legislador haya pretendido hasta
ahora contener en una férmula precisa y clara las infi-
nitas cuestiones 4 que la negativa de reconciliaeién en un':
juicio de divorcio puede dar lrgar. Todos los antores con-
vienen, en consecusncia, en que este punto del derecho de-
pende de la soberana apreciacién de los tribunales, quienes
darén 6 no entrada £ la accién de divoreioseglin qued sujui--
cio particular la reconciliacién haya sido 6 no una verdad en
virtnd de los hechos demostrados. Lia jurisprudencia fran-
cesa nos suministra en esta materia rico caudal de especies,
de las enales consideramos muy til exponer las principa-
les, pues el poder discrecional del juez no debe ir hasta
aceptar como constitutivos de Ia excepei6n que nos ocupa,
hechos que no lo son, ni viceversa, porque de lo contrario, su
fallo seria justamente revocado, Lin despedida de la concu-
bina de Ia casa comin y Ia falta durante un cierto tiempo de
toda queja de adulterio ¢constituye una prueba de que la
mujer se ha reconciliado con el esposo culpable? $i, segin
npa sentencia dg la corte de Besancon de 24 de Noviembre
de 1807.—La superveniencia de un hijo legitimo durante el
divorcio ya sea antes, ya después de la sentencia, ;eonstitu-
ye la reconciliacion de los ednyuges? 8i, segin la corte de
Grenoble en su sentencia de 23 de Agosto de 1822; pero es

necesario, como lo declara otra de Rouen de 27 de Junio Re
1844, que la época de la concepcidn sea posterior por lo que

hace 4 la demanda en separacién de la mujer, & las causas
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que le han servido de fundamento,—El mismo hecho, sien-
do alegado por la mujer contra la demanda de divorcio del
marido Jconstituye reconciliacién? 8i, segdn la doctrina mfs
comunmente gegnida en la jurisprudencia; pero nos parece
oportuno advertir que este hecho no puede tener en todos
los casos ]a misma fuerza probatoria de reconciliacién enan-
do es la mujer quien lo alega como excepcién contra la de-
manda del marido, principalmente si ésta se funda en la cau-
s3 de adulterio. Ademds, como lo engeila Durantor, 1a pre-
unecidn de reconcilircién depende, ya ses que se trate de Ia
mujer, ya del marido,demandantesendivoreio, de ln clase so-
eial 4 que pertenezean. «En efzcto, dice esteantor, entre gen-
tes de las clases inferiores de la sociedad gue se ven obliga-
das & vivir continuamente unidas, el nacimiento de hijos no
es una presuncion ten poderosa como entre personas de un
rango mis elevado, No estando éstas en la necesidad de vi-
vir continuamente unidas; buscando, al eontrario, medios de
disipacion en la sociedad, y encontrando e! marido en lain-
dependencia ds una vida comoda y tranquila, asi eomos en
su fortuna, la ocasién y la facilidad de entregarse 4 sus in-
clinaciones, se debe mirar el nacimiento de los hijos como el
efecto de un apoyo reciproco que desmients la alegacidn de
los hechos fijados en 1a época de la concepeidén, 6 como Ia
prueba de una reconciliaciér que ha borrado los hechos an-
teriores.» '—DLa vuelta, por su entera voluntad, de la mujer
demandante al domicilio conyugal, ;debs ser considerade
como una fuerte presuncidn en favor de ln recounciliacién?
Si, segtin sontencias de Riom de 18 nivoso, afio 12: de casa-
cidn de 12 de Noviembre de 1862¢y de Bruselas de 11 de
Mayo de 1868. °—Un convenio eelebrado entre los ednyuges
para fijar su domicilio en un nuevo lugar, ges uu elemento

i Duranton, tom. 1, nim, 1,158,

2 Dallcz, nlmsz. 206 y sigts.
Tox, 111.—26
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suficiente de reconeciliacién? Si, segiin sentenciz de Besaugo
de 1° deo Junio de 1811.—La cohabitacién posterior 4 los he
chos en que se funda la demanda de divorcio, 6 al decret
de separacién, ¢ acaecidn durante el juieio, ¢importa presun
¢ién de reconciliacién? Si, segin la opinién mds comin,
y asf lo reconocen nuestros varios cddigos: arts. 235 de Ve
racruz, 192 del Fstado de México, 176 de Tlaxeala, 264 de
Distrito Federal de 1870, y 242 del que comentamos. Era
ésta tambidn la decisién de nuestro antiguo derecho (num. 3
136). Sin embargo, basta reflexionar un poco para conven- --
cerse de que la cohabitacién por si sola y separada de ofras ﬁ;
circunstancias que no dejen lugar £ duda sobre Ia reconci-
liacidn, es insuficjente para fundar en favor de ésta ninguna
presuncién. En efecto, si la reconciliacion 1mporta uns excep- ;
cién contra la demanda de divorcio; es 4 causa , de que re- .
vela que el cényuge ofendido ha perdonado al culpable; lue-
go todo hecho que no sea incompatible cor la subsisten- 7;
cia del disgusto expemuentado nor el esposo inocente, tie- f;
ne que ser un jndicio muy poeo seguro de reconollnclon. ,
Ahora bien, es lo que sucede con la cohabltaclon como s6
deduce de las sigaientes consideraciones. Si es la mujer la
que solicita el divorcio. 4qué puede significar en pro de la
reconciliacion ¢l hecho deque haya continuado habitando
con su marido, cuando por la debilidad natural del sexo tie-
ne que-vivir siempre bajo la dependencia de aquel? Ademds,
cuando la demanda de divoreio, sagdn lo veremos mas ade-,
lante, no supone culps en la mujer, ésta no debs ser deposi-
tada en casa diversa de la conyugal sino 4 solicitud suya. Es
pues, por parte de ells usa facultad y no una obligacion el
continnar & no habitando con su marido después de ia de-
manda de divorcio; pero el ejercicio de una facuitad es una

eulsTe Tzl 4 o
(~ = 2:Vre, pag. 1>
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cireunstancia indiferente que pada puede signifiear respec-
to 4 1a actitud de la mujer ofendida en pro del marido cul-
pable. Si los consortes son pobres hay que atender 4 lo di-
ficil que se hace la cesacidn de la vida comin, y, finalmente,
aun supuesta ésta, precisa investigar hasta qué grado dein-
timidad han llegado las relaciones de los esposos., En este
gentido se Han manifestado siempre el Cédigo y la jurispru-
dencia francesa; ! pero los nuestros fundan en Ia cohabita-
ci6n una presuncién juris en favor de la reconciliacién, lo
cual guiere decir que al demandante en divoreio incumbs
la prueba de que 4 pesar de aquella no ha habido reconci-
liacién, _

141 Hay, pues, casos dudosos, y no poco controvertibles
de reconeciliacion que 86lo la sabiduria de los jueces puede
resolver, aplicindose 4 descubrir la verdadera intencion de
las partes al practicar los actos en los cuales gse protende ha-
cer consistir aquella. El caso mds comiin y ordinario es cier-
taments el de un arreglo franco y explicito entre los casados.
¢Como probar éste? Dcs sistemas se presentan aqui en jue-
go: 6 los interesados deban, so pena de seguir siendo consi-
derados como separados, manifestar su reconciliacion al tri-
bunal que pronuncid el divordio, 6 el mero hecho de su reu-
nién basta para que sean teuidos cowo reconciliados. «Yo
entiendo, dice Goyena, que es mucho mds conveniente que
no se haga en este caso por autoridad privada la reunién de
los esposos divorciados. Es bien natural que cala cosa se
anude 6 estreche como s desanud6 6 aflojd; 1a reunién con
la intervencién de la autoridad judicial es mids solemne y
propia de la dignidad del matrimonio: serd, por lo mismo,

1 Demolombe, tom. 4, nim. 410. —Vazeille, tom. 2, nim. 576. —Combier,
pdg. 207.—Laurent, tom. 3, nim. 2n.—Massol, pig. 140, nim, 10.—Arrets:

Pau, 27 mars 18:3; Besancon, 1fev.1306; Génes, 19 aolt 1811; Rennes, 2 avril 1814.




204 PRINCIPI0S DE DERECHO

mis estable: se evitardn escdndalos, se asegurara la l‘eOitimf
dad de la prole que sobrevengs, y parece, finalmente, rds
conforme & lu letra y espiritu del art. 1,361.» ! Esta doctring
es, kin dnda, la mds sabia que puede concebirse, pues entre
otras recomendaciones tiene la no poco importante decerrar}
la puerta 4'las mil controversias que se suscitan para saber
s realmente ha habido 6 no la reconciliacién que se trata de;
oponer £ ! la aceion de divercio. Tl derecho antigun a dmitia',
en esta materia las presunciones, y de aqui no podinnmeno
gre oviginarse inpumerables litigios con grave dafio de 1
dignidad del matrimonio, de In legitimidad de los 111]os y
aun de los iptereses materinles de los consortes y extrafias
personae. Lia experiencia, pues, aconsejaba al derechomoder—
no que evitase ese sistenrs de sutilezas aplicadas al desen-
brimiento de la verdaders intencidn de los cisados al prac-
ticar actos de tan diverso eardcter como son log gue caben
enlainagotable y varia nctividad dela vida real, ijindoses en

un medio con el enal nada tuviese gue hacer el drbitro jndi-
cial, y que, observado por laspartes, esclareciess sin sombra
alguna de duda el heeho conereto y preciso de la reconci-

liacién, .
Sin embargo, desde el Codigo de Napolede se ha conduei- -

do de muy diferente manera el legislador, y asi vemos que -
nuestro Cddigo ha preferido el sistema contrario, dejando
4 la volantad de las partes, sin condicién ninguua, la rec:n-
ciliacidn cou todos sus ef=ctos, ¥, 4 lo sumo, imponiéndoles,
pero fuera ds toda sancién, el deber moral de hacer constar
gu voluntad de volver 4 unirse ante el tribunal gque pronun-
¢i6 la separacidn. En este sentido cstin corcebidos los ar-
ticulos 284 del Cédigo de Veracruz, 191 del Estado du Mé-
xico, 176 de Tlaxcala, 263 del Distrito Federal de 1870,y
241 del que comentamos.

1 G. Goyena, art. 8o, ' '
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142. Hasta aqui hemos hablado de la reconciliacién en el
sentido deque ambos conyuges consientan enreanudar la vida
matrimonial; pero, si s6lo el inocente d ofendido, sea antes,
sea Aespués de la sentencia de divoreio, quiere la reconcilia-
cidn, gbasta su individual consentimiento para restablecer el
matrimonio, aun 4 pesar de la renuencia del otro cényuge?
Esta cuestion apenas podia proponerse en el antigno dere-
cho, pnes undnimemente so decidia que, siendo el divorcio
ofecto de un acto personal, desagravio de ofevsas particula-
res 6 satisfaccién eoncedida por la ley al esposo ofendido,
importaba, por lo mismo, un derecho gue no podia conver-
tirge en su perjaicio y cuyo desistimiento delgly en conse-
cuencia, poner términodla situacidn creeda por la demanda,
independientemente de la voluntad del otro esposo, segin
la regla quad ob gratiam alicujus conceditur, non est in €jus
dispendium retorquendum. En este sentido ha sido siempre
terminante la doctrina del derecho candnico, como puede
verse envarios lugares, { y muy especialmente en Santo To-
mds de Aquino, que dice: quod inducitur infavorem alicujus
non facit el prazudicium. Unde cum divortium fit inductum
in favorem viri, non aufert el jus petendi debitum, vel revo-
candi uxorem. Unde uxor tenetur ei reddere, e ad eum redi-
ve, 81 fuerit revocata; nist de licentia ejus votum cont inentic:
emisertt. * _

Fste principio ha pasado & las legislaciones modernas mis
& menos combatido, sobre todo en los fltimos tiempos. Da-
ranton lo explica en términos tan claros qus despuésdeellos
parece que debiera ser imposible tola controversia, Después
do manifestar la razon general de que el qus ha obtenido la
sentencia puede renunciar al beneficio de sus Adisposiciones,
dice, refiriéniose especialmente al marido en cuyo favor ha

1 Gregor, IN, cap, Gandeantits, de convers. €oujigad,
2 D Thom, swmnz. Theo!, Q. 62, art. 6.
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sido pronunciado el divorcio, que como la regla pater est
quem nuplice demonstrant pesa siempre sobre el hombre,

‘no obstante Ia separacién decretada contra la mujer, seria.z_
injusto obligarlo £ permanecer en una sitnacién que no ca-#
rece de peligros para 1.1 Kl art, 309 del Cédigo de Napo- :
leén parece responder 4 esta doctrina, « El marido puede de-
tener los efectos de la condenacién 4 que hubiers sido sen-
tenciada la mujer por adulterio consintiendo en recobrarla »

143. Nuestra legislacion es decisiva en esia materia, no -
s6lo porgo que hace al adulterio, sino £ todas las demds cau-
sas de d:Woreio, y comprende lo mismo al hombre que 4 la
mujer en su caso, En este sentido han sido councebidos los
articalos 193 del Codigo del Estado de México, 177 del de j.
Tlaxcala, 265 del Distrito Federal de 1870, y 248 del queco-
mentamos. ' :

E!l principio que desarrolian estas disposiciones tiene res-
petables adversarios, Laure_nt no va’cila en llamarlo erré-
neo, diciendo que si podemos renunciar un derecho esta-
b[eéido on nue-stro favor, ro podemos, ciertamente,\privar‘
por esta rennncia 4 un tercero del derecho que le pertene-
ce. 2 Demolombe dice: «Ija separacion de cuerpo es una mo-
dificacién del estado personal de los esposos, esdecir, de los
dos esposos; es la declaracién kecha por la justicia de la im-
posibilidad de la vida comtn, declaraci6n, sin duda, obteni-
da del uno por el otro, Peéro que una vez dada cambia la
sitnacion relajando para ambos el lazo del matrimonio . . .

Es necesario que el €Sposo que se sienta obligado 4 pedir la
separacién sepa que esto eg Iuy grave, que no es un juego
que pueda hacer cesar enando le pluguiere y segiin su fanta-
sia, y que tampoco e] ©8poso contra el cual la gentencia ha

——— e

I Duranton, tom. 1, nim, 1,205,

2 Laurent, tom. 3, nim. 357.




CIVIL MEXICANO, | . 207

sido dada puede siempre permanecer en un- estado precario
4 merced del otro, No es autorizarle 4 prevalerse de sus fal-
"tas permitirle redponder £ sn .consorte una vez terminado
el juicio: sois vos quien lo habeis querido.» |

Mas en nuestra opinién razonar asi es no interpretar de-
bidamente el jnicio de separacion, ni en el gentido de su na-
turaleza, que es absolutamente excepcional, ni conforme al
interés de la sociednd, 4 la eual no conviene que los divor-
cios go vaoelvan irrevocables. El jaicio de separacién no se
pareca 4 los juicios ordinarios quo producen derechos para
ambas partes, sino que tiene que ser una solicitud 6 una de-
cisién nnilateral # nombre 6 en favor del conyuge ofendido.
Si éste se desiste de su derecho, atendido que sdlo por su
quejn ha podido interrumpirse la vida conyugal, todo debe
volver al antiguo estado sin que obste la resistencia del otro
covyuge, pues de no ser asi vesultarian ventajas y derechos
para éste del Juicio mismo en que se proclamaba su calpabi-
lidad. Tun separacidn ds cuerpo es un acto funesto que el le-
gislador debs esforzarse en abreviar, Que no se diga queella
es de orden publico, y que, por tanto, no debe quedar 4 mer-
ced de una de las partes. Iista es una verdad en el gentido
de que el demandante no puede obtenerla por su sola volun-
tad ni con la adhesidn del otro esposo, pero no cuando se
atiende 4 1a base sobre que la demanda descansa, pues en
este sentido, asi como la ofensa es algo personaiisimo, lo es
también la satisfaccidn solicitada y obtenida,y desde enton-
ces nada mds natural y justo que hacer cesar los efectos del
ejercicio de una accion 4 la cual voluntariameate se renun-
cia. Massol, que al principio habia opinado como los adver-
sarios antes citados, ha venido en los iiltimos tiempos 4 pro-

——— e —

1 Demolombe, tom. 4, ni¥fn. 532.—Demante, tom, 2, num. 33 bis II,—Va-

zelle, tom. 2, num. 595.
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puesto en esa necesidad; de que el juicio admita la queja va-
namente se querria deduecir nn titulo para aquel que ha sido 3
condenado, pues una falta no puede ser Ia fuente de un de-
recho.» ! '

NuMERO 3. DE 1A COMPENSACION,

144, El perdén, lo mismo que la reconciliacién, suponen
que su autor es inocents del hecho que pudiera motivar el
divorcio. ¢Habrd lugar 4 éste cuando ¢l demandante es cul-
pable de los mismos hechos que impatr al demandado? Se -
conviene generalmente en que la jurisprudencia romana acep-
taba la compensacién funddndose en la signiente decisién
de Papiniano:' Viro adque uxore mores invicem accusantibus
causam repudit dedisse utrumque pronuntiatum est; id ita
accipi debet, ut ea lege, quam ambo contemserunt, neuter vin-
dicetur, paria enim delicta mufua pensatione disolvuntur.®
Ulpiano da por razén la iniquidad gue habria en que el ma-
rido, por ejemplo, exigiess eastidad de su mujer cuando él
mismo no la revelaba: periniquum entm videtur esse ut pudi-
citiam vir ab uxore exigat, quam ipse non exhibeat.?

145. Esta docivina fré recogida por el Cristianismo, y asi
se encuentra sustentada eu diferentes lugares de los canonis-
tas. * Nihdl iniquius, dice un Canon, quam fornicationis cau-
sa dimitlere wxorem si ef {pse convincitur fornicari.... qua-

1 Massol, De la separat, de corgs, 21 ¢4t pdg. 419.

2 Dig., lib. 24, til, 3, 1. 39.
3 Dig.;lib. 48, 15, Loz, s

Can, Stonificasti, de divortis; Id. fu'clievinius: L, Twa fraternitas,
i L T 2 E ¥
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proter quisquis fornicationis causa vult abjicere uxorem, prior
debel esse a fornicatione purgatus, quod similiter etiam de fae-
mina dizerim.! Occurit envm illud, dice San Agustin, in guo

alferum judicas, teipsum conde'mnas. eadem enim agis, que

Judicas. *

146. La legislacion espaiiola acept6 al prmmplo el sistema
de la compensicion; pero después se encuentra expresamente
proserito, como vamos 4 verlo. El Fuero Real decia: «Si el
marido que ficiere adulterio, quisiere acusar 4 su mujer, que
fizo adulterio, y ella dijere, ante que diga de si 6 no, que no
la puede acusar, porque el fizo adulterio, si go lo probare,
puédalo desechar de la acusacién.» ® El Cédigo de las Parti-

‘das dice: «Aviniendo que acusasse alguno 4 su mujer, que fi-

ciera adulterio, de manera que lo probasse, segund dize en
el Titulo ante deste e que diessen sentencia de divorcio ta-
fiera ella; si después desto fiziese fornicio el marido con otra
wujer por tal razon como esta puedelo demandar la muger, que
torne d ella, e dene la Eglesia apremiar que la faga; e nounse
puede escusar que non torne 4 ella, manguer diga que fueron
departidos por juyzio de Santa Eglesia. E esto es, porque
cayendo en semejable pecado de aquel que fizo su mujer, en-
tiéndese que renunci6 la sentencia que era dada por él,»* El
mismo dice en otra parte: «Ome vil, § de malas maneras, que
oviere fecho adulterio, si quisiere acusar 4 su mujer de ese
mesmo yerro, non sevia la mujer tenida de responder, ponien-
do tal defencion ante si, é probando que tal era, ante aquel

_pleito sea comenzado por demanda & por respuesta.» > Masg

en sentido contrario se expresaba el Ordenamiento de Alca-
T

1 Can., NiAil iniguins, cap. 32, Q. 6.

2 Div. August, Ifz'.femm_ne Domini, cap. 28.
3 Fuero Real,lib, 4, tit, 3, L. 4.

4 Partida 4, tit. 10,1, 6%

5 Partida 7%, tit.a7, 1. 3¢

Tow, 11, —27.
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14, diciendo: «Y que la mujer non se pueda ;;cussar de res-
ponder 4 la acusacién del marido, 6 del esposo, por que di-

ga que quiere probar quel marido & el esposo cometid adul:

terio» 1
147, El antiguo Derecho francés aplic también constante-

mente el mismo principio antes de la época de 1793. Se lee .
en Despeieses: «Sin embargo, la dicha separacién 1o tiene 4
lugar cuando el marido que la solicita por eladulterio de su 3
cényuge, ha cometido el mismo igual delito.» 2 Del propio E
parecer son Domat® y Coquille, que expresamente acuerda
]a compensacién & efecto de impedir la separacion. *
El Cédigo de Napoledn no contiene en términos expiicitos
mds excepeidn contra eldivorcio que la reconciliacion. Una ?
sentencia de casacion declara que por haberse rechazado la cx-
cepeidn resultante de lo imputacién de adulterio hecha por el -
demandante & su mujer, no se ha violado ningin lexto de la-
ley. ® En consecuencia, depende de los tribunales aceptar &
no, respecto al divorcio, en ciertos casos la compensacién, -
que no ha sido expresamente excluida por el Cédigo. De aqui .
interminables c_ontroversias entre los comentadores y la juris-
prudencia. Lios unos piensan, que supuesta la prescripeidn
del art. 339 del Codigo Penal, la excepeién de compensacion
tiene que ser admitida también en lo civil y en el caso de di- 7
vorcio.  Asi Duranton, refiriéndose al art. 272 del Codigo
Civil, dice: «Lios jueces que funddndose estrictamente en la ;
regla, tan frecuentemente falsa: Inclusio unius fit alterius ex-
clusio, acogieran la demanda en separacién no obstante la

Ty PR
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1 Ox@amimt‘a de Aleald, 1, tit. 21, (Noy. Recop., lib. 12, tit. 28, 1. 2.)
2 Detpeisses, tom. 1, sect, IV, nam. 17.
3 Domat, Suppl., tom. 2, part. 1 ® sect, I, nin. 4. ., ;
4 Coquille, Znst. Douaire, Quest 151,—Fournel, Zrait. daiult,, pag. 166.—
Vost. ad Pandect. de inpur, ¢t fan. libdl. nuam. 20. '
5 Deneoville, 1821, phg. 401, .
6 Vazeille, tom, 2, nim. 536.
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excepeion de indignidad, desconocerian el verdadero espiri-
tu de la ley y herirfan profundamente el buen sentido’y la
razén general. Kl art. 272 no dice que la aceién no'sers ex-
tinguida sino por la reconciliacidn; dice simplemente que
olla serd extinguida por esta causa, lo que es muey diver-
80 ....4Por qué rehusar el argumento sacado de lu ley penal?
Nunca lo hubo mas poderoso. En efecto, en materia eripi-
pal es de principio que el delito del uno no excusa el del
otro, aun cuando fuese cometido por represalias; y si-ge ha-
ce flaquear tal principio en el caso de adulterio, es porque
no pudiendo este delito ser denunciado sinec por el 'éﬂposo,
victima de las infidelidades del otro, no ha parecido razona-
ble escuchar las quejas de aquel que ha dado el mismo ejem-
plo al otro de desarreglo y deshonra. Ahora bien, con mas
razon se debe obrar asi en materia de separacién, en la cual
el demandante uo obra en interés de la vindicta publiea, ni
aun para vengarse de una ofensa recibida, rino en interés
propio y para recobrar su independencia.» !

Qtros, como Merlin, sostienen que la compensacion no
existe en el Cddigo, sino tratindose de deudas pecuniarias,
supuesto que, ocupindose aquel del divorcio en una geceién
especial, y tratando en seguida de las excepciones conira la
accion en divorcio por causa determinada, guarda el més pro-
fundo silencio sobre el caso en que el esposo demandante en
divorcio 6 en separacion de cuerpo sea &l mismo culpable de
las faltas qne reprocha al esposo demandado.?® Esta inter-
pretacion es, sin duds, la mdsaceptable, y 86lo asi prede ex«
plicarse que los autores del Cédigo no inclnyeran en el ca-
pitulo sobre excepciones 4 la accién de divorcio la compen-
sacion después de que la Corte de Agen habia propuesto

1 Duranton, tom. 1, rim, uéL
2 Merlin, Repert, vAdulterer § 9.
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digo de Tlaxcala (art. 171) declara que, siendo comin 4 los

doscényuges el delito de adulterio,s6lo podrd decretarse el di-
Yorcio d peticion de ambos. El Cédigo actunl del Distrito Fe-

deral no reconoce en ningiin sentido la compensacién, 1a cual
se creys poco conforme con log preceptos de la moral, segiin lo
expresa el dictamen de la Comisién de Justicia de Ja Cma-
ra de Diputados, pues parece, dice dicho docenmento, sancio-
nar la doctring de que un hecho reprobado Justifica y autoriza
otro hecho ignalmente reprobado. Con respecto al arbitrio ju-
dicial para deeidir, aun en el caso de compensacién, si el di-
voreio era 6 no de otorgarse segin las circups‘ancias, 1a mis-
ma Comision expresa que lo considera inconveniente porque
ademas de desvirtuar en lo cbsoluto el precepto Zegal lo hace
odiaso y de dificil aplicacién.

Con esta reforma en el orden civil ha quedado en nuestro
derecho establecida en el Distrito Federal la m4s completa
conformidad entre lo preserilo por el Cédigo que nos ocupa
y el Penal de 1° de Abril de 1872, cuyo articulo 829 dice:
“El cényuge acusado de adulterio no podra alegar como ex-
cepeidén que sa conyuge ha cowmetido el mismo delito, antes
de la acusacién 6 después de ella.”

149. La presente cuestion es por demds dificil en la esfe-
ra de los principios, pues en ella vienen 4 tomar parte, en
sentido contradictorio, los dos principales que dominan esta
materia y que constituyen el doble aspesto fundamental ba
jo que debe ser considerada. Si es el divorcio. la satisfaccion
concedida por la ley al cényuge inocente y ofendido, la ma-
ral, 4 la par que el derecho, parecen exigir que sea declarado
indigno de obtenerla aquel de los esposos que, aunque autor
de una queja, se encuentra él miswo culpable del propio he-
cho por que pide el divoreio. Lo contrario equivaldria 4 con-
vertir el juicio de reparacidn en un sistems injusto que, en
vez de ser el amparo de la inoceneia, serviria en muchos ca-
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s03 86lo para el pasto ds ruines y miserables pasiones. Mas’
81 se aliende 4 que el legislador al establocer el remedio del
divorcio ha querido moralizar los matrimonios en d‘esofden:"’
Yy que éste es mayor cuando ambos esposcs son culpables, el
interéssocial 4 grandes voces nos parece pedir con més empe-
fio queen el caso de un solo eényuge culpable que el divoreio
sea pronunciado, para que cuanto antes se guite dela contem-
placién pibiica ese espectdculo escandaloso de vicios y crime- -
nes reciprocos. Muy lejos, puede decirse, de que la recipro~ 3
cidad de faltas en los casados sea un motivo para no decidir
sobre su separacién, la dignidad del matrimonio impone la -
necesidad de que en este caso sea mds pronto pronunciada.
Ahora bien, ¢eusl de estos principios debe prevalecer? Sin.
vacilar respondemes que el segundo, porque el interés social
debs pesar mds que el privado en la balanza del legislador.
Es bajo este mismo punto de vista como el. Derecho Canéni-
co ha considerado la cuestidn, si bien entendiendo el interés
social de otro modo y concibiendo esperanzas de correceidn
de parte de ambos esposos culpables, que 4 nosotros nos pa-
rece de muy diffeil realizacién. A la sociedad evidentemen—
te interess que el mayor ntimero de matrimonios permanez-
ca unido y extrafio aun 4 Ias menores perturbaciones, ;Cémo
se obtendrd con mds seguridad este resultado, supuestas siem-
pre aqueilas, s1 cuando se impide que venga el divorcio por
faltas mutuas de los cobnyuges, 6 cuando se declara improce-
dente por tal circunstancia? Respondan 4 esta pregunta aque-
llos que, destinados por sn ministerio 4 dirigir 4 los pueblos
por la senda de la m4s estricta moral, escudrifian dia £ dia
la conciencia del hombre, pues sélo ellos son aptos para sa-
ber cudndo es menos probable el arrepentimiento, si subsis-
tiendo el matrimonio con todas sus obligaciones enfre ambos
conyuges culpables, 6 separados entre si uro y otro y dispo-
niendo de la facilidad gue tal estado proporcions para reite-.
rar log desérdenes,
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Nunero 4. De 1.4 PROVOCACION.

150. Otra de las excepciones comunmente aceptadas para
rechazar Ia aceidn de divorcio es la provocacién, 6 sea la con-.
ducta de uno de los conyuges que induce al otro 4 practicar
el hechn considerado como causa deaquel. El fundamento ju--
ridico de esta excepciOn es siempre, como en el niimero an-
terior, el principio de que el divorcio ha sido establecido pa-
ra satisfacer sdlo al esposo inocente y ofendido. El derecho
romano reconocid los efectos de la provocacion, segin se des-
prende de la siguiente doctrina del jurisconsulto Seévola:
Quum mulier viri lenocinio adulterata fuerit, nikil ex dofe re-
tinetur, cur enim improbet maritus mores, quos ipse aut ante
corrupit, aut postea probavit? Sitamen ex mente legis sumet
quis, ut nec acusare possit qui lenocinium uxort proebuerit qu-
diendus est.? L

151, El derecho candnico es terminante en favor de esta
excepeidn, siendo, segiin él, aplicable no s6lo al caso en que
- el marido prestituya directamente 4 la mujer que comete
adulterio, sino también 4 aquel en que sabiendo su crimen
lo disimule y retenga 4 la culpable consigo, 6 cuando la in-
duzca con hechos 6 palabras 4 delinquir,?, Esta amplitad de
la presente excepcidn se deduce de Jos términos en que todos
los canonistas han interpretado las siguientes palabrag del
Papa Inocencio III: Cum adulterium ei non possit objicere,
qui eam adulterandam tradidit’ Las razones que se dan para
fundar en derecho esta excepcién, son tres sustancialmente:

gy et

v Dig., lib. 24, tit, 3, L 47.
2 Inocencio 1Y, cap. Discretionent, de eo qui cognoyit consaiguineam uxoris

suc, :
3. Sanchez, Dz Matrimonio, Iib. 10, disput. 5, nims. 3, 4 ¥ 5.—Van=Espen
tom. I, pars, 2, tit. 15, cap. 2.
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\\.\ .
Primera: Estando el marido implicado en el mismo crimen 3
debe considerarse como si hubiera él mismo cometido adul-§
terio. Segruda: sieudo la causa y fundamento a8l divoreio la
injurs sfnferida al varén por el adulterio, cesa cuando é| con-’
siente, Tercera: no pnede considerarse In]urmdo el que cuuo-}

ce y consiente la injuria. §
152. Nuestro antiguo derecho patrio menciona también es-,

ta excepcién. Asi, el Fuero Real dice: El marido no puede: 1
acusar 4 la mujer de adulterio, que ficiere por su consejo 6 por
su mandado,! El Cédigo de las Partidasdice: ‘‘E otrosi non
debe ser cabida la acusacién de aquel, guel mismo trae su mu- -
jer, 6 es mensajero, 6 toma precio por que faga ella adullerio
con alguno.”? -

153. El antlguo derecho francés admitia tamblen la provo-
cacién,si hemos decreer 4 Pothier,que refiriéndose 4 las cir- -
cunstancias £ que debe atender el juez en la calificacién de la
causa de divorcio por maloes tratamientos, dice: “Debe entrar
en consideracién sobre i es-por motivos ligeros, 6 8blo des-
pués de que la mujer habia colmado toda medida en materia
de palabras ofensivas,como el marido le ha inferido golpes.” 3.

El Cédigo de Napole6n guarda también silencio respecto
4 esta excepcidn; pero ella es reconocida por la mayoria de
los autores y por la jurisprudencia, habiéndose establecido
que los tribunales son soberanos para apreciar el cardcter de
los hechos de que se hace resultar la provoecacién.* En es-
te sentido ha sido decidido que las violencias y sevicias no
gon una causa de divorcio cuando han sido provocadas por
la mala conducta de la mujer. ?

1 Fuere Real lib, 4, tit. 7, L. 5.

2" Partida 4%, tit. g, 1. 6,

3 Pothier, Contrat de Mariage, nim. §09.

4 Toullier, tom. 2, nlim. 764.—Zackarias, por Masse y Verge, tom, 1, pig.
253.~-Massol, niim, 17,—Duranton, tom. I, nim, 1162.

5 Arrets de Metz, 7 mai 1807; Toulouse, ¢ janv. 1824; Rennes, 23 fev. 1849.
( Dalloz, "Separat.’* nim. 198.)
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154. Nuestra legislacién nacional se ha manifestado de di-
ferente modo, seglin las épocds sobre esta materia, Desd‘é
Juego debe notarse que la excepcion que nos ocupa s6lo ha
sido tratada por nuestros legisladores respecto al adulterio,
dejdndose entender que, segiin 8u criterio, la provocacion no
cabe ni en el caso de sevicias 4 malos tratamientos, que es
gin embargo el m4s frecuente. Esta excepcidn se encuentra
establecida en términos que no permiten la menor duda en
lag leyes siguientes: arts. 21, inciso 12 de Ia Ley de 23 de Ju-
lio de 1859: 228, inciso 1°, Cédigo de Veracruz; 181 det Es-
1ado de México; 172 de Tlaxcala y 245 del Distrito Federal
de 1870. Este tltimo articulo ha sido suprimido en el Cédi-
go que comentamos, ddndose por razdn, pero Gnicamente en
cuanto 4 la excepeién de compensacion de que también trata
dicho precepto legal, y que si tiene semejanza con la presen-
te, suele ser muy diversa de ésta en no pocos ¢asos, la inmo-
ralidad que habria en declarar inseparable un matrimonio,
precisamente cuando estaba nfds indicada la separacidn, 6 sea
en ol caso de que ambos consortes, con agravio de la digoi-
dad del hogar y con peligro del escdndalo piblieo, se hacian
reos de iguales crimenes.

Tl silencio de este Coédigo, aun supuesta la inaplicabilidad
en términos absolutos de su parte expositiva f la provocacion,
;serd un motivo para declarar que ella no debe ser aceptada?
Supongamos algunas especies: Un marido demanda el divor-
cio por caunsa de adulterio después de haber dejado dsumu-
jer en un lugar y entre gentes notoriamente peligrosas para
las costumbres de ésta; una mujer demanda el divoreio por
injurias, teniendo ella un carficter agresivo que la hace lan-
zar con frecuencia los mds crueles ultrajes contra el esposo;
un marido, en fin, pretende divorciarse por haber sido su
esposa condeuada por robo despues de haberla él incitado 4
cometer el delito. En los dos primeros casos se invocan cau-

Tox. 111.—28.
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sas de divorcio previstas en el art. 227, incisos 1° y 72 del
Codigo actual del Distrito Federal; en ¢l tltimo se trata de
la causa de divorcio mencionada en el inciso 4” del art. 1743
del Codigo del Estado de México, que como antes lo indi--
camos, es de los que, aunque aceptan la provocacion, es sdlo
para el caso de adulterio, ¢ Habrd lugar al divorcio? Creemos %
que no, atenta la naturaleza de cada una de las causas que A
se invocan y supuestos los antecedentos & que ellas han se- -
guido mas 6 menos de cerca. Il fundamento juridico-racio- ,ﬁ
nal del divorcio es la necesidad que hay de satisfa(?er al es-
pozo injustamente ofendido; luego, cuando no p'uede decirse
que haya ofensa, el divoreio deja_de ser necesario, y caso de
concederse, 56 convertiria en un sistema arbitrario. En este
sentido deberemos decir respecto al adulterio: eshorabuena
que el derecho de divorcio se conceda al esposo atacado en |
8u honor y herido en sus mds caros sentimientos por el adul-
terio de la esposa; jpero en qué se parece & esto el miserable
que abandona su honra § merded de todos los ataques y pe- -
ligros? Aqui ya vno hay ofensa, sino un complot infame en - -
countra de la virtud, preparado por el mismo gue finge que-
jarse de su mancilla, De la misma manera no iiene derecho
de quejarse por malos tratamientos la esposa que los provo-
ca y arranca, por decir asi, de parte de su marido, 4 quien
ipjuria y humilla habitnalmente, La loy exige que la injuria
y los malos tratamientos sean graves para constituir causa
de divorcio, y tal circunstancia se refiere, no 86lo 4 los resul-
tados de la ofensa, sino muy principalmente 4 la intencidén

. malévola de su autor.—;Que deberemos decir del esposo que

“pretenda separarse de la mujer condenada por haber come-
tido un delito cuya apologia y atractivos escuchd ella mds

de una vez de boca del mismo quejoso?
Es, pues, el examen concienzudo de cada una de las causas
de divorcio, con todos los pormenores de cada caso; toma-
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das en ouenta las circunstancias anteriores del hecho que se
propone como fundamento de la demanda, y muy principal-
mente la intencidén y cardeter de la persona, 1o que hari que

sean desechadas todas aquellas pretensiones de divorcio que, |
aunque apoysadas en hechos ciertos, carezean, sin embargo,
por razén de la conducta del demandante, del valor juridico
necesario para motivar aquel.,’ Como lo ensefia Mr. Lau--
rent, los tribunales deben considerarse comno una especie ds
jurado destinado £ decidir si las causas alegadas por el de-
mandante tienen Ia gravedad que la ley requiere para la di-
golucién de! matrimonio. Si la conducta de uno de los espo-
sos es tal que produzea en el otro una irritacién en cierto
modo permanents, las faltas de éste deken ser atennadas por-
que pierdenla gravedad que tendriansin esa circunstancia, ?

NiMERO 5. DE 1.A PRESCRIPCION.

155, 1La accidn para pedir el divoreio es preseriptible?
En otros términos: Jpuede ¢l cényuge ofendido ejercifar la
accién que le corresponde, en fodo tiempo? El legislador tie-
ne aqui no sélo que atender & los iutereses del esposo culpa-
ble, sino también que interpretar la voluntad del inocente
ofendido. Si por un lado seria ciuel el desengafio que sufrie-
se el esposo culpable, cuando después de pasado cierto tiem-
po de su delito y ya confiado en que el arrepentimiento
posterior le librarfa de la pena de la separacién, todavia, y
quizd en el momento mds inesperado, tuviera que compare-
cer ante los tribunales, por el otro, se manifiesta demasiado
clara de parte del conyuge inocente la voluntad de perdonar

I Arrét du 14 prairial an 13 (Merlin, Kepert, vDivorcer sect. 4, § 13).—Rennes,
12 juill. 1813; Orleans, 11 avr, 1832 {Dalloz,198.) '

2 Laurent, tom. 3, n{im. 214.—Poulle, Le divorce, pag. 171.—Combier, Essas
sur le divorce, pag. 216.




