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ESTUDIO SOBRE LA LEI DE MATRIMONIO CIVIL
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( Continnacion)

§ Vv
Del divorcio

o« Lldmase dfvorcio por la diversidad u oposicion de volunta-
des del marido i de la mujer, a diversitate mentium, o porque
cada uno se va por su lado, guia in diversa abeunt.n (1)

uEntre los romanos era la separacion absoluta del marido i
de la mujer, hecha con arreglo a las leyes, de modo que cada
uno de ellos podia casarse inmediatamente con otra per-
sona.a (2)

En el Derecho Canénico, tenia la palabra divorcio tres sen-
tidos; k

1.0 La disolucion del vinculo matrimonial;

2.2 La separacion en cuanto al lecho i a la habitacion;

3.2 La sola separacion en cuanto al lecho.

—_ .

(1) EscricHE, Diccionario Razonado de Lejislacion ¢ Furisprudencia, ac-
ticulo divorcio.
(2) Id.



Sa MEMORIAS CIENTIFICAS I LITERARIAS

divorcio guoad thorum et cokabitationen:.

Tenia lugar el divorcio guoad vinculum:

En primer lugar, en los casos en que procedia la disolucion
del matrimonio, por otra causa que la muerte de uno de los
cényujes, casos que indicamos en el estudio del articulo 3. i,
en segundo lugar, cuando el matrimonio se declaraba nulo, por
haberse contraido con algun impedimento dirimente.

Tenia lugar el divorcio guoad thorum et cohabitationem, que
de ordinario se llamaba simplemente divorcio, en los casos se-
fialados por ¢l Derecho.

I tenia lugar la sola separacion en cuanto al lecho, en los
casos sepalados por los escritores de teolojia moral. (1)

La doctrina candnica imperd jeneralmente en las lejislacio-
nes de la pueblos civilizados, hasta la época de ia Revolucion
Francesa.

El Cédigo Napoleon establecié:

1.0 La disolucion del matrimonio por sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada condenatoria de uno de los conyujes
a pena que llevara consigo la muerte civil;

2.2 El divorcio en cuanto al vinculo en los casos determina-
dos por la lei, i por consentimiento mutuo, mediando ciertas
circunstancias; |

3.° La separacion de cuerpos.

La lei de la Restauracion del 8 de Mayo de 1816 restablecid -
en Francia la doctrina candnica.

La misma doctrina rijié en Chile bajo el imperio de la lejis-
lacion espaifiola anterior a nuestro Cédigo, i {ué conservada
por éste.

En la sesion de la Cdmara de Diputades del 15 de Setiem-
bre de 1833, don V[anuel Novoa propuso que se disolviera el
matrimonio:

1.° Por impotencia del marido;

2.° Por condenacion de uno de los cényujes a pena infa-
mante;

(1) Tomamos esta doctrina de Doxoso, [ustitucioncs de Derecho Cand-
nico Americano, pdjinas 186 i 187, del segundo tomo de la segunda edicion.
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° Por adulteriode lam

3. ujer; 1

4.° Por consentimiento mituo, mediando ciertas circuns-
tancias. .

Esta indicacion fué rechazada por considerable mayoria.

Suprimié el lejislador los modos de disolucion del matrimo-
nio de que se hizo mérito en el estudio del articulo 3.9; repro-
dujo la cansal canénica de la disolucion del matrimonio por la
declaracion de nulidad del mismo; i marituvo el divorcio guoad
thorum et cokabilationen, en los casos previstos por la lei.

Despues de sufrir diversas alternativas, el proyecto de lei
sobre divorcio, presentado por Mr. Naquet a la Camara de Di-
putados francesa, en- 1876, fué adoptado por dicha Cédmara el
19 de Julio de 1384.

Restableci6 esta lei la doctrina del Cédigo Napoleon, con
algunas modificaciones, especialmente la que suprime el divor-
¢io por consentimiento mituo. ‘

Dos nuevas leyes dictadas respectivamente en 18861 1893
han modificado i completado en Francia la reglamentacion le-
gal sobre esta materia.

Conforme al nuevo Cdédigo Aleman, que empezd a rejir el
1.” de Enero de 1900, puede el matrimonio ser disuelto, fuera
del fallecimiento de uno de los cényujes, por las causas si-
guientes: ,

1.2 Que uno de los cényujes se haya hecho culpable de adul-
terio, o de alguno de los actos a que se refieren los articulos 171
i 175 del Cédigo Penal, (o sea, bigamia i sodomfa, respectiva-
mente); _

2.4 Que uno de los cényujes haya atentado contra la vida
del otro;

3.2 Que uno de los cdényujes haya abandonado maliciosa-
mente al otro, procediendo este abandono en los casos deter-
minados por la lei;

4.2 Que uno de los cdnyujes haya incurrido en violacion
grave de sus deberes respecto del otro, incluyéndose en esta
violacion todo mal tratamiento, o que por su conducta inmoral
i deshonrosa haya perturbado tan profundamente las relacio-
nes conyugales, que no parezca posible la continuacion del ma-
trimonio; ‘
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5.2 Demencia de uno de los cényujes, si ha subsistido tres
aflos bajo el matrimonio, de suerte que haya cesado la comuni-
cacion intelectual entre los cényujes i toda esperanza de reco-
brarla.

El cényuje que tenga el derecho de demandar el divorcio -
puede demandar solo la separacion de cuerpos a ménos que,
justificada la causa, exija el divorcio el otro cényuje. (Arts.
1566 a 1569 inclusive, i 1575 de dicho Cddigo. (1)

Tiende, como se ve, a prevalecer el establecimiento del di-
vorcio en cuanto al vinculo, por causas calificadas; i no serd
talvez en desmedro de la paz de los hogares i de la felicidad
del jénero humano.

ARrT. 19

wEl divorcio no disuelve el matrimonio, sino que sus-
pende la vida comun de los cényujes.u

Refiérese especialmente este articulo al divorcio perpétuo,
. ya que en virtud de decretarse el temporal por un tiempo de-

terminado, es obvio que deja subsistente el vinculo.

u,.. no disuelve el matrimonio, sino que suspende la v1da
comun de los cényujes.n

Cesa o se suspende, en consecuencia, el derecho del marido
para obligar a su mujer a vivir con ¢éli a seguirle a donde
quiera que traslade su residencia, i el derecho de la mujer para
obligar al marido a recibirla en su casa. ’

Cesa tambien o se suspende la obligacion del débito conyu-
gal ila obhgacmn de auxiliarse, o sea, la de ayudarse personal-
mente. ) '

Pero, no cesa ni se suspende la obligacion de guardarse fé¢,

(1) Pueden verse noticias de otras lejislaciones estranjeras sobre esta
materia, hasta 1888, en LATORRE, Estudio sobre la Lei de Mtztnﬂzamo Civil,
pajinas 108 a 110 inclusive. :
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ni 1a obligacion de socorrerse, o sea, la de ayudarse pecuniaria-
mente. . .

Sin embargo, conforme al articulo 378 dei Cédigo Penal, no
puede entablarse la accion criminal de adulterio en caso de
divorcio verpétuo por los actos ejecutados miéntras éste sub-
sista.

A pesar de no incluirse el divorcio, ni aun el perpétuo, entre
las causales de disolucion de! matrimonio sefialadas en el pa-
rrafo VIII, juzgd atil el lejislador la declaracion de este ar-
ticulo, porque, como se ha visto, hal otra clase de divorcio re-
conocido por algunas lejislaciones, quc disuelve el vinculo. |

RT. 20

s El divorcio es temporal o perpétuo,
wLa duracion del divorcio temporal no pasard de

cinco afios.n

Inc. 1.2 Serd temporal el divorcio cuando se decrete por
tiempo determinado, aunque sobrevenga la disolucion del ma-
trimonio durante esc tiempo.

I serd perpétuo, cuando se decrete por toda la vida de los
conyujes, aunque termine durante ésta por la reconciliacion de
los mismos, conforme al articulo 28. ’

Segun el parrafo 4 del titulo VI del libro I del Cédigo Civil,
solo el divorcio perpétuo introduce excepciones a las reglas je-
nerales que reglan las obligaciones i derechos entre los cényu-
jes, relativamente a los bienes.

Pero, en el pdrrafo 2 del titulo VII del mismo libro se re-
fiere espresamente el lejislador al divorcio perpétuo 7 a/ tenzpo-
#al al establecer las reglas especiales.para el caso de divorcio,
relativamente a la calidad de los hijos concebidos por la mujer
durante el matrimonio.

Inc. 2.2 Prescribe el articulo 33 que uel juez, atendida la na-
turaleza de las causales probadas i el mérito del proceso, fija-
rd la duracion del divorcio temporalin

El maximum de cinco afios es prudencial: estima el lejis-
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lader gue en ese tiempo pueden probablemente haber cam-
biado las circunstancias que auntorizaron el divorcio.

Espirado el divorcio temporal, puede solicitdrsele nueva-
mente s1 hublere mérito.

ART. 21

wEl divorcio procederd solamente por las siguientes
causas.

1.2 Adulterio de la mujer o del marido;

2.2 Malos tratamientos graves i repetidos, de obra
o de palabra; '

3.2 Ser uno de los conyujes autor, instigador o cdm-
plice en la perpetracion o preparacion de ua delito con-
tra los bienes, la honra o la vida del otro cédayuje;

4.2 Tentativa del marido para prostituir a su mujer;

5.2 Avaricia del marido, si llega bhasta privar a la mu-
jer de lo necesario paré la vida, atendidas sus facul-
tades;

6.2 Negarse la mujer, sin causa legal, a seguir a su
marido;

7.2 Abandono del hogar comun, o resistencia a cum-
plir las obligaciones conyugales sin causa justificada;

8.2 Ausencia, sin justa causa, por mas de tres afios;

9.2 Vicio arraigado de juego, embriaguez o disipacion;

10. Enfermedad grave, incurable i contajiosa;

11. Condenacion de uno de los cényujes por crimen
o simple delito;

"12. Malos tratamientos de obra ‘inferidos a los hijos,
si pusxeren en peligro su vida; '

13. Tentativa para corromper a los hijos, o compli-
cidad en su corrupcion.u
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Inc. 1.° »El divorcio procederd...n esto es, tendra lugar con-
forme a derecho.

v. .. solamente...n

Dadas la naturaleza i gravedad de la materia, ha querido el
lejislador determinar por si mismo las causales del divorcio.

Redtcese, por consiguiente, la esfera de accion del majistra-
do a calificar esas causales, sin determinar la procedencia de
otras, por graves que sean. ’

1.2 w...siel grado de criminalidad de las acciones ha de
medirse por la gravedad de sus consecuencias, es evidente que
la infidelidad del esposo es mucho ménos criminal que la de ia
esposa. La mujer que viola la fé conyugal, introduce, o se es-
pone 2 introducir hijos estrafios en casa de su marido. Yo puedo
hacer principes sin vos, decia una princesa a su esposo, I vos
no podeis hacerlos sin mi. Nada de esto resulta del adulterio
del marido. Ademas, el pudor i la castidad son las primeras
virtudes en las mujeres, i no se consideran sino como secunda-
rias en los hombres; el hombre puede despojarse de etlas sin
grave trascendencia, pero la mujer que las abjura lleva la de-
pravacion a un punto mas alto. La violacion del pudor, dice
Montesquieu, supone en las mujeres la renuncia de todas las
virtudes. .. (1)

En jeneral, no se ha llamado aduleerio sino el acceso de la
mujer casada con otro varon que su marido, pero né el de éste
con otra mujer que la suya.

En este sentido se esplica la lei 1.2, titulo 17, Partida 7:
nAdulterio, dice, es yerro que home face, yaciendo a sabiendas
con mujer que es casada con otro, et tomd este nombre de dos’
palabras del latin alterius et torus, que quiere decir tanto en ro-
mance como lecho de otro, porque la mujer es contada por

lecho de su marido et non €l della. ..

Quieren otros que la palabra adulterio proceda simplemente
de adulterar, o sea, viciar, falsificar alguna cosa, aludiendo siem-
pre a la especie de vicio o falsificacion que produce en el hogar
doméstico el adulterio de la mujer.

(1) EscricnE. Diccionario Razonado de Lejislacion i Furisprudencia, ar-
ticulo Adulterio. ‘ S
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El inciso 2.0 del articulo 375 de nuestro Cddigo Penal, dice:
sCometen adulterio la mujer casada que yace con varon que
no sea su marido, i el que yace con ella, sabiendo que es ca-
sada, aunque despues se declare nulo el matrimonio.«

Desde los tiempos mas antiguos se ha castigado el delito de
la mujer adiitera i el de su cdmplice con penas de escarmiento,
diversas, pero siempre graves, i a menudo con la pena ca-
pital.

Pero, comno el adulterio de la wiujer afecta sobre todo al ma-
rido, quien puede en la jeneralidad de los casos prevenirlo me-
diante la atinada eleccion, las necesarias precanciones, i su’
propia buena conducta, tienden jeneralmente los cddigos mo-
dernos a disminuir la entidad de las referidas penas.

Conforine al ndmero 1.0 del susodicho articulo 375 de nues-
tro Cédigo Penal, el adulterio serd castigado con reclusion me-
nor en cualquiera de sus grados.

Sin embargo, el ndmero 11 del articulo 10 del Cédigo Penal,
declara excento de respansabilidad criminal al marido que en .
el acto de sorprender a su mujer infraganti en delito de adul-
terio, da muerte, hiere o maltrata a ella i a su complice, siem-
pre que la mala conducta de aquél no haga escusable la falta
de ésta.

Aunque establecida tambien por otras lejislaciones, mirase
por algunos esta excencion como un resabio de las costumbres.
barbaras.

En jeneral, no han aplicado las lejislaciones pena alguna de
escarmiento a la infidelidad del maridos

Dicen los dos primeros incisos del articulo 381 del Cddigo
Penal:

+El marido que tuviere manceba dentro de la casa conyugal
o fuera de ella con escdndalo, ser4 castigado con reclusion me-
nor en su grado minimo i perderd el derecho de acusar a su’
mujer por los adulterios cometidos durante su amancebamiento.

nLa manceba sufrird la pena de destierro en cualguiera de
sus grados.n

El articulo 229 del Cédigo Frances establecié que el marido
podria demandar divorcio por adulterio de su mujer, i el ar-
ticulo 230 del mismo, que la mujer podria demandar divorcio
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Partiendo de un concepto anilogo, el proyecto de 1875 solo
autorizaba el divorcio por adulterio del marido en los casos en
que, segun el Cédigo Penal, dicho adulterio constituye delito.

Pero, si, en jeneral, el adulterio del marido no produce mal
de alarma en la sociedad, ni justifica la aplicacion de penas de
escarmiento, no por eso deja de constituir una culpa grave, es-
pecialmente en lo que respecta a la mujer.

La hdclidad es una obligacion reciproca de los cényujes, que
dice referencia a la base del matrimonio, o sca, el arzor conyu-
gal, 1 al objeto especifico del mismo, o sea, la procreacion de Ia
prole.

Las consideraciones que determinan la penalidad del adui-
teria son, como se ve, diversas de las que deben determinar la
procedencia del divorcio por este capitulo.

Por eso, prescindiendo el lejislador de las disposiciones de
nuestro Derecho Criminal a este respecto, ha establecido que
proceda el divorcio por adulterio de cualquiera de los cén-
yujes. _

Tiene, por consiguiente, la palabra adulterio en nuestro De-
recho Civil, mayor amplitud de significado que en nuestro
Cédigo Penal.

Obedeciendo al mismo espiritu, el lejislador frances de 1384
establecié formalmente que pueda la mujer demandar el divor-
cio por adulterio del marido.

Tampoco reconoce el nuevo Cédigo Aleman diferencia algu-
na entre 4mbos sexos, para este efecto.

Siendo la fidelidad la obligacion fundamental i especifica de
los cédnyujes, es el adulterio la mas caracteristica, i debe ser la
primera de las causales de divorcio.

No se opone a esta causal que uno de los cényujes haya co-
nocido, i ann consentido el adulterio del otro, ni que dmbos
sean adilteros. En este caso procederd el divorcio a doble ti-
tulo.

Segun el articulo 380 del Cédigo Penal, la sentencia ejecu-
toria en causa de-divorcio por adulterio surtird sus efectos ple-
namente en lo penal, cuando fuere absolutoria; i, si fuere con-
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denatoria, serd necesario nuevo juicio para la imposicion de las
penas.

La sentencia absolutoria o condenatoria de uno de los cén-
yujes en juicio criminal por delito de adulterio constituye un
antecedente irredargiiible en el juicio de divorcio.

Pero la sentencia absolutoria del marido en juicio criminal
por infidelidad conyugal que no constituya delito, no obsta a la
accion civil.

En jeneral, la simple absolucion de la instancia (1) en juicio
criminal por delito de adulterio, no obsta tampoco a la misma
accion. '

2.° Segun el derecho candnico, procedia el divorcio por la
sevicia (o crueldad) del marido, si.era tal que la mujer no
pudiera habitar con él, sin probable peligro de la vida, o de
grave daiio corporal, i procedia asimismo por asechanzas de la
mujer contra la vida del marido.

Siguiendo ai Cdédigo Frances, el proyecto de 1375 autoriza-
ba el divorcio por nexcesos, sevicia, injuria grave de palabra o
por escrito, de uno de los cényujes para con el otro.u

La espresion "malos tratamientos. es jeneral. _

La apreciacion de si algunos pretendidos malos tratamientos
se incluyen en ella, depende del arbitrio del juez.

No deberan, sin embargo, incluirse en dicha espresion los
actos que haya previsto el lejislador separadamente para cons-
tituirlos en distintas causales de divorcio.

No se exije que los malos tratamientos constituyan delito.

Si constituyéndolo, hubiese sentencia pasadaen autoridad
de cosa juzgada condenatoria del cényuje culpable, procedena
el divorcio, conforme al nimero 11.

I siel delito pudiese considerarse como atentatorio de la
vida del otro cényuje, procederia ademas, conforme al niime-
ro 3.° .

Aunque los malos tratamientos constituyan delito, puede

(1) Tiene lugar esta absolucion cuando se declara libre al reo, no del
delito que se le imputa, sino del juicio que se le ha seguido por no haber
mérito suficiente para absolverle ni condenarle, pero con cargo de poder
acusirsele otra vez, habiendo nuevo mérito para ello.
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hacérselos valer en el juicio civil de divorcio, sin prévia senten-
cia judicial condenatoria del cényuje cuipable, pasada en auto-
ridad de cosa juzgada, siempre que sean gravesi repetidos.

La apreciacion de la gravedad de los malos tratamientos de-
pende tambien del arbitrio del juez; quien deberd, para este

"efecto, tomar en consideracion las circunstancias, por ejemplo,

la posicion social, i el estado fisico o moral del cényuje inocente.

No es preciso que los malos tratamientos de obra pongan en
peligro la vida, ni aun la salud del cényuje inocente.

Al hablar el nimero 12 de los malos tratamientos de obra
inferidos a los hijos, dice, por ¢l contrario: 1si pusieren en peli-
gro su vidau.

Exije la lei la gravedad de los malos tratamientos, porque,
como en jeneral dice Escriche, uno bastan seguramente aquellas
diferencias o altercaciones que suclen ocurrir en algunas fami-
lias i que pueden considerarse como accidentes inseparables de
la condicion humana.n

Para que se entiendan repetidos los malos tratamientos, bas-
tan que sean dos, de obra o de palabra, respectiva o alternati-
vamente. .

Sin embargo, conforme al articulo 26, la accion de divorcio
prescribe en un afio contado desde que se tuvo conocimiento
del hecho en que se funda.

Se requiere que los malos tratamientos sean repetidos.

Es Idjico que as{ sea respecto de los malos tratamientos de
palabra.

Respecto de los malos tratamientos de obra, habria podido
escusarse dicha exijencia, si pusieren en peligro la vida del
otro cényuje. )

Confirmalo el ndmero 12 de este articulo, segun el cual pro-
cede el divorcio por malos tratamientos de obra, {aun no repe-
tidos), inferidos a los hijos si pusieren en peligro su vida.

Veremos que el referido nimero 12 pudo tambien autorizar
el divorcio por malos tratamientos de obra, inferidos a los hijos,
si les causaren grave dafio, caso en que, si dichos malos trata-
mientos les han sido inferidos por el padre, procede la emanci-
pacion judicial, conforme al niimero 1.° del articulo 267 del C6-
digo Civil.



94 " MEMORIAS CIENTIFICAS I LITERARIAS

De la misma manera, habria podido disponerse que proce-
diera el divorcio por malos tratamientos graves, de obra, aun
no repetidos. de uno delos cényujes al otro, si le causaren gra-
ve dafio.

Cierto es que el nimero siguiente autoriza el divorcio por ser
uuo de los cényujes autor, instigador o cémplice en la perpe-
tracion o preparacion de un delito contra la vida del otro cén-
yuje. '

Pero, si el lejislador no exije sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada para que proceda el divorcio por malos trata-
mienfos de obra, inferidos a los hijos, si pusicren en peligro su
vida, no parece ldjico que formule esa exijencia para que pro-
céda el divorcio por malos tratamientos de obra, de uno de los
cényujes al otro, en un caso analogo. .

Por otra parte, el ntmero siguiente no autoriza el divorcio
por malos tratamientos graves i no repetidos del uno de los cén-
yujes al otro, si le causaren grave dafio.

Puede rezar esta causal de divorcio con cualquiera de Jos
cényujes respecto del otro, pero los malos tratamientos de obra
seran con mayor frecuencia inferidos por el marido a la mujer,
que a la inversa.

Aungue solo los malos tratamientos de obra, graves i repe-
tidos autorizan el divorcio, no tiene el marido derecho para in-
ferir mal tratamiento alguno a su mujer, ni aun a titilo de co-
rreccion i castigo.

No asi el padre de familia, quien conforme al articulo 233
del Cédigo, tendr4 la facultad de correjir i castigar moderada-

" mente a sus hijos, etc.

Justificase esta causal, aun en cuanto a los malos tratamien-
tos de palabra, por la naturaleza de las obligaciones recn’procas
que el matrimonio crea entre los cényujes.

E! ntimero 6.° del articulo 495 del Cddigo Penal establecé
que el conyuje que escandalizare con sus disensiones domésti-
cas puede ser amonestado por la autoridad, i, si despues-de
amonestado, persiste en sus disensiones, puede ser castigado con
prision de uno a cuarenta dias, conmutable en multa de uno a
sesenta pesos. h
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3.2 »Ser uno de los cdnyujes avtor, instigador o cémplice...n

Conforme al articulo 15 del Cédigo Penal, se consideran au-
tores de un delito:

°. Los que toman parte en la ejecucion del hecho, sea de
una manera inmediata i directa, sea impidiendo o procurando
impedir que se evite;

2.2 Los que fuerzan o inducen directamente a otro a ejecu-
tarlo;

3.2 Los que, concertados para su ejecucion, facilitan los me-
dios con que se lleva a efecto el hecho, o lo presencian, sin to-
mar parte inmediata en él.

I conforme al articulo 16 de dicho Cddigo, son cémplices los
que, no hallandose comprendidos en el articulo anterior, coo-
peran a la ejecucion del hecho por actos anteriores o simul-.
tancos. '

Si, con arreglo al niimero 2.° del primero de dichos articulos
se consideran autores los que fuerzan o inducen directamente:
a otro a ejecutar el delito, pudo este nimero decir simplemente:
nser uno de los conyujes autor o complice, etc.o

Ademas de no incluirse la palabra zustigadores en la termi-
nolojia de nuestro Cédigo Penal, ofrece su empleo en el ni-
mero que estudiamos el grave incoanveniente de que no se en-
tiendan autores para este efecto los que fuerzan o inducen
directamente a otro a ejecutar el delito.

Deberdn, por lo demas, considerarse autores las personas
que lo sean conforme al referido articulo 135 del Cédigo Pe-
nal; mdxime cuando este ndaero incluye los cémplices, cuya
responsabilidad criminal es menor que la de esas personas.

Conforme al articulo 17 del Cédigo Penal, son encubridores
los que, con conocimiento de la perpetracion de un crimen o:
simple delito, o de los actos ejecutados para llevarlo a cabo,
sin haber tenido participacion en ¢l como autores ni como cém-
plices, intervienen con posterioridad a su ejecucion de alguno
de los modos indicados en ese articulo.

No se refiere este ndmero a los encubridores, acaso en razon
de su menor responsabilidad criminal.

.. en la perpetracion o preparacion...n
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Lldmase perpetracion, segun el Diccionario de la Lengua, la
accion 1 efecto de perpetrar, o sea, cometer, consumar, algun.
delito o culpa grave.

Hemos visto gue el articulo 17 del Cédigo Penal emplea la
palabra perpefracion en el mismo sentido. i

Puédese, por consiguiente, establecer que, en el lenauaJe vul-
gar, 1 aun en el juridico, la perpetracion de un delito equivale a
la consumacion del mismo.

Prescribe el inciso 1.° del articulo 7 del referido Cddigo
que son punibles, no solo el crimen o 51mple dehto consuma-
do, sino el frustrado i la tentativa.

Llamase preparacion, segun el Diccionario de la Lengua, la
accion | efecto de preparar, i preparar, prevenir, disponer i
aparejar una cosa para que sirva a un efecto.

Se llamard, por consiguiente, preparacion de un delito la ac-
cion i efecto de prevenir, disponer i aparejar los medios necesa-
rios para cometerlo.

El Cédigo Penal no ha empleado la palabra ﬁ/epamcmn en
el mismo sentido.

Los incisos 2.” i 3.° de su precitado articulo 7, dicen:

»Hai crimen o simple delito frustrado cuando el delincuente
pone de su parte todo lo necesario para que el crimen o simple
delito se consume, i esto no se verifica por causas independien-
tes de su voluntad.

s Hai tentativa cuando el culpable da principio a la ejecucion
del crimen o simple delito por hechos directos, pero faltan uno
0 mas para su complemento.

Dadas estas disposiciones, parece que en la preparacion de-
un delito deben inciuirse, tanto el crimen o simple delito frus-
trado, como la tentativa de crimen o simple delito.

. .de un delito...n

- Conforme al inciso 1.0 del articulo 1.° del Cédigo Penal, l14-
mase, en jeneral, de/sfo toda accion u omision voluntaria pena-
da por la lei.

Conforme al articulo 3.° de dicho Cddigo, los delitos, atendi-
da su gravedad, se dividen en crimenes, simples delitos i faltas,
i se califican de tales, segun la pena que les estd asignadaenla
escala jeneral del articulo 21.
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El ndmero 11 de este articulo habla especialmente de c¢r/-
wen o sinple delito, escluyendo, como se ve, las faltas,

Al hablar este nimero simplemente de delifo, pareceria in-
cluirlas.

Mas probable juzgamos, sin embargo, la opirion contraria,

. porque los hechos constitutivos de la preparacion de un delito
a que se refiere este nimero, no rezan jamas con las faltas (in-
cisos 2.° i 3.2 del articulo 7 del Cédigo Penal).

Fuera de que la relativa levedad de ellas no alcanzaria a jus-
tificar el divorcio, i ménos el perpétuo, que tiene lugar en los
casos de cste niimero, segun el articulo siguiente.

Lo dicho no obsta a que alguhas faltas puedan incidir en
otras causales de divorcio. _

Es preciso que consten el delito i la responsabilidad del con-
yuje culpable, por sentencia pasada en autoridad de cosa juz-
gada, la cual constituird un antecedente irredargiiible en el jui-
cie de divercio.

.. .contra los bienes, la honra o la vida.u

Hemos visto que son penas de simples delitos las de presi-
dio, reclusion, confinamiento, estrafiamiento i relegacion meno-
res i destierro, i que la duracion de estas penas es de sesenta i
un dias a cinco afios. .

No parece justificarse el divorcio perpétuo por todo simple
delito de uno de los cényujes contra los bienes del otro.

En lo que respecta al hurto, siempre que el delito se refiera
a valores que excedan de diez pesos, no puede considerarse co-
mo falta (art. 494, nim. 19 de! Cédigo Penal).

Procede, por consiguiente, el divorcio perpétuo si uno de
los cényujes hurta al otro diez pesos i un centavo, siendo de
observar que, segun el articulo 13 del referido Cédigo, la cir-
cunstancia de ser el agraviado cényuje del- ofensor, es una
circunstancia atenuante del delito de hurto.

Los delitos contra la honra son: la calumnia i la injuria.

Es calumnia la imputacion de un delito determinado, pero
falso, i que pueda actualmente perseguirse de oficio (art. 412
del Cédigo Penal). '

Para que haya calumnia es preciso que se impute un crimen
o simple delito (art. 413 del mismo Cdédigo). )

TOMO CVII 7
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Dada la naturaleza del delito de calumnia, concibese que
se autorice i divorcio perpétuo conira el cdnyuje calumniador,
méxime cuando, segun el articulo 13 del referido Cddigo, la
circunstancia de ser el agraviado cdéayuje del ofensor es una
circunstancia agravante de ese delito.

Es injuria toda espresion proferida o accion ejecutada en
deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona (art. 416
del Cédigo Penal).

Son injurias graves las que se enumeran en el articalo 417
del mismo Cédigo.

Las injurias leves se castigardn con las penas de reclusion
menor en su grado minimo i multa de ciento a trescientos pe-
sos cuando fiieren hechas por escrito i con publicidad. No con-
curriendo estas circunstancias se penardn como faltas (art. 419
del mismo Cédigo).

Justificase que se autorice el divorcio perpétuo por toda in-
juria grave, o escrita i publicada del uno de los cdnyujes contra
el otro; pero n6é por las demas injurias gne incidieren entre
ellos.

Todo delito contra la vida es crimen. .

A pesar de este ntimero, por la propia naturaleza de las co-
sas, no cabe el divorcio si uno de los cdnyujes perpetra o con-
suma este crimen contra el otro.

En tal caso, el cényuje sobreviviente no podria contrzer
‘matrimonio con el comphce en el asesinato de su marido o mu-

jer (art. 6.°).

Cabré, empero, el divorcio por este capitulo cuando se trate
de delito frustrado o mera tentativa.

Ha hablado sucesivamente este nimero de ulos bienes, la
honra o la vidan.

Nos habria parecido mas 1djico decir #la vida, la honra o los
bienes., o, como dice el ndmero 2.° del articulo 968 del Cédigo
Civil ula vida, el honor o los bienesu.

Habiéndose referido especialmente el lejislador a los delitos
contra los bicnes, la honra o la vida del otro cényuje, no puede
incluirse en este nimero otra alguna especic de delitos del uno
de los cényujes contra el otro. ’

Asf, por ejemplo, no cabe el divorcio por este capltulo en ra-
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zon de las lesiones corporales, aun graves, inferidas por el ma-
rido a la'mujer, o por ésta a aquél.

Sin embargo, si las lesiones se ejecutaren contra alguna de
las personas que menciona el articulo 300 del Cédigo Penal en.
tre las cuales se incluye el cényuje, las penas se aumentardn en
un grado (art. 400 del mismo Cdédigo).

No parece guardar armonfa la consecuencia indicada con et
hecho de gue proceda el divorcio por todo simple delito de uno
de los cényujes contra los bienes del otro.

Ni procede, en tal caso, el divorcio, conforme al nimero an-
terior, pues éste exije malos tratamientos graves i repetidos.

Podria solo proceder ¢onforme al nidmero 11.°, que se refiere
a toda condenacion de uno de los cdnyujes por crimen o simple
delito. .

Dada la disposicion jeneral del suscdicho ndmero 11.°, ha-
bria podido omitirse la de este nlimero.

Ello, sin perjuicio de que, restrinjida como a su tiempo vere-
mos que deberia restrinjirse, la primera de esas disposiciones,
subsisticse lla segunda en forma adecuada a la naturaleza
especial de las relaciones reciprocas que el matrimonio crea
entre los cényujes.

Es preciso que consten el delito i la responsabilidad del
cényuje culpable por sentencia pasada en autoridad de cosa
juzgada, la cual constituira un antecedente irredargiiible en el
juicio de divorcio.

4. Dicese tentativa, segun el Diccionario de la Lengua, toda
accion con que se intente esperimentar, probar o tantear una
cosa.

No tratindose aquf, como pronto veremos, del delito de pros-
titucion’de la mujer por el marido, dicha palabra no ha de enten-
derse en el sentido de tentativa que implique responsabilidad-
criminal, conforme al inciso 3.2 del articulo 7. del Cédigo Pes
nal. :

Dicese tentativa del snarido, porque, por la propia naturaleza
de las cosas, solo con €l puede rezar esta causal de divorcio, al
reves de las causales anteriores, que rezan indistintamente con
el marido o la mujer.

Dicese prostituir, segun el Diccionario ‘de la-Lengua, ‘en-~
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tregar, abandonar una mujer a la publica deshonra, corrom-
perla, _

No se refiere aquf la lei al delito de la prostitucien de la mujer
por el marido, sino al hecho de la misma prostitucion.

Por regla jeneral, este hecho no constituye delito.

El articulo 367 del Cédigo Penal dice, sin embérgo:

1 Ei que habitnalmente, o con abuso de autoridad o confian-
za, facilitare Ja prostitucion o corrupcion de menores de edad
para satisfacer los deseos de otro, sufrird las penas de presi-
dio mayor en cualquiera de sus grados i multa de ciento a cin-
co mil pesos.u

La persona a que ese articulo se refiere puede ser el marido
respecto de la mujer menor de edad.

No obstante, como dicho articulo exije en esa persona e/
Adbito de facilitar la prostitucion o corrupcion de menores de
edad para satisfacer deseos de otro, i esta causal consiste en Ja

fentativa del marido para prostituir'a su mujer, en ningun caso
" la misma causal constituird delito.

La sola tentativa a que se refiere este numero arguye una
completa depravacion en el marido i unaofensa gravisima al
honor de la mujer. .

Si la mujer ha consentido en prostituirse no procede esta
causal, sin embargo de la tentativa del marido para prostituirla.

Lo mismo serd aun en el caso de que el marido haya
facilitado habitualmente la prostitucion de la mujer menor de
edad, i haya sido declarado culpable de.este delito por sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada.

Pero, en tal caso, procederia el divorcio conforme al nime-
ro 11. ‘

En particular i justo aborrecimiento a esta causal, i por una
alta razon de moralidad i de conveniencia ptblica, prescribe el
lejislador que el divorcio decretado por ella no termine, aun
cuando los cényujes consientan en volver a reunirse.

5.0 Lldmase avaricia, segun el Diccionario de la Lengua, el
afan desordenado de poseer i adquirir riquezas para atesorar-
las.

Dicese avaricia del marido porque, en jeneral, le incumbe ali-
mentar a su mujer, i né a la inversa,
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Guarda armonfa con esa obligacion su facuitad de adminis-
trar, ademas de sus propios bienes, los de la sociedad conyu-
gal i los de su mujer.

Si en el estado anormal de separacion de bienes, careciendo
de medios de subsistencia el marido, la avaricia de la mujer lle-
gase hasta privarie de lo necesario para la vida segun sus fa-
cuitades, no procederia el divorcio, aunque, en rigor, deberia
proceder por una razon andloga a la de este numero.

Ello sin perjuicio de que el marido pueda recurrir a la justi-
cia, en demanda de alimentos.

Si la mujer, curadora de su marido entredicho por demencia
o sordo-mudez, llegase hasta privarle de lo necesario para la
vida segun sus facultades, no procederia el divorcio, sino el re-
curso a la justicia o al defensor de menores, para los efectos a
que hubiere lugar.

No nos referimos a la mujer curadora de los bienes de su
marido ausente, porque no le incumbe alimentarlo.

u...si llega hasta privar a su mujer de lo necesario para la vi-
da, atendidas sus facultades,n

Deben los cényujes auxiliarse mituamente (art. 102 del Co-
digo Civil).

Estan obligados, en especial, a socorrerse, o sea, a auxiliarse
pecuniariamente, en todas las circunstancias de la vida (inc. 1.0
del articulo 131 del mismo Cdédigo).

¥l marido debe suministrar a la mujer io necesario segun sus
facultades, i la mujer tendra igual obligacion respecto del ma-
rido, si éste careciere de bienes (art. 134 de dicho Cédigo).

Segun don Andres Bello trae su orfjen esta ultima disposicion
de la lei 7.2 titulo 2, partida IV, la cual prescribe que los cén-
yujes ndeuen benir todos en uno, e servir el uno al otro, e pro-
uerle de las cosas que menester le fizieren, segun su poder.

Como, en jeneral, segun los articulos 321 1 324 del Cddigo,
debe el marido a la mujer alimentos céngruos, o sea, proporcio-
nados a la posicion social de la misma, ha de suministrarle lo
necesario para subsistir de una manera proporcionada a dicha
posicion, segun sus facultades, o, como decia la lei de Partida,
segun su poder. '

No autoriza este nimero el divorcio en todos los casos en
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que, contraviniendo el marido a la primera parte del articulo
134 del Cédigo, no provea a la mujer de lo necesario, segun sus
facultades, sino cn el solo caso de que su avaricia llegue hasta
privarle de lo necesario para la vida, segun sus facultades.

Puede, por consiguiente, no proceder el divorcio por la ava-
ricia del marido..

_ No diciendo la lei #lo necesarion, sino ulo necesario para la
vidau, no procederd el divorcio par el hecho solo de que el
marido no suministre a la mujer lo necesario para subsistir
de una manera correspondiente a la posicion social de la mis-
ma, aun cuando sus facultades se lo permitan.

La espresion “atendidas sus facultadesw, no parece diferen-
ciarse sustancialmente de la espresion ssegun sus facultadesn,
de que se vale el Cddigo, i que habria sido preferible conservar.

6.° Dice el articulo 133 de! Cddigo Civil:

«El marido tiene derecho para obiigar a su mujer a vivir con
él, i a seguirle a donde quiera que traslade su residencia.

1uCesa este derecho cuando su ejecucion acarrea peligro inmi-
nente a la vida de la mujer,

wLa mujer, por su parte, tiene derecho a que el marido la re-
ciba en su casa.n ‘

Con respecto al derecho del marido para obligar a su mujer
a vivir con él, dice Delvincourt, comentando la respectiva dis-
posicion del Cédigo Frances: "Hase juzgado varias veces, espe-
cialmente en Paris el 19 de Abril de 1817 (Ibid. 1818, segunda
parte, pajina 63), que el marido no puede exijir la ejecucion de
este precepto, ni obligar a su mujer a residir con ¢él, sino en
cuanto €l mismo tenga una casa con mobiliario correspondiente
a su estado.u

Dado el tenor literal de la primera parte del inciso 1.0 del
articulo 133, la naturaleza {ntima i rigurosa, de las obligaciones
matrimoniales, no parece haber mérito para establecer la misma
doctrina en el sistema de nuestro Cédigo.

Las palabras «i a seguirle a donde quiera que traslade su re-
sidencian no pueden ser mas absolutas, i guardan, por lo demas,
perfecta armonia con las dntes insinuadas intimidad i rigor de
las obligaciones matrimoniales.
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No exije el Cédigo cambio de domicilio, ni se reficre solo a
un cambio de residencia dentro dei ferritorio de la Republica:
estd la mujer obligada a seguir a su marido, aun cuando éste
cambie solo de residencia, i aunque salga de dicho territorio.

Véase lo que dice Dclvincourt, acerca de palabras andlogas
del Cédigo Frances: (5) wen donde juzgue conveniente residir,
aun fuera del territorio frances. Esto se decidié formalmente
en la discusion. El proyecto exoneraba a la mujer de esta obli-
gacion en el caso de haber abandonado €l marido el suelo del
Reino por cualquiera causa que no fuese una mision del Go-
bierno, con obligacion de residencia. Fué rechazada esta adi-
cion, a titulo de que la obligacion que afecta a la mujer en
6rden a seguir a su marido cs jeneral, i debe aplicarse a todos
los casos.n

Si la mujer contraviene a cuaiquiera de las predichas obliga-
ciones, procede el divorcio, 'pero no puede compelirsele a su
observancia mediante el empleo de la fuerza pablica (1)

Dice el Cédigo: wCesa este derecho si su ejecucion acairea
peligro inminente a la vida de la mujer.s :

Segun el Diccionario de la Lengua, zaminente significa que
amenaza o estd para suceder prontamente.’

La espresion upeligro inminenten es jenérica.

(1) Remitese don Andres Bello, respecto del inciso 3.° del articulo 133
del Cddigo, a Delvincourt, Code Civil, I, p3j. 79, nota 4. ’

Dice esta nota: «de habitar con el marido.» ;Puede la mujer ser personal-
mente compelida al cumplimiento de esta obiigacion? Asi se ha juzgado en
varios tribunales, i especialmente en Paris. Yo no puedo, sin embargo,
participar de esta opinion. Se reconoce que se trata aqui del cumplimiento
de una obligacion; pues bien, el juez, jpuede decretar el apremio personal
para el cumplimiento de una obligacion cualquiera, fuera de los casos espe-
cialmente seiialados por la lei? Esle derecho le ha sido espresamente nega-
do por el articulo 2063. 1, ;donde estd la disposicion legal que permita
emplear el apremio personal contra la mujer para obligarla a vivir con el
marido? 1, por lo demas, jcudl es, en los casos ordinarios, el efecto de!
apremio personal? Es el de retener al deudor en prision, hasta que haya
pagado la deuda; i ejecutado la obligacion. I, esto, jpuede por ventura tener
lugar en el caso de que se trata? La obligacion de la mujer subsiste durante
todo el matrimonio: es una obligacion que se ejecuta a cada instante. Su-
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Antes de la Lei de Matrimonio Civil podia provenir ese pe-
ligro inmincnte, éntre otras causas, de la sevicia del marido, si
era tal que la mujer no pudiera habitar con él, sin probable pe-
ligro de vida, o de la enfermedad contajiosa del marido, si era
tal que, a juicio de médicos o peritos, indujera cierto, o, a fo
ménos, probable, peligro de vida, la sola cohabitacion; causales
que lo eran tambien de divorcio perpétuo.

Despues de haber empezado a rejir esta lei, puede provenir
ese peligro, entre otras causas, de malos tratamientos graves i
repetidos de obra inferidos por el marido a la mujer, de avaricia
del marido, si llega a privar a la mujer de lo necesario para la
vida, segun sus facultades, i de enfermedad grave, incurable i
contajiosa del marido; causales que lo son asimismo de divorcio
temporal o perpétuo.

Puede tambien suceder que una enfermedad grave i conta-
jiosé de! marido, pero no incurable, i que, por esto mismo, no
autorice el divorcio, justifique, sin embargo, la resistencia de la
mujer a vivir con su marido, i a seguirle a donde quiera que
traslade su residencia,

Pareceria natural que hubiese una perfecta correlacion i armo-
nfa entre las causales que autorizan el divorcio por peligro a la
vida de la mujer i las causales andlogas que la autorizan para
negarse a vivir con su marido, o a seguirle a donde quiera que
traslade su residencia. '

Solo en el caso estremo de peligro inminente a la vida de la
mujer, autoriza la lei la suspension en el cumplimiento de las
obligaciones que declara el inciso 1.° del articulo 133 del Cé-
digo.

pongamos que el marido haya constreiiido a la mujer a volver al hogar co-
mun; /la retendria en é]l como en una carcel doméstica? El drden pablico
se opone a que se le conceda semejante derecho. La mujer podria, pues,
abandonar aun la casa conyugal. El objeto del aprémio personal se habria
frustrado completamente...n

Agréguese, todavia, qué, entre nosotros, conforme a la lei det 23 de Junio
de 1868, no cabe, en jeneral, el apremio personal ni aun contra los deudo-
res por obligaciones pecuniarias, i que dicho apremio no cabe en caso
alguno contra las mujeres responsables de esas obligaciones.
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Al juez corresponde calificar la existencia i la inminencia del
peligro, en vista de las pruebas i circunstancias.

Puede cualquiera de los cényujes aducir en su favor, o el juez
decretar de oficio, cuando lo crea conveniente, el dictimen pe-
ricial de facultativos.

Hemos visto que, segun el Cédigo, el marido tiene derecho
para obligar a su mujer a vivir con él i a seguirle a donde quie-
ra que traslade su residencia.

Este niimero dice solo: #Negarse la mujer sin causa legal a
seguir a su marido.n

No refiriéndose especialmente el lejislador al cambio de re-
sidencia del marido, parece aplicable su precepto a los dos casos
de que habla el Cédigo, i a que se estiende la razon de la lei

Mejor habria sido, sin embargo, que, ajustdndose a la termi-
nolojia del Codigo, hubiese dicho el lejislador: wNegarse la mu-
jer, sin causa legal, a vivir con su marido, o a seguirle a donde
quiera que traslade su residencia.u

La unica causa legal en cuya virtud puede la mujer negarse
a seguir a su marido, es la contemplada en el inciso 2.° del ar-
ticulo 133 del Cédigo.

Por su propia naturaleza, esta causal reza solo con la mujer.

Pudo, sin embargo, i, a nuestro juicio, debid establecerse una
causal andloga para el caso en que, infrinjiendo el marido el
inciso 3.2 del predicho articulo 133 del Cddigo, se negase a
reaibir a la mujer en su casa; infraccion que no procederia tam-
poco evitar ni remediar con medida alguna de apremio perso-
nal contra el marido.

7.2 »Abandono del hogar comun...n ]

Entiéndese por abandonar, segun el Diccionario de la Lengua,
dejar, desamparar a una persona o cosa, no hacer caso de clla.

No coincide esta causal de divorcio, respecto de la mujer,
con la del nimero precedente, porque la mujer que se niega a
seguir a su marido puede no incurrir en el abandono del hogar
comun, de que aqui se trata.

Tampoco coincide esta causal de divorcio, respecto de cual-
quiera de los cényujes, con la del niimero siguiente, porque el
marido o la mujer que se ausenta, puede tambien no incurrir
en el precitado abandono.



106 MEMORIAS CIENTIFICAS U LITERARIAS

La segunda parte de este nimero dice: no resistencia a cum-
plir las obligaciones conyugales szz causa justificada.n

No son aplicables estas tltimas palabras a la causal que es-
tudiamos, sin duda, porque no hai, en el concepto del lejislador,
razon alguna que autorice el abandono del hogar.

n... O resistenciaa cumplir las obligaciones conyugales sin

causa justificadan. _

Entiéndese por resistencia, segun el Diccionario de la Lengua,
la accion i efecto de resistir, o sea de repugnar, contradecir, re-
chazar, etc. .

Entiéndese por ollrgaciones conyugales, en el mas amplio
sentido de esta espresion, todas las que el matrimonio crea en-
tre los cényujes. 3

1seentienden por obligaciones conyugales, en el sentido estricto
de esta espresion, las concernientes al débito conyugal, o sea, a
las relaciones sexuales de los cényujes entre si.

Todas las causales de divorcio de que hemos hablado i las
de los ntmeros 8.1 9°, se refieren a obligaciones conyugales,
en el primer sentido de esta espresion.

I )a causal de divorcio, de que ahora hablamos, se refiere a
obligaciones conyugales en el segundo sentido de la misma es-
presion, N

Confirmalo, sin dejar lugar a dudas, 1a historia fidedigna del
establecimiento de la lei.

En la sesion de ia Camara de Diputados del 11 de Setiem-
bre de 1883 propuso don Ricardo Letelier que se suprimieran
las palabras de que hablamos.

A lo cual contesté don Enrique Mac-Iver: nLa frase que su
sefioria ha pedido se suprima en el nimero 7.° fué punto mui
discutido en la comision, i, despues de una séria deliberacion, se
acordé mantenerla como una de las causales de divorcio.n

Replicando el sefior Letelier dijo: »... mis honorables colegas
me escusaran que no entre a esponer los fundamentos en que
me apoyo al solicitar la supresion dé la frase contenida en el
namero 7.° que he.indicado.n

Habla el lejislador en este niimero de wscausa justificada,n i

né de ncausa legalt como en el nlmero precedente, porque,

o
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siendo varias, i, en jeneral, no bien determinables las causas que
justifican la resistenicia ai cumpiimiento de ias obligaciones
conyugales, convenia rescrvar su calificacion al arbitrio pruden-
cial del majistrado.

Sera, sin duda, causa justificada todo peligro para la vida o
la salud del conyuje que se resista, aun cuando la causa de este
pe]‘igro sea inculpable respecto del otro cényuje.

Lo sera asimismo todo peligro para fa vida o la salud de la
posible prole.

Puede cualquiera de los cényujes, i aun el juez de oficio,
cuando lo creyerc conveniente, solicitar a estos respectos el in-
forme pericial de facultativos.

Ser4 asimismo causa justificada todo peligro para la honesti-
‘dad o decoro del cényuje que sc resista.

Puede un mismo hecho constituir peligros de vanas iaunde
todas las clases indicadas.

No siempre serd fcil la prueba de la resistencia del uno de
los cényujes al cumplimiento de las obligaciones conyugales.

En el caso de haberse resistido el marido a dicho cumnpli-
miento desde la celebracion del matrimonio, cabréd la prueba de
su resistencia, justificando la virjinidad subsistente de la mujer,

‘que puede establecerse merced al exdmen pericial de faculta-
tivos.

No es imposible que la resistencia del marido al cumplimiento
de las obligaciones conyugales, desdela celebracior. del ma-
trimonio, pueda atribuirse a impotencia del mismo marido, ca-
so en que, si hubiese de caracterizarse dicha impotencia como
de perpétua e incurable, procederia, no ya el pronunciamiento
del divorcio, conforme a este niimero, sino la declaracion de nu-
lidad del matrimcnio, conforme al articulo 29,

Siendo la procreacion el fin especifico del matrimonio, ha juz-
gado el lejislador que la sola resistencia de uno de los cényujes
al cumplimiento de las obligaciones conyugales debe constituix
una causal de divorcio. -

Segun la jurisprudencia francesa, la resistencia del marido al
cumplimiento de esas obligaciones, debe mirarse respecto de la
mujer como una injuria grave que autoriza la separacion.
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Sin embargo, como la resistencia de uno de los cényujes al
cumplimiento de las obligaciones conyugales sin causa justifi-
cada es una culpa de caracter negativo, i puede desaparecer con
el trascurso del tiempo i ¢l cambio de las circunstancias, ha
creido el lejislador que dicha resistencia debe solo constltuxr
una causal de divorcio temporal.

8.° Entiéndese por ausencia, segun el Diccionario de la Lul-
gua, la accion i efecto de ausentarse o de estarausente, i por
ausentarse, separarse uno de cierta persona o lugar, i especial-
mente, de la poblacion en que reside. ' '

Dice Escriche, en su Diccionario Razonado de Lejislacion i
Jurisprudencia, que entre otras cosas, la palabra ausente nsignifi-.
ca el que no estd en el lugar de su domicilio o residencia ordi-
naria, tenga o né obligacion de estar en é!, i aunque se sepa
donde se halla.. '

No habiendo definido nuestro lejislador la palabra ausente,
parece que debemos entender por tal al cédnyuje que se ha sepa-
rado del Iucar de su residencia habitual.

Ocurriendo esa separacion, incide la razon de la lei, aunque
el cényuje no se haya ausentado asimismo del territorio de la
Republica. -

Es aplicable esta causal de dxvorcxo tanto ala ausencia del
marido, como a la de la mujer; si bien ocurrird con mayor fre-
cuencia respecto de la primera,

Si como es probable, a la ausencia de la mujer se acompaiia
la negativa de la misma, sin causa legal, a seguir a su mando
procede el divorcio, conforme al numero 6.°

Si cualquiera de los cényujes, no solo se ha ausentado, sino
que ha abandonado el hogar comun, esto es, ha interrumpido
toda comunicaclon con él, procede el divorcio, conforme al
numero 7.°

Si el ausente ha constituido procurador debidamente autori-
zado, puede éste intervenir en el juicio; entendiéndose, empero,
que la mujer no ha podido constituirlo sin consentimiento del

marido.
" Si el ausente no ha constituido procurador con poder bastan-
te, parece que no cabrd nombrarle un curador para responder
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a la demanda, porque la lei no autoriza este nombramien-
to. (1). _

Tampoco habla el lejislador en este nimero de causa /legal,
como en el nimero 6.9, sino de causa justa, sin duda, por una
razon andloga a aquélia por que dijo en el numero precedente
ucausa justificada.n

No parece, haber diferencia sustancial entre causa jusizfica-
Jda i causa jusia.

Al juez corresponderd apreciar la justicia de la causa, en
vista de las pruebas- o circunstancias que aduzcan las partes
o una de ellas.

El plazo de tres afios es prudencial.

Solo procede por este capitulo el divorcio temporal. '

9.2 Conforme al ntimero 4.° del articulo 113 del Cédigo Civil,
justificase el disenso de la persona que debe prestar su consen-
timiento para ¢! matrimonio de un menor de edad por nvida li-
cenciosa, pasion inmoderada al juego, embriaguez habitual de
la persona con Guien el menor desea casarse.n

Entiéndese, en jeneral, por vida licenciosa naquélla en que
habitualmente se abusa de la libertad moral.

Sin embargo, como inmediatamente habla el Cddigo.de la
pasion inmoderada al juego ide la embriaguez habituval de la
persona con quien el menor desea casarse, parece que debemos
referir especialmente aquella espresion a la vida en que se abu-
sa delos placeres jenésicos. '

Dice este nimero: wvicio arraigado de juego, embriaguez o
disipacion.n :

Entiéndese por viczo, en este sentido, segun el Diccionariode

(1) El titulo XVII del libro I del Cddigo Civil habla solo de las curadu-
rias de bienes; i entre éstas, de la curaduria de los bienes del ausente.

A mayor abundamiento, para que pueda discernirse dicha curaduria exi-
je en primer lugar que no se sepa ¢l paradero del-ausente, 0 que, a lo mé-
nos, haya dejado de estar'en comunicacion con los suyos, i de esta incomu-
nicacion se sigan perjuicios graves al mismo ausente o a terceros.

No seria aplicable a nuestro caso el inciso 3.° del articulo 474 de dicho
titulo, segun el cual se comprende entre los ausentes e! deudor que se
oculta.
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la Lengua, el hdbito del mal obrar, el defecto o exceso, que, co-
mo propiedad .o costumbre, tienen algunas personas.

I se entiende por arraigar, segun el mismo Diccionario,
echar o criar raices, o, en sentido figurado, hacerse mui firme i
dificil de estinguir o estirpar un afecto, virtud, vicio, uso o cos-
tumbre.

No parece haber diferencia sustancial entre uvicio arraigado
al juego,n como dice la lei; i, #pasion inmoderada al juego,n
como dice el Cddigo.

Tampoco parece haberla entre nvicio arraigado de embria-

guez,n como dice la lei; i, wembriaguez habitual,n como dice el
Cddigo. .

Entiéndese por wdisipacion,n segun el Diccionario de la Len-
gua, la conducta de una persona entregada enteramente a los
placeres. '

I se entenderd por »vicio de disipacion.n el habito de obser-
var esa conducta; i por shébito arraigado de disipacionn’ el ha-
bito de observarla mui dificil de estinguir o estirpar.

Sin embargo, como inmediatamente dntes ha hablado la lei
de vicio arraigado de juego i disipacion, parece que debemos
referir especialmente la Gltima de dichas espresiones a la vida
en que se abusa de los placeres jenésicos.

No parece, por consiguiente, haber diferencia sustancial en-
tre wvicio arraigado de disipacion,» como dice la lei, i nvida Ii-
cenciosa,n como dice el Cédigo. :

Si, como es probable, en su vida de disipacion uno de los
cényujes ejecuta uno o mas actos sexuales con otra persona o
personas, procede tambien el divorcio conforme al nimero 1.2

Cierto es que el artfculo 445 dice que »la disipacion deberd
probarse por hechos repetidos de dilapidacion que manifiesten
una falta total de prudencia, 1 que otros muchos articulos dej
mismo Cddigo toman las palabras disipacion 1 disipador en
sentidos equivalentes a dilapidacion i dilapidador.

Obvio es, sin embargo, que la ley no toma aquf la palabra
disipacion en este sentido, sino como antes dijimos, en un sen-
tido equivalente a nvida licenciosa.n

Léjos de autorizar, en jeneral, la dilapidacion el divorcio, el
articulo 448 del Cédigo Civil prescribe que se deferird la cura-
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duria del prédigo o disipador, en primer lugar, al marido no
0o siere totalmente separada de bie-

divorciado, si 1a mujer no estuviere
nes, i el inciso 22 del articulo 450 d
mujer del prédigo o disipador fuere mayor de veinte i cinco
afios, o despues de la interdiccion los cumpliere, tendréd derecho
para pedir separacion de bienes.

Sin embargo, disponiendo el inciso 2.2 del articulo 445 de
dicho Cddigo que nel juego habitual en que se arriesguen por-
ciones considerables de patrimonio autoriza la interdiccion,n
constituird ese juego una causal de divorcio siempre que pueda
calificarse de nvicio arraigado de juego,n mas né por incluirse
en la disipacion de que trata este nimero.

Habria sido preferible, empero, que el lejislador no se valiese
de la palabra ndisipacion,i que tenia ya otro sentido consagra-
do por el Derecho.

En jeneral, no hubo, a nuestro juicio, motivo plausible ni con-
conveniencia alguna en medificar a estos respectos la termino-
lojia del nimero 4.° del artfculo 112 del Cédigo, rni en invertir
el érden de sus distintos conceptos.

En la sesion de la CAmara de Diputados del 11 de Setiem-
bre de- 1883, propuso don Ricardo Letelier que no se mencio-
nara en este ntimero los vicios de juego i disipacion.

Contesté don Enrique Mac-Iver que ellos producen la per-
turbacion de la paz del matrimonio, i que era conveniente po-
ner atajo a esas causas de disturbios, para no obligar a una
mujer que puede tener un espfritu levantado, a vivir con un
hombre que no la respete por entregarse al juegoi a la disi-
pacion. :

Estas palabras hicieron fuerza en la mayoria de la Cdmara, i
fué rechazada la indicacion del sefior Letelier.

Aunqgue esta causal rezard .mas frecuentemente con el mari-
do que con la mujer, i aunque, como acaba de verse, a este caso
se referfa el sefior Mac-Iver al hablar de los vicios de juego i
disipacion, dicha causal es, en rigor, aplicable a dmbos cényu-
jes, i serd, por la propia naturaleza de las cosas, mas grave
cuando llegue a aplicarse a la mujer.

10.— Dice don Justo Donoso, en sus Instituciones de Derecho
Canénico Americano, que la separacion guoad thorum et coka-
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bitationem, procede entre otras causas, por nla enfermedad con-
tajiosa, sia juicio de los médicos o peritos, induce cierto, o al
ménos probable peligro de infeccion en la sola cohabitacionn.

No hacia el Derecho Canénico mencion especial de la gra-
vedad i de Ja incurabilidad, ‘bien que la. primera coincide de
ordinario i la segunda en ocasiones con la contajiosidad.

‘Dijo el proyecto de 1875. wEnfermedad contajiosa si, a jui-
cio de facultativos, hubiere peligro de trasmision al otro cén-
yujen; sin hacer tampoco mencion especial de las calidades de
grave e incurable. -

La Comision de la Cdmara de Diputados, redactora del pro-
yecto de esta lei, creyé deber exijir espresa i copulativamente
las tres calidades.

En la referida Cdmara no se discutié este nidmero, i obtuvo
solo el voto en contra del presidente de ella, don Jorje Huneeus.

Puede, sin duda, hacerse vaier para impugnarlo la naturaleza
del vinculo conyugal, la definicion del matrimonio, i mui cspe-
cialmente, el inciso 1.2 del articulo 131 del Cédigo, segun el
cual los cényujes estan obligados a ayudarse mutuamente en
todas las circunstancias de la vida. )

Véase lo que sobre ¢] particular dice Pothier, en las pdjinas -
237 1 238 de su Tratado del contrato de Matrimonio.

#Ni la epilepsia, por violentos que sean sus ataques, ni otra
alguna enfermedad, aun contajiosa, da derecho a la mujer para
separarse de su marido, ni al marido de su mujer. :

nLo mismo debe decirse de cualquiera deformidad, por gran-
de que sea, sobrevenida a uno de los cényujes, por ejemplo, un
cédncer abierto en la cara; pudiendo aplicarse aquf lo que dice
Ulpiano de un caso diverso: "Quid entm tam humanum est,
guam forturtss casibus mulieris maritum, vel uxorem viri parti-
cipem esse; L. 22, § 7, ff. Solat. matrim.n

Ha juzgado, sin embargo, nuestro lejislador que debe proce-
der el divorcio por enfermedad grave, incurable i contajiosa.

No se llama solo “enfermedad graven la que acarrea peligro
inminente, préximo o remoto, de perder la vida, sino -toda en-
fermedad que produce una perturbacion considerable en la
salud.

No dejarian, por ejemplo, de ser enfermedades graves la sifi-
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lis i la lepra, aunque ninguna de ellas ocasiona peligro inmedia-
to de perder la vida.

Guarda armonifa este concepto de la gravedad con la natu-
raleza del divorcio perpétun, que es un réjimen destinado a
subsistir durante la vida de los cényujes. ’

Entiéndese por zncurable, segun el Diccionario dela Lengua,
tanto lo que no se puede curar o sanar, cuanto lo mnui dificil de
curarse.

Parece que debe la palabra tomarse aqui en su primera
acepcion, que es tambien la mas conforme con la naturaleza
del divorcio perpétuo, i-con ¢l rigor de la doctrina juridica a este
respecto.

Aplicase contajioso, segun el Diccionario de la Lengua, a las
enfermedades que se pegan i comunican por contajio; 1 se en.
tiende por contajio, segun el mismo Diccionario, trasmisicn por
contacto inmediato o mediato de una enfermedad especifica
desde el individuo enfermo al sano.

Para que proceda el divorcio por este capitulo, no es pfeciso
justificar el contajio: basta con establecer la contajiosidad, o
sea la posibilidad de la trasmision, aunque no vaya acompana-
da de la probabilidad, ni mucho ménos de la inminencia o
seguridad de la misma, i aunque pudiera evitarse la trasmision,
mas o ménas probablemente, con un sistema bien ordenado de
precauciones hijiénicas. _

No parecen incluirse en este niimero las enfermedades "agu-
das, porque el divorcio tiene por objeto establecer un nuevo
réjimen de vida entre los cényujes, i la evolucion rapida de di-
chas enfermedades, se realizaria de ordinario en ménos tiempo
del que puede demorar el juicio.

No es preciso justificar que la enfermedad reune, en jeneral’
las tres calidades de grave, incurable i contajiosa, sino que las
reune en el caso especial de que se trata; observacion aplicable
sobre todo al concepto de incurabilidad, mas subordinado a las
circunstancias que los de gravedad i contajiosidad.

La sifilis es siempre grave, con frecuencia curable,
mente contajiosa.

jeneral-

Puede ser incurable en casos determinados de enfermos dé-
TOMO CVIil ) 8
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biles o de edad madura o avanzada, o de excesiva virulencia de}
mal.

Es mui contajiosa en sus periodos primario i secundario; 1,
aunque jeneralmente no lo es, puede llegar a serlo en el tercia-
rio. (1) .

Hai observaciones que acreditan la contajiosidad de la sifi-
lis, asi como su trasmisibilidad a la prole, aun despues de
veintiun afios de su aparicion.

Para determinar en casos concretos la incurabilidad 1 conta-
jiosidad de la sifilis, convendra recurrir al dictamen de faculta-
tivos.

La tuberculésis es siempre grave, muchas veces curable i
jeneralmente contajiosa. '

La tuberculésis pulmonar es curable en sus dos primeros
perfodos,, i jeneralmente incurable en el tercero.

El fupus, o tuberculdsis de la piel, es incurable.

La lepra es siempre grave e incurable.

Aunque no haya esperiencias individuales i rigurosamente
cientificas que establezcan la contajiosidad de la lepra, consi- -
derada excesiva en otros tiempos, continua, en jeneral, tratdn-
dose a los leprosos como afectados de enfermedad ' conta-
jiosa.

Creemos, por consiguiente, que esta enfermedad se entende-
ria reunir, en érden al pronunciamiento del divorcio, las tres
calidades de grave, incurable i contajiosa.

El muermo, enfermedad de los solipedos, trasmisible al
hombre, es jeneralmente mortal en su forma agnda, i muchas
veces tambien en la crénica.

Fuera de los casos en que se presenta como afeccion local,
contajiosa, pero no grave, puede el mucrmo en el hombre cons-
titnir una enfermedad grave, incurable i contajjosa, ,

El cancer es siempre grave, i en la mayoria de los casos, in- -
“curable, pero su contajiosidad no ha podido ser demostrada.

(1) Aunque no rigurosa, i artificial, sirve esta clasificacion para for-
marse una idea del desarrollo ordinario de los fendmenos sifiliticos.
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No creemos, por lo tanto que, en caso alguno, pueda estimar-
se incluido en este nimero.

1.a ozena, o ulceracion de la membrana mucosa de las fosas
nasales, del velo del paladar i del seno maxilar que arroja un
pus fétido, no puede calificarse de enfermedad grave, porque no
afecta considerablemente la salud jeneral, pero es con frecuen-
cia incurable i talvez contajiosa. (1)

Tampoco creemos, por lo tanto, gue en caso alguno pueda
estimarse incluida en este ndmero.

Conforme al nmiimero 3.° del articulo 113 del Cdédigo Civil,
constituye una razon de disenso para el matrimonio, el ugrave
peligro para la salud del menor a quien se niega ia licencia o
de la prole.n :

Exije solo el Cédigo grave peligro para la salud, nd, grave
peligro para la vida.

Podra el primero no acarrear el segundo, especialmente cuan-
do se trate de enfermedades graves, crdnicas i no mortales.

Desde este punto de vista, hai analojia entre el Cédigoila lei.

No exije el Cédigo que el grave peligro paralasalud pro.ven-
ga de enfermedad, i proviniendo de ésta, de enfermedad de la
persona con la cual el menor desea casarse, ni que la enferme-
dad reuna determinadas calidades, bien que la gravedad i con-
tajiosidad parezcan exijidas por la naturaleza de la disposician-

Si la persona con la cual el menor desea casarse padece de
enfermedad grave i contajiosa, pero no’incurable, puede desa-
parecer esta causal con el trascurso del tiempo.

Desde que este ntmero solo puede dar lugar al divorcio per-
pétuo, es natural que exija la calidad de incurable.

Autoriza el Cédigo el disenso, no solo por grave peligro para
la salud del menor a quien se niega la licencla, sino tambien de
la prole. ‘ _ '

Por el contrario, ha sido instituido este niimero en beneficio
esclusivo del cényuje sano.

(1) Debemos estas observaciones a la ilustracion i amabilidad de nues-
tros distinguidos amigos los doctores en medicina don Mamerto Cadiz, don
Ramon Corbalan Melgarejo i don Alejandro del Rio.



116 MEMORIAS CIENTIFICAS ! LITERARIAS

Establecide el principio de que puede autorizarse el divorcio,
por razon de enfermedad de uno de los cényujes, pudo talvez
amplidrsele al caso de enfermedad repugnante, aunque no grave,
pero incurable i contajiosa, de uno de los conyujes.

Pudo tambien amplidrsele al caso de enfermedad grave (o
repugnante) i contajiosa, pero né incurable, sino crénica de uno
de los cényujes. .

Bien entendido, que en este caso solo se habria autorizado ef
divorcio temporal.

Pudo tambien amplidrsele al caso de enfermedad grave (o
repugnante) incurable, o crénica trasmisible a la descendencia.

Habria podido decirse, por ejemplo, nenfermedad grave (o
repugnante) crénica o incurable, trasmisible al otro cényuje o
a la prole.n _

O se observa con rijidez en esta materia el principio de la
union de los cdnyujes, o se admiten todas las escepciones ca-
lificadas.

Concebida, como lo estd, implica esta disposicion el recono-
cimiento de un principio que raras veces, si algunas, se habra
llevado o llevara a Ja practica.

11.—La condenacion supone sentencia pasada cn autoridad
de cosa juzgada.

Procede el divorcio, a pesar del indulto, pero no de la amnis-
tia del cényuje culpable, por las razones dadas sobre estos par-
ticulares respecto de casos analogos.

Desde que dice la lei nde.uno de los cényujesn es preciso que
la condenacion haya sobrevenido al matrimonio; sin que valga
alegar ignorancia de la condenacion anterior.

w...de un crimen o simple delito.n

No importa que el crimen ¢ simple delito haya sido consu-
mado o frustrado, o mera tentativa; ni que el cényuje culpable
se haya constituido en autor, cémplice o encubridor.

Desde que dice la lei ncrimen o sémple delito,n es obvio que
escluye las faltas, sin duda por la relativa levedad de las mis-
mas.

Conforme a la c1351ﬁcacxon de las penas, lincluida én el arti-
culo 21 del Cédigo Penal, son penas de crimenes, la de muerte,
la de presidio o reclusion perpétuos o mayores, la de relegacion
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ion para ciertos cargos u oﬁcms publi-

._. . Sg"
=
0
53

o profesiones titulares.
No escluimos a este respccto la pena de mnuerte, en .razon de
que puede no haber sido aplicada.

Conforme a la tabla demostrativa del articulo 56 del Cédigo
Penal, las penas mayores duran de cinco afios i un dia a veinte
afios; i la de inhabilitacion temporal, de tres aflos i un dia a
diez afios.

Justificase suficientemente que proceda el divorcio, por la
condenacion de uno de los cényujes a cualquiera de las indica-
das penas.

Conforme 2 la referida clasificacion, son penas de delito las
de presidio o reclusion, confinamiento, estrafiamiento o relega-
cion menores, la pena de destierro i la suspension de cargo u
oficio pfiblico o profesion titular.

Conforme a la referida tabla demostrativa, las penas menores
i Ia de destierro duran de sesenta i un dias a cinco afios; y la
pena de suspension de sesenta i un dias a tres afios.

Ha ido talvez demasiado 1éjos nuestro lejislador al autorizar
el divorcio por la condenacion de uno de los cényujes a cual-
guiera de las indicadas penas.

El Derecho Candnico no autorizaba el divorcio por esta
causal.

El articulo 232 del Cédigo Frances autorizaba el divorcio
por la condenacion de uno de los cényujes a pena infamante.

Segun el Cédigo Penal frances, que empézé a rejir con algu-
na posterioridad, las penas son aflictivas o infamantes o sim-
plemente infamantes.

Las penas aflictivas ¢ infamantes son: la muerte, los trabajos
forzados a perpetuidad, la deportacion, los trabajos forzados
por tiempo determinado, i la reclusion.

Ladeportacion es pena perpétua;ila de trabajos forzados por
tiempo determmado i la de reclusion puednn durar de cinco a
veinte afios.

Las penas infamantes son: la esposicion a la verguen7a pu-

blica, el destierro i la degradacion civica.

El nimero 5.° del articulo 113 del Cédigo declara razon su-
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ficiente de dis
ac¢

enso para el matrimonio el haber sido condenada
la persona 1 al

el menor desea casarse a una de las pe-

Hemos dicho que, conforme al referido ntunero 4.°, se efectia
asimismo la emnancipacion judicial por toda sentencia pasada
en autoridad de cosa juzgada que declare al padre culpable de
un crimen a que se aplique la pena de esposicion a la vergiienza
publica, la de cuatro anos de reclusion o presidio u otra de
igual o mayor gravedad.

Conforme al namero 8.0 del articulo 1012 del Cédigo, no po-
drdn ser testigosen un testamento solemne otorgado en Chile
los condenados a alguna de las mismas penas.

El proyecto de 1875 autorizaba el divorcio por 1a condena-
cion de cualquiera de los cényujes a presidio pzrpétuo, a mé-
nos de haber intervenido indulto o condonacion de la pena;
tratando en jeneral con mayor estrictez esta causal de divorcio
que el Cdédigo la respectiva causal de disenso.

Conforme al nimero 3.2 del articulo 14, no podrin ser testi-
gos en los matrimonios los que estuvieren declarados culpables
de crimen a que seaplique la pena de mas de cuatro afios de
reclusion o presidio; disposicion arménica, en cuanto a dicha
pena, con las antecitadas disposiciones del Cédigo Civil.’

¢Hai razon para que proceda 4 este respecto el divorcio por
condenaciones que no autorizan el disenso, ni la emancipacion
judicial ni las referidas inhabilidades? '

El ndmero 3.° de este articulo se refiere a todo crimen o sim-
ple delito, pero cowmietido por el uno de los conyujes contra el otro.

¢Hai razon para que proceda la lei con igual sevaridad en.los
casos de Ambos numeros?

La lei francesa de 1884 exije la condenacnon de uno de los
cényujes a pena a la vez aflictiva e infamante,

El nuevo Cédigo aleman no establece esta causal de di-
vorcio.

Dadas las disposiciones del Cédigo Penal, podria redactarse
este numero, diciendo: »Condenacion de uno de los cényujes por
delito a que se aplique la pena de reclusion o presidio perpé-
tuos o mayores, u otra pena de igual o mayor gravedad.; o bien:
»Condenacion de uno de los cdnyujes por delito a que se apli-
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res en Sus grados maximos, u
vedadn.

12.—La espresion nmalos tratamientos. es jeneral.

La calificacion de si algunos malos tratamientos se inciuyen
en ella depende del arbitrio del juez. :

No es preciso que los malos tratamientos constituyan delitos,
aunque de ordinario ios constituirdn, supuesto que se trata
de malos tratamientos que pongan en peligro la vida de los
hijos.

Si habiendo los malos tratamientos constituido delito; hai sen-
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada que condene por
ellos al conyuje culpable, incidird tambien la causal del nimero
anterior.

Pero, podran hacerse valer en el jvicio civil de divorcio los
malos tratamientos que constituyan delito sin prévia senten-
cia condenatoria pasada en autoridad de cosa juzgada.

Aunque, acaso por la jeneralidad de su disposicion, dice
este nimero nmalos tratamientoss, en plural, parece que bas-
taria uno solo para decretar el divorcio, maxime cuando la lei
10 exije aqui, como en el ndmero 3.9, que los malos tratamien-
tos sean repetidos.

I ello se esplica suficientementc, sise atiende a la primordial
necesidad de la conservacion de los hijos,

Al reves del niimero 3.9, excluye este nimero los malos tra-
tamientos de palabra, tanto porque no ofenden directamente al
otro cényuje, cuanto porque, dada la naturaleza de las relacio-
nes entre los padres i los hijos, son mas escusables que los ma-
los tratamientos de palabra entre los cényujes.

Aunque, acaso por la jeneralidad de su disposicion, dice tam-
bien este niimero va los hijosw, en plural, parece que bastaria el
mal tratamiento de uno solo para decretar el divorcio.

Si, habiendo varios hijos, ha recaido el mal tratamiento en
uno solo, perderé el cdnyuje culpable el cuidado personal de la

rianza i educacion de todos ellos.

Al hablar este niimero de #los hijoss, parece referirse a los
hijos lejitimos.

Sébese que, conforme al inciso 2.0 del articulo 278 del Cédi-
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go, la persona casada no podrd tener un hijo natural en sy casa
sin ei consentimiento de su mujer o marido; prohibicion apli-
cable @ fortior? a los demas hijos ilejitimos.

Al hablar este nimero de nlos hijosu, parece referirse asimis-
mo a los hijos comunes de dmbos cényujes.

Podria, sin embargo, haberse autorizado el divorcio por los
malos tratamientos del cényuje padrastro o madrastra a sus
entenados, hijos lejitimos de su mujer o marido.

A diferencia del nimero 3., no exije sclo este nimero que
los malos tratamientos sean graves, sino de tal gravedad que
pongan cn peligro la vida de los hijos, sin. duda porque no
ofenden directamente al otro cédnyuje.

Para calificar si los malos tratamientos de obra han puesto o
né en peligro la vida de los hijos, puede ser necesario o conve-
niente recurrir 2l dictdmen de facultativos, a peticion de parte
o de oficio.

Conforme ai nimero 1.0 del articulo 267 del Cédigo, 1a eman-
cipacion judicial se efectia por decreto de juez, en primer lu-
gar, cuando el padre maltrata habitualmente al hijo en térmi-
nos de poner en peligro su vida o de causarle grave dafio.

- No exije este nimero mal tratamiento habitual, ni siquiera
repetido.

Puede, por consiguiente, el marido divorciaio, en virtud de
este numero uo hallarse en el caso de perder la patria potestad,
conforme a la dntes citada disposicion del Cédigo.

Pero, este nlmero vo se refiere al caso de que los malos tra-
tamientos de obra, sin poner en peligro la vida del hijo, le cau-
sen grave dafio. .

Puede, por consiguiente, el padre que ha perdido la patria
potestad, conforme a la 4ntes citada disposicion del Cddigo, no
hallarse en el caso de que proceda en su contra la accion de di-
vorcio conforme a este nimero. -

¢Hai razones bastantes para estas diversidades de doctrina,
1 sus respectivas consecuencias? -

¢Habria podido el Cédigo no exijir el mal tratamientc habi-
tual para autorizar la emancipacion judicial en el caso de poner
el padre en peligro la vida del hijo?
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;Habria podido la lei autorizar el divorcio por el mal trata-
miento, 0 a o ménos, por el mal tratamients habitual de
de los conyujes a los hijos, en términos de causarles grave
dafio?

Ordinariamente procederd este nimero contra el marido.

Aungue, segun el articulo 222 del Cédigo, en jeneral, toca
de consuno a los padres el cuidado de la crianza i educacion
de los hijos lejitimos, segun el articulo 233, el padre tendrad la
facultad de correjir i castigar moderadamente a sus hijos, i, se-
gun el articulo 234, este derecho sc estiende en atisencia, inha-
bilidad o rmuerte del padre, a la madre, o a cualquicra otra
persona, etc.

Es posible que, ejerciendo inmoderadamente el padre ese
derecho, proceda en su contra esta causal de divorcio.

Puede 1a madre ejercer tambien inmoderadamente ese mismo
derecho, en los casos escepcionales de ausencia, inhabilidad o
muerte del padre, pero por la propia naturaleza de estos casos,
no procederd en ellos el divorcio

Cabe, sin embargo, que, en el estado normal del matrimo-
nio, la mujer, a pesar ‘de no corresponderle correjir i castigar,
ni aun moderadamente, a sus hijos, pretenda ejercer ese de-
recho, i les inflija malos lratamlentos de obra, que pongan en
peligro su vida.

Pronunciado el divorcio por este capx’tulo, el conyuje culpa-
ble se entender4 inhabilitado para seguir ejerciendo el cuidado
personal de sus hijos de cualquiera edad o sexo, i podré el juez °
confiarlo al cényuje inocente, o, en caso de inhabilidad fisica o
moral de 4mbos padres, a otra persona o personas competertes,
prefiriendo en la eleccion de estas personas-a los consanguineos
mas préximos, i, sobre todo, a los ascendientes lejitimos, (art.
223, 224 1 225 del Cédigo Civil).

Puede suceder de este modo que el padre divorciado por mal
tratamiento no habitual a sus hijos, pierda el cuidado personal |
de éstos, sin que sea posible privarle de la patria potestad, con-
forme al ndmero 1.° del articulo 267 del Cddige. ;

Aunque la patria potestad diga referencia especial a los de-
rechos de administracion 1 usufructo de los bienes del hijo; i a

ans
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la representacion judicial i extrajudicial del mismo. no parece
mui armoénica dicha consecuencia con el contesto de la doctri-
na legal.

Si, habiendo varios hijos, el divorcio se ha pronunciado por
malos tratamientos a uno o mas de ellos, pero ndé a todos, el
céunyuje culpable perderd igualmente el cuidado personal de
todos ellos.

Solo procede, en virtud de este ntmero, el divorcio tem-
poral.

13. Como dijimos al esplicar el niimero 4.°, lldmase tertativa,
segun el Diccionario de la Lengua, toda accion con que se in-
tente esperimentar, probar o tantear una cosa. )

No tratdndose aqui, como pronto vamos a verlo, del delito de
corrupcion de los hijos, no ha de entenderse dicha palabra en
el sentido de tentativa quz implique responsabilidad criminal,
conforme al inciso 3.° del articulo 7 del Cédigo Penal.

Parece, por consiguiente, que la simple proposicion de uno
de los cényujes para corromper a los hijos debe mirarse como
tentativa para corromperlos.

Al reves de la causal del ntmero 3.°, que reza solo con el
marido, la causal de este nimero puede rezar indistintamente
con cualquiera de los cényujes.

Lldmase, en jeneral, corromper, segun el Diccionario de la
Lengua, vechar a perder, depravar, dafiar, podrir;» i, en sentido
figurado, westragar, viciar, pervertir,. sentido en que se dice,

" por ejemplo, corromper las costumbres, el habla, la literatura.

Parece, sin embargo, que el lejislador ha tomado aqui la pa-
labra corromper en el sentido especial de pervertir a los hijos,
mediante la ejecucion de actos contrarios al pudor i honestidad
de los mismos. :

Veremos confirmada esta induccion por la historia fidedigna
del establecimiento de la lei, en el estudio del inciso 2.° del ar-
ticulo 28. ' .

Figura principalmente entre estos actos la prostitucion, o
sea, la accion i efecto de traficar con el pudor i honestidad de
una mujer,

Figuran tambien entre estos actos, el incesto, la sodo-
mfa, etc.
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ticulo 367 del Cédigo Penal distingue entre la prostitu-
a corrupeion de los menores, aplicando, sin duda, la se-
gunda de estas palabras a la jeneralidad de los actos desho-
nestos, no incluidos en el sentido especial de la primera.
Conformandose con el Codigo Penal, el proyecto de 1873

decia utentativa para corromper a los hijos, o complicidad en

5
i

su corrupcion o grostitucion.n

No exije la lei condenacion por el delito de corrupcion de
los hijos; i si tal hubiese sido su dnimo, habriale bastado para
este efecto con el ndmero anterior.

Co:no ya vimos, tampoco formula la lei esa exijencia en el
caso andlogo del niimero 4.°

Dice el articulo 367 del Cddigo Penal, ya citado:

sEl que habitualmente o con abuso de autoridad o confian—
za, promoviere o facilitare la prostitucion o corrupcion de me-
nores dé edad, para satisfacer los deseos de otro, sufrird las
penas de presidio mayor en cualquiera de sus grados, i multa
de ciento a cinco mil pesos.n

Si hubiere sentencia condenatoria de uno de los cényujes
por el referido delito, pasada en autoridad de cosa juzgada, di-
cha sentencia constituiria, sin duda, un antecedente irredargiii-
ble en el juicio civil de divorcio.

Como el nimero anterior, parece este nimero referirse a los
hijos lejitimos i comunes de &mbos cényujes, incluir el caso de
haber un solo hijo, i comprender solo a los hijos menores de
edad. '

I, pronunciado el divorcio por este capitulo, el cényuje cul-
pable se entenderia tainbien inhabilitado para ejercer el cuida-
do personal de sus hijos de cualquiera edad o sexo, etc.

Al decir la lei na los hijosn refiérese a los de 4mbos sexos;
bien que la corrupcion especiali mas comun, que se llama pros-
titucion, se refiere solo a las mujeres.

Basta la tentativa para corromper a los hijos, en brden a que
proceda esta causal de divorcio, porque la lei se propone evitar
siempre que sea posible, el nefando dafio de la corrupcion de
los mismos.

Puede tambien proceder esta causal por la complxcxdad de
uno de los cdnyujes en la corrupcion de los hijos.
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Débese entender aqui por complicidad toda injerencia de uno
de los cdényujes en la corrupcion de los hijos, sea que concurra
a la ejecucion del acto deshonesto, sea que la facilite para sa-
tisfacer los deseos de otro

No tratindose aqui del delito de corrupcion de los hijos, no
hai mérito para Ilamar solo cémplice al cényuje culpable, en
los casos a que se reflere el articulo 16 del Cédigo Penal, que
dice: uSon cémplices los que, no hallindose comprendidos en
el articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho por actos
anteriores o simultdneos.n

Si asi no fuese, no procederia esta causal de divorcio en los
casos gravisimos en'que el cédnyuje culpable debiera conside-
rarse autor de la corrupcion, conforme al articulo 15 del referi-

do Cédigo.
Habria podido, sin embargo, el lejislador evitar en este nd-
mero ¢l empleo de las palabras stentativan i ncomplicidadn,

ya que no iba a atribuirles los mismos sentidos que les atribu-
yen las respectivas disposiciones del Cédigo Penal.

Realizada la corrupcion de los hijos con la injerencia de uno
de los cényujes, procede esta causal de divorcio, porque la lei
se propone, en cuanto sea posible, reparar el nefando dafio cau-
sado, 1 evitar su repeticion.

No habla ia lei de la complicidad del marido en el caso del
numero 4.° porque no puede la mujer prostituirse sin su vo-
Juntad, i, mediando ésta, es 18jico que no proceda la respectiva
causal de divorcio.

Pronunciado el divorcio por este capitulo, el cényuje culpa-
ble se entendera inhabilitado para ejercer el cuidado personal
de sus hijos de cualguier edad o sexo, etc.

Si el que ha intentado la corrupcion de los hijos o interveni-
do en ella, es el padre, procede, sin duda, la emancipacion ju-
dicial, conforme al niimero 3. del articulo 267 del Cédigo, que

dice: «Cuando la depravacion del padre le hace incapaz de
" ejercer la patria potestad.»

Si el cényuje que solicita el divorcio aduce en su favor una
o mas causales de divorcio perpétuo, i una o mas causales de
divorcio temporal, debe solicitar directamente el primero, i,
subsidiariamente el segundo:
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Hemos dicho que la idea de establecer en nuestra lejislacion
el divorcio quoad winculwin por consentimiento mutuo, fué
rechazada en la Camara de Diputados por una gran mayoria.

Eq la sesion de la misma Camara del 11 de Setiembre de
1883, se hizo indicacion para que se estabieciera el divorcio
guoad thorum et coliabitationen, por consentimiento mutuo, agre-
gdndose al efecto un nuevo ndmero al articulo que hemos estu-
diado.

He aqui lo que dijo don Ricardo Letelier sobre el particular

«Esta idea del divorcio por consentimiento mutuo, fué dete.
nidamente debatida en la Comision, i despues de un prolijo
exdmen, se acordd suprimir esta causal.

vHai muchas consideraciones que aconsejan esta supresion,
por los abusos i fraudes a que daria lugar. Solo en mui limita-
dos casos no mas podria justificarse esta causal; pero estos ca-
so0s escepcionales no pueden ser tomados en cuenta por la lei.

uSi se estableciera como regla jeneral que los cdnyujes pue-
den divorciarse pér consentimiento mituo, indudablemente se
cometerian muchos fraudes. Un marido, por ejemplo, que se
encontrase en mala situacion de fortuna, podria recurrir a este
espediente, para burlar a sus acreedores. No entraré a mani-
festar como podria conseguirse este resultado, porque mis ho-

norables colegas conocen mul bien nuestra lejislacion, i saben
las consecuencias que podria tener para los derechos de terce-
ros el divorcio por consentimiento mituo.

»Ademas, esta causal no correspondé a ninguna neccesidad
social. Hasta el presente, esta causal no ha existido, ila faita
de ella no " ha producido ningun inconveniente, Cuando se ha
presentado el caso de que dos esposos desean vivir separados,
ellos han sabido tomar las medidas necesarias para .conseguir
su objeto.n

Despues de un interesante debate, la-indicacion fué rechaza-
da apénas por siete votos de mayoria.
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ART. 22

uLas causales 5.2, 6.3, 7.2, 3. aj 12 del articulo anterior
no son suficientes para pedir i decretar divorcio perpé-

tuo.

Las causales 1.2 a 4.* inclusive, arguyen culpa directa i grave
del uno de los cényujes al otro, o del marido a la mujer.

Las causales g%, 6%, 7.2 1 8* arguyen culpa directa, pero mé-
nos grave, del uno de los cényujes al otro, o del marido a la
mujer o a la inversa.

Las causales 9% 101 11 no arguyen culpa especial, o no ar-
guyen culpa alguna del uno de los cényujes contra el otro,
pero son graves, i afectan cierto caracter de estabilidad i per-
manencia.

La causal 12 arguye culpa grave de alguno de los cényujes

respecto de los hijos, pero solo culpa mdxrecta i ménos grave
respecto del otro cényuje.

Concibese, por lo demas, que las circunstancias cambien en
6rden a dicha causal con el trascurso del tiempo, hasta desapa-
recer o atenuarse el peligro.

La causal 13 se¢ encuentra en una condicion anédloga a la 12,
pero implica una depravacion nefanda i acaso incorrejible del
carcter moral, '

De que ¢l lejislador haya dicho que las causales enumeradas
en este articulo no son suficientes para pedir i decretar divor-
cio perpétuo, infiérese que lo son Unicamente para pedir i de-
cretar divorcio temporal

¢Habria sido preferible establecer la proposicion afirmativa,
dando solo marjen a deducir la negativa?

Las causales que son suficientes para pedir i decretar leOl’-
cio perpétuo no lo son para pedir i decretar divorcio temporal.

El derecho de pedir divorcio -perpétuo, habiéndose justifi-
cadouna o mas causales por que proceda, no es un derecho que
aire solo al interes individuat del cényuje, sino al interes jene-
ral de la comunidad.
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Por eso el articulo 27 dice: »El juez oird el dictdmen del
ministerio ptblico en el juicio sobre divorcio.n

No deben confundirse el derecho de pedir divorcio perpé-
tuo, habiéndose justificado una o mas causales por que proceda,
con el derecho de pedir divorcio por causa existente i cono-
cida, derecho que puede renunciarse conforme al inciso 2.° del

articulo 25.

AvwT. 23

o El juez, atendida la naturaleza de’las causales pro-
badas i el mérito del praceso, fjard la duracion del di-

vorcio temporal.n

wEl juez atendida la naturaleza de las causales probadas. .

La diversidad de naturaleza de las varias causales por que
procede el divorcio temporal determina una diversidad correla-
tiva entre las distintas gravedades de las mismas.

n...i el mérito del proceso..n

Refiérese aqui el lejislador al mérito del proceso, né en cuan-
to establezca la culpabilidad del cényuje, que se da por esta-
blecida, sino el grado i las circunstancias de dicha culpabilidad.

.fijar4 la duracion del divorcio temporal.,

Ya sabemos que esta duracion no puede exceder de cinco
afios. No se fija minimum. )

Kl proyecto de 1875 no fijaba maximum ni minimum. De-
cia solo en su articulo 75: »Cuando los hechos en que se apo-
ya la demanda de divorcio no fueren en el concepto del juez
de gravedad, podra decretar la separacion temporal de los es-
posos por un tiempo prudencial.n

ART. 24

«La accion de divorcio corresponde dnicamente a los
conyujes, i no podra deducirse contra el cényuje ino-

cente.n
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ul.a accion de divorcio corresponde Gnicamente a los cén-

yujes...n

 Solo los cényujes se encuentran en aptitud de apreciar com-
petentemente las causales de divorcio, i la oportunidad o con-
veniencia de entablar ia accion,

Termina el juicio de divorcio por el fallecimiento de uno de
los cényujes, supuesto que los herederos de éste carecen de
personeria para proseguirlo. 1 ello es 16jico, porque el matri-
monio se disuelve por la muerte natural del marido o de la mu-
jer, conforme al niimero 1.2 del articulo 39.

.ino podra deducirse contra el cényuje inocente.n

Habria podido decir el lejislador ncoentra el cényuje inocente
o sanow, porque la enfermedad grave, incurable i contajiosa
puede no implicar culpa alguna en el cényuje enfermo.

especto del mayor numero de las causales de divorcio
guarda armonia esta disposicion con el principio jeneral de que
nadie puede derivar accion de su culpa.

Fueron utiles estas palabras, porque del ténor literal del ar-
ticulo 21, habria podido deducirse que bastaba la existencia de
una o mas causales de divorcio, para que cualqmera de los cén-
vujes pudiera solicitarlo. ‘

Nada se opene a que, entablada la accion de divorcio por
uno de los cényujes, la entable a su turno el otro, por medio de
la reconvencion o miitua peticion.

ART. 25

wLa accion de divorcio es irrenunciable.

uSin embargo, el derecho de pedir divorcio por causa
existente i conocida puede renunciarse, i se entiende
renunciado cuando ha seguido cohabitacion.

wEsta presuncion de denuncia se extiende aun al caso
de existir juicio pendiente,n

Inc. 1.0 Conforme al articulo 13 del Cédigo Civil , pueden
renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que
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solo miren al interes individual del renunciante, i que no esté
prohibida su renuncia.

La accion de divorcio es irrenunciable, tanto porque no mira

olo al interes individual del cényuje, sino al interes jeneral de
la sociedad, cuanto porque estd prohibida su renuncia.

Inc. 2.0 Dice este -inciso usin embargon, porque constituye
una limitacion del anterior. :

.por causa existente...w No basta sefialar la causa: es
preciso que hayan ocurrido el hecho o hechos en que consista.
' Sin esta ocurrencia, podria hacerse impremeditadamente la
renuncia.

w...i conocida... Ni basta la ocurrencia efectiva del he-
cho o hechos: es preciso ademas que ellos existan en el animo
del renunciante.

Sin esta existencia, podria tambien hacerse impremeditada-
mente la renuncia.

La accion de divorcio, ha sido instituida principalmente en
beneficio, del cc’myujé inocente o0 sano, i éste se cncuentra en
mejor aptitud que nadie para calificar la oportunidad i conve-
niencia de entablarla.

w. . .1 se entiende renunciado. .

Prescribiendo el lejislador que, en el caso de este inciso, se
entienda renunciado el derecho de pedir divorcio por' causa
existente i conocida, parece que no serd admisible prueba algu-
na en contrario. '

Cierto es que el inciso siguiente dice: nEsta presuncion de re-
nuncia, etc.n, sin calificarla de presuncion de derecho, ni pres-
cribir que no admita prueba en contrario, pero no lo es ménos
que ya el lejislador dejaba establecido que, en el caso de este
inciso, se entendiera renunciado, etc. )

. Lldmase, en jeneral, cokabitacion, la accion i efecto de habltar
Juntas dos o mas personas.

En un sentido mas estricto, lldmase tambien coliabitacion la
accion i efecto de hacer vida maridable los casados.

Es obvio que la pa]abra estd tomada aqui en el segundo sen-
tido.

Sila causa de divorcio consta de varios actos, como, por

ejemplo, la de malos tratamientos graves i repetidos de obra o
CVII TOMO ' 9
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de palabra, no se entenderda que la sigue la cohabitacion, sino
una vez ejecutados todos esos actos.

Fuera del caso de la renuncia espresa, de palabra o por es-
crito, no puede inferirse la renuncia sino de haber seguido coha-
bitacion a la cansa de divorcio.

‘No era lo mismo en el proyecto de 1875, en que correspon-
dia al juez calificar, atendidas las circunstancias, cuindo habia
incidido la renuncia tacita.

Inc. 3.0 Hemos visto que esta presuncion debe mirarse como
una presuncioh de derecho, o sez, de aquéllas que no admiten
prueba en contrario.

Pudo tambien el lejislador, siguiendo al proyecto de 1875, dis-
currir sobre la base de tratarse de una renuncia técita en el in-
ciso precedente, 1 redactar en esta intelijencia la disposicion que
estudiamos.

Dispone la lei que la referida presuncion se estienda aun al
caso de existir juicio pendiente, porque esta circunstancia no
obsta al significado i alcance de la cohabitacion, en érden a la
renuncia.

_ART. 26

wLa accion de divorcio prescribe en un afio, contado
desde que se tuvo conocimiento del hecho en que se

fundan.

«La accion de divorcio prescribe en un afio. . .n’

Ha sefialado la lei para este efecto el término relativamente
breve de un afio, porque dado el objeto del divorcio, i la natu-
raleza de las causales por que procede,.debe la ocurrencia de
éstas determinar resoluciones mas o wménos proximas sobre
la oportunidad i conveniencia de entablar la accion.

Juzga, sin duda, el lejislador que el silencio del conyuje ino-
cente o sano por el término de un afio implica una especie de
renuncia tdcita de la accion de divorcio; i que, trascurrido ese
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término, se correria el riesgo de que se entablara la misma ac-
cion por moéviles espurios i diversos de aquéilos que, segun la
lei, deben determinarla.

No provee al interes de Ins cdnyujes, ni al interes social que
subsista por largo tiempo incierta la condicion de los cényujes
mismos 1 de! matrimonio.

u. .. contado desde que se tuvo conocimiento del hecho en
gue se fundan, .

1a prueba deeste conocimiento incumbird naturalmente al
que lo alegue.

No podria exijirse al demandante la justificacion del hecho
negativo de no haber tenido ese conocimiento.

Si la causal de divorcio consta de varios actos, no empezard
a correr €l afio, sino.una vez ejecutados 1 conocidos todos ellos.

Dice el articulo 377 del Cédigo Penal:

nLa accion de aduiterio prescribe en un afio, que principiara
a correr desde el dia en que el ofendido tuvo noticia del delito;
pero, en caso de muerte de uno de los culpables, deberd iniciar-
se en los cuatro meses siguientes a ésta, siempre que este plazo
se halle comprendido dentro del afio cn que por regla jeneral
prescribe la acciony.

nEn ningun caso podra entablarse la accion de adulterio
despues de cinco afios contados desde que se cometid el de-
litoun.

I el inciso 2.° del articulo 376 del mismo Cdédigo:

»La querella deberd precisamente iniciarse contra dmbos cul-
pables, si uno i otro vivieren; pero en el caso de haber fallecido
alguno de ellos, o de fallecer despues de iniciado el juicio, po-
drd el ofendido entablarla o continuarla contra el sobrevi-
viernten. _

Guarda armonia este articulo con el 377 del Cdédigo Penal,
en cuanto, segun éste, la accion de adulterio prescribird en un
afio, contado desde que el ofendido tuvo noticia del delito.

De la misma manera que la accion civil de divorcio, la ac-
cion criminal por adulterio no puede entablarse ni proseguirse
sino contra el cényuje vivo.

Prescrita la accion criminal de adulterio por haber trascurri-
do cinco afios desde que se cometié el delito, podria aun enta-
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blarse la accion de divorcio por adulterio, por no haber trascu-
rrido un afio desde que el ofendido tuvo noticia del hecho.

Habria sido acaso mas 16jico que coincidieran tambien dm-
bas lejislaciones a este respecto.

Mas ann, pudo el lejisiador, a ejemplo de o estatuido en el
inciso 2.0 del articulo 377 del Cédigo Penal, establecer jeneral-
mente que en ningun caso podria entablarse la accion de di-
vorcio, despues de cinco ahios contados desde que ocurrié la
causal. ,

Como puede trascurrir cualquier tiempo entre la ocurren-
cia de la causali el conocimiento de la misma, puede tambien
subsistir indefinidamnente la accion de divorcio por aduiterio.

El inciso 1.2 del articulo 2520 det Cddigo Civil, en cuya vir-
tud la prescripcion que estingue las obligaciones sesuspende a
favor, entre otras personas, de los cdnyujes, no es aplicable a la
prescripcion de que aqui se trata, porque ésta no se refiere a la
estincion de obligacion alguna, sino del derecho de pedir el di-
vorcio, i porque, de lo contrario, jamas se estinguiria por pres-
cripcion ese derecho, contra el manifiesto espiritu del lejislador.

ARrT. 27

WE] juez oird el dictdmen del ministerio publlco en el
juicio sobre divorcion.

El articulo 266 de la Lei de Organizacion i Atribuciones
de los Tribunales, prescribe que en los casos en que debe ser
cido el ministerio publico, basta que, 4ntes de la sentencia o
decreto definitivo del juez, o cuando éste lo estime conveniente,
el funcionario que ejerza dicho ministerio examine el proceso, i
esponga las conclusiones que crea procedentes.

Prescribe la lei la audiencia del ministerio ptblico en el jui-
cio sobre divorcio, porque, como se ha dicho, éste afecta ios in-
tereses jenerales.

Era comun sentir de los autores que si, en el juicio eclesidstico
sobre divorcio, confesaba el demandante la demanda, debia, no
obstante, seguirse el juicio con el promotor fiscal.
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Aunque no cabe decir lo mismo en el sistema de nuestra lei,
la confesion de la demanda deberd naturalmente estimular el
celo del ministerio publico, para impedir el pronunciamiento
indebido del divorcio. _

Bien entendido gue esa confesion no hace {é en el juicio: si
la hiciese, nada seria mas fdcil que eludir por su medio las
disposiciones legales que determinan las causas por que pro-
cede el divorcio.

Guarda armoniz con este art{culo el nimero 5.0 del articulo
263 de la citada Lei de Organizacion i Atribuciones de los Tri-
bunales, el cual ordena que el ministerio puablico sea oido en
los juicios sobre el estado civil de alguna persona.

El juicio sobre divorcio es un juicio civil ordinario, cuyo co-
nocimiento i decision corresponde a los jueces de letras en pri-
mera instancia, 1a las Cortes de Alzada en segunda, pues él re-
cae sobre una materia que no estd sujeta a una determinada
apreciacion pecuniaria.

La sentencia ejecutoriada que decreta el divorcio temporal o
perpétuo, debe inscribirse en el Rejistro Civil, conforme al na-
mero 7.0 del articulo 3.2 de la lei de’ ‘17 de Julio de 1884.

En los casos de esta mscnpcton deben ponerse en el Rejis-
tro notas marjinales de mitua referencia en ella i en la del ma-
trimonio respectivo, en esta forma: »Véase la inscripcion niim.
.... corriente a fojas. ... de este libro, o del libro del afio.....n
(art. 40 del Reglamento del 24 de Octubre de 1884).

ART. 28

nEl divorcio i sus efectos cesardn cuando los cényujes
consintieren en volver a reunirse.

uSe exceptia de lo dispuesto en el inciso anterior el
caso de divorcio sentenciado por las causales 4.2 1 13 del
articulo 21a.

Inc. 1.2 Es aplicable este inciso igualmente al divorcio perpé-.
tuo que al temporal.
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Mas, para que cesen los efectos del divorcio perpétuo, en lo
tocante a la sociedad conyugal i a ia administracion de los bie-
nes, es preciso que se decrete la restitucion de las cosas al esta-
do anterior, a peticion de dambos cényujes. (inc. 2.2 del articulo
178 del Cdédigo Civil).

La accion i efecto de volver a reunirse los cényujes llamase
jeneralmente, en el lenguaje vulgar i en el juridico, reconciliacion
de los mismos.

Elinciso 1.0 del predicho articulo 178 del Cddigo dice: n5i
se reconciliaren los divotciados, etc.n

Son los cényujes los mejores jucces para pronunciarse so-
bre la oportunidad i conveniencia de que subsista e} divorcio;
i 1 estado normal del matrimonioes de ordinario el que mejor
provee a la satisfaccion de los intereses jenerales.

No deja de pasar en autoridad de cosa juzgada la sentencia
de divorcio, por la posibilidad de que sc reconcilien los divor-
ciados, pues el consentimiento de éstos en drden a volver a
reunirse modifica el érden de cosas sancionado por la referida
sentencia.

Pueden ademas cesar el divorcio i sus efectos, por la espira-
cion del término por que fué decretado, tratindose del divorcio
temporal, i, en jeneral, por la disolucion o declaracion de nuli-
dad del matrimonio. . ‘

Inc, 2.0 Debié decir el lejislador wpor las causales 420 13
del articulo 21.

Cada una de esas causales es suficientemente grave para au-
torizar la excepcion, i serd rarfsima la concurrencia de Admbas.

Que tambien quiso el lejislador referirse alternativamente a
ellas, se deduce de la historia fidedigna del establecimiento de
la lei.

En la Cémara de Diputados, don Ricardo Letelier propuso
la supresion de este inciso, porque, a su juicio, adoptado el sis-
tema de que el divorcio no disuelve el matrimonio, el resta-
blecimiento de Ja vida conyugal a voluntad de dmbos cdnyujes.
es algo que se impone, i no podria en manera alguna impedirse.

A lo que contesté el sefior Mac-Iver: w.., Al consignar en la
lei esta disposicion, se ha querido consultar la moralidad de
las familias, porque es indudable que cuando el divorcio hasido

PO S T TRTT T
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declarado por causa de tentativas de corrupcion a la mujer 0 a

PP T
§0S 11ij03 POr |

profundamente a la moralidad de la familia, tanto a la mujer
coma a los hijos.
sLa lei... no puede en manera alguna ni por ningun motivo

parte del marido, su suspension vendria a afectar
1
i

autorizar uniones que violentan, que vulneran la moral de la
sociedad. 5i hai entre los cényujes tentativa manifiesta, tenta-
tiva probada, de que alguno de ellos o los dos a la vez tratan de
prostituir a sus hijos, la lei debe forzosamente.mantener el di-
vorcio dé una union inmoral 1 corruptora.. .y

Replicé el sefior Letelier arguyendo principalmente la impo-
sibilidad de impedir la nueva union de los cényujes, la circuns-
tancia de que pueden haber desaparecido los motivos de peligro,
o adoptidose las precauciones competentes, que al dzcretars= el
restablecimiento de la sociedad conyugal, podrian adostarse las
medidas necesarias para evitar el mal, i que la moralidad debe
buscarsc en los hechos i né en la lei.

Duplicando, el sefior Mac-Iver dijo: Puede suceder mui bien
que, despues de establecido el divorcio, los cdnyujes resuelvan
restablecer la union, en muchos casos-abusando de la debilidad
de la mujer.

Prezunto yo: iqué seguridades habria de que la causal del
divorcio habia por completo desaparecido? ¢INo volveria a repe-
tirse la tentativa de corrupcion i prostitucion de los hijos?'I
cuando no hai los medios de correjir el mal gravisimo, el puni-
ble delito que todos condenamos, ¢debe la lei autorizar que ese
delito se reproduzca? De ninguna manera.n

§ VI
De la nulidad del matrimonio
ART. 29

nEl matrimonio celebrado con cualquiera de los impe-
dimentos designados en los articulos 4.9, 5.9, 6.2 1 7.2 es
nulo.y
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Como los citados articulos son los tinicos que establecer
pedimentos, cabe decir, en jeneral, i
del matrimonio.

1 hai razon para que asi sea, supuesto que los impedimentos
descansan en graves i trascendentales razones de drden piblico
o privado. ’ ‘

No disponiéndose que el matrimonio contraido con alguna de
las prohibiciones a que alude el articulo 8.° de esta lei, i a que
se refieren los articulos 126 i 128 dei Cédigo Civil, sea nulo, es
obvio gne no lo serd, como no lo era bajo el imperio de la lejis-
lacion candnica.

Ni habria razon para que lo fuese, supuesto que los respecti-
vos requisitos son de un érden secundario, i mediante otras dis-
posiciones puede proveerse competentemente a su observancia,
(arts. 123, 130 i 511 del Cédigo Civil i 386 i 388 dei Cédige
Penal.)

ART. 30

uE} impedimento que, segun las prescripciones de esta
lei, anula el matrimonio, ha de haber existido al tiempo
de la celebracion.u :

Aungque habia ya dicho el lejislador: wEl matrimonio celebra-
do con cualquiera de los impedimentos designados en los ar-
ticulos 4.% 5.°, 6.° i 7.°, es nulon, 1 aunque, en jeneral, la nulidad
supone un vicio coexistente con la ejecucion o celebracion del
acto o contrato, debié de considerarse util este articulo en vista
de que algunos de los hechos que constituyen impedimentos pa-
ra el matrimonio, pueden sobrevenir a la celebracion del mismo,
como son la impotencia perpétua e incurable, el no poder espre-
sar su voluntad claramente de palabra o por-escrito, i la de-
mencia.

Verdad es que estos hechos no podrian sobrevenir a la cele-
bracion del matrimonio como impedimentos, sino, a lo sumo, co-
mo causales de disolucion del mismo, calidad que tampoco ha
querido el lejislador atribuirles.

oanatietet]
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Se recordard gue !a Cdmara de Diputados desechd la indica-
cion de don Manuel Novoa para constituir la impotencia so-
breviniente del marido en causal de disolucion del vinculo.

Sec recordard asimismo que, segun el Cédigo Aleman, puede
en ciertos casos disolverse el matrimonio por la demencia so-
breviniente de uno de los cényujes.

ART. 31

nEs igualmente nulo el matrimonio que no se celebre
ante el Oficial del Rejistro Civil correspondiente, i ante
el ndmero de teétigos hédbiles determinados en el articu-
lo 160

El matrimonio que se ha celebrado con-alguno de los impe-
dimentos designados en los artizulos 4.>a 7.°, 0 en que no ha
habido por parte de alguno de los contrayentes libre i espon-
tdneo consentimiento, es nule por un defecto de fondo.

El matrimonio a que se refiere este articulo, es nale por uno
o mas defectos de forma.

El Oficial del Rejistro Civil correspondiente es el del domi-
cilio o residencia de cualquiera de los interesados, conforme al
articulo 9.°

Cuando falte dicho dom1c1l1o o residencia, no podra llevarse
a efecto el matrimonio, ni aun en articulo de muerte.

Siel pretendido Oficial no lo es en realidad, serd nulo el ma-
trimonio, no obstante cualesquiera apariencias en contrario, i la
buena ¢ i justa causa de error de uno de los contrayentes ode
4dmbos.

Hemos dicho que no basta la habilidad putativa de los testi-
gos. _

Los requisitos indicados en este articulo constituyen las ani-
cas solemnidades indispensables a la celebracion del matrimo-
nio,
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ART. 32

@ Es tambien nulo el matrimonio para cuya celebracion
no ha habido, por parte de alguno de los contrayentes,

libre 1 espontdneo coasentimiento.n

vEs tambien nulo el matrimonio para cuya celebracion...n

Si faita el consentimiento libre { espontaneo en un acto ante-
rior 1 conducente a la celebracion, pero né en ésta, ¢l matrimo-
nio es valido.

u...no ha habido por parte de alguno de los contrayentes...u

Si falta el consentimiento libre 1 espontdneo por parte de
ambos contrayentes, el matrimonio es nulo a doble titulo.

u...libre i espontdneo consentimiento...» .

Lldmase /#dre el acto a que uno no se ha visto compelido en
manera alguna; i esponidneo, €l acto que nace de uno mismo, i
obedece a un movimiento de su sola voluntad.

La calificacion de la falta de libertad i espontancidad del con-
sentimiento debe hacerse conforme al articulo siguiente.

Siendo el matrimonio un contrato, es 18jico que exija su ce-
lebracion el libre i espontdneo consentimiento de los contra-
tantes.

Concuerda con este articulo el 1682 del Cédigo Civil, segun
el cual el vicio del consentimiento induce la nulidad relativa, i
da derecho a la rescisicn del acto o contrato.

ART. 33

uTalta el consentimiento libre i espontdneo en los ca-
sos siguientes: '
1.° Si ha habido error en cuanto a la identidad de la
persona del otro contrayente;
2.° Si ha habido fuerza, segun los términos de los ar-
ticulos 1456 i 1457 del Cédigo Civil; '
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3.9 Si ha habido rapto, i al tiempo de celebrarse el
matrimonio, no ha recobrado la mujer su libertad.

Inc. 1.° La consideracion de la persona es precisamente la
causa del contrato.

uSiempre que se habla de error en materia de matrimonio,
decia Mr. de Portalis (1) no debemos entender un simple error
acerca de la fortuna, las cualidades o la condicion de la perso-
na a la cual nos unimos; i si de un ecrror que verse sobre la
identidad del individuo. Habia declarado mi intencion de casar-
me con tal persona: un concurso de circunstancias hace que me
engafle, o que me engailen los demas, i me caso con otra per-
sona sustituida contra mi voluntad, i sin saberlo, en lugar de la
que habia elejido: el matrimonio es nulo.s

No hai que ‘atender para la calificacion de la validez o nuli-
dad del matrimonio a la buena o mala fé del otro contra-
yente,

El hecho de inducir en error a una persona que desea con-
traer matrimonio sobre la identidad del otro contrayente, no
ha sido calificado como delito por el Cédigo Penal.

Si ba habido error en cuanto a la identidad de las personas
de dmbos contrayentes, serd nulo el matrimonio a doble titulo.

Concuerda con este ndmero el articulo 1455 del Cédigo Ci-
vil, que dice: vEl error acerca de la persona con quien se tiene
intencion de contratar. no vicia el consentimiento, salvo que la
consideracion de esta persona haya sido la causa principal del con-
trato.

2.° Lldmase fuerza, en jeneral, nel acto de poner injustamen-
te a uno por medios a que no pucde resistir en la necesidad de
dar, hacer o no hacer alguna cosa contra su voluntad.« (2)

Entendia por fuerza el Derecho Canénico, no solo la absolu-
ta coaccion que destruye completamente toda libertad, sino
tambien €l miedo que obliga a alguno a prestar su consenti-
miento contra su voluntad, con el objeto de evitar un mal.

(1)Discurso relativo a la lei sobre matrimonio, pdjina 156.
{2} EscricBE, Diccionario Razonado de Lejislacion i Jurisprudencia, ar-
ticulo fuerza.
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Requeriase que el miedo fuera grave, que emanara de causa

estrinseca, que la amcnaza fuera injusta, i"que fuera hecha con,

la mira de arrancar el consentimiento para el matrimonio.

La gravedad de la causa podia serlo absolutamente, o sea,
con relacion a un varon fuerte, o respectivamente, o sea, con
relacion a la mujer, al nifio 0 al varon meticuloso. 4

No era preciso que el peligro amenazara a la propia perso-
na, sino a su padre, madre, hermano, hermana o persona mul
querida.

Si la fuerza tenia otro objeto que e! de arrancar el consen-
q .

timiento para el matrimonio, por ejemplo, el de obtener ¢l pago
de una deuda, i el deudor se casaba con una hija del acreedor,
para aplacarle, el matrimonio era vélido.

Entendiase proceder el miedo de causa estrinseca cuando
procedia de una persona cualquicra, i no solo de causas sicolé-

" jicas o necesarias.

Entendiase injusta la amenaza hecha sin derechc ijusta cau-
sa por quien no tenia autoridad para elio, porque, si era justa,

sobre no ser injuriosa, debia imputédrsela a si mismo el contra-
yente. Asi, por ¢jemplo, cra vilido el matrimonio, si, sorpren-
diendo el padre a la hija en el acto de yacer con un joven, lo
amenazaba con demandarlo al juez, mas nd, si lo ahenazaba
con ia muerte. (1)

Refidrese aqui espresamente el lejislador a los articulos 1456
i 1457 del Cédigo Civil.

Dice el primero de esos articulos:

#La fuerza no vicia el consentimiento sino cuando es capaz’

de producir una impresion fuerte en una persona de sano jui-
cio, tomando en cuenta su edad, sexo i condicion. Se mira como
una fuerza de este jénero todo acto que infunde a una persona
un justo temor de verse espuesta ella, su consorte o alguno de
sus descendientes o ascendientes a un mal irreparable i grave.

nEl temor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a
las personas a quienes se debe sumision i respeto, no basta
para viciar el consentimiento..

(1) Tomamos estos datos de Donoso, Iustituciones de Derecio Candnico’

Americano, pdj. 164 del segundo tomo de la segunda edicion

3
:
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2
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I el segundo:

uPara que ia fuerza vicie ¢l consentimiento, no es necesario
que la ejerza aquél que es beneficiado por ella; basta que se ha-
ya empieado la fuerza por cualquiera persona con el objeto de
obtener el consentimiento.n

Como en el Derecho Candnico, ha de ser el miedo grave, ha
de proceder de otra persona, i ha de inferirse con la mira de
arrancar ¢l consentimiento para el matrimonio. ‘

La gravedad del miedo ha de ser siempre respectiva.

Al decir el Cédigo un jusio temor, no se refiere a un temor
lejitimo, sino fundado.

No menciona el Cédigo entre las personas a quiencs puede
amenazar el peligro, a los hermanos i hermanas i otras perso-
nas mui queridas, i se refiere especialmente al consorte i a los
ascendientes que no sean padre o madre.

Refiérese tambien a los descendientes, pero, salvo ei caso mé-
nos probable de recaer la amenaza sobré desceadientes de nup-
cias anteriores, o sobre hijos ilejitimos, esta referencia por la
propia naturaleza de las cosas, no sera aplicable al matrimo-
nio.

Espresa el Cdédigo que el mal ha de ser, no solo grave, sino
irreparable.

No esprezsa el Cédigo que el mal con que se amenaza haya
de ser injusto, pero la idea de su injusticia va envuelta en el
concepto de fuerza, i en la de implicar ésta un vicio del consen-
timiento. A

Para mayor claridad, escluye el lejislador de la fuerza el te-
mor reverencial.

No ha querido la lei que el dolo se entienda viciar el con-
sentimiento para el matrimonio, porque, o es inductivo de error
en cuanto a la identidad de la persona, i entdnces el matrimo-
nio es nulo por este capitulo, o'no es inductivo de dicho error, i
entdnces el dolo, cualquiera que sea, no debe inducir a la cele-
bracion del matrimonio. '

3. He aqui lo que esponia el Derecho Canénico a este res-
pecto: .

vPor rapto se entiende el acto de arrebatar violentamente a
una mujer de un lugar seguro a otro donde se la pone bajo el
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poder del raptor, con el objeto de casarse éste con ella. El rapto
es un impedimento establecido por el Tridentino, que dirime
el matrimonio entrc el »apior i la rapra, miéntras ésta existe en
poder de aquél, pero cesa luego que ella es depositada en lugar
seguro i libre ...

nA mas de este rapto denominado de vielencia, los juriscon-
sultos i canonistas franceses admiten otro que llaman de seduc-
cion, el cual, segun ellos, tiene lugar cuando la mujer seducida
con halagos, caricias, regalos, promesas, etc., adopta el partido
de seguir al raptor contra la espresa voluntad de sus padres u
otras personas de quienes depende; pero se requiere que ella sea
menor de edad i que su conducta no sea manifiestamente vicio-
sa i corrompida. La seduccion, asi entendida, defienden los doc-
tores franceses que es un impedimento dirimente del matrimo-
nio. Lo contrario enseiian jeneralmente los demas tedlogos
i canonistas i aun algunos modernos franceses, insistiendo en
que las palabras del Tridentino, en su sentido obvio i natural,
solo son aplicables al rapto de wiolencia, i en que la seduccion
no se opone al libre consentimiento de ia contrayente, que tuvo

en vista el decreto conciliar. Apoya manifiestamente este sentir
jeneral la autoridad de Pio VI, el cual, respondiendo al empe-"
rador Napoleon, que solicitaba declarase nulo el matrimonio de -

su hermano jerénimo, alegando, entre otras causas de nulidad,

el defecto de consentimiento de los padres i el rapto de sedwuc-

cion, en carta de 26 de Junio de 1803, le dice lo siguiente: nLa
" Iglesia, 1¢jos de declarar nulos en cuanto al vinculo los matri-
monios contraidos sin el consentimiento de los padres o tutores,
aun cuando los vitupera, los ha declarado vdlidos en todos
tiempos, i, sobre todo, en el Concilio de Trento. Es igualmente
contrario a las maximas de la Iglesia deducir la nulidad del
"matrimonio del rapto de seduccion: el impedimento de rapto
no tiene lugar sino cuando el matrimonio se ha contraido entre
el raptor i la rapta, antes que ésta haya sido restituida en su
plena libertad. Empero, en el caso de que se trata, no hai ver-
dadero rapto, pues lo que se designa en la memoria con la es-
presion rapto de seduccion, significa lo mismo que el defecto de
consentimiento de los padres; de donde se deduce la seduccion

vt ] et
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del menor; lo que no puede, por consiguiente, constituir un im-
pedimento dirimente en cuanto al vinculon (1).

Esta doctrina rejia incuestionablemente entre nosotros res-
pecto del matrimonio 4ntes de empezar a ser obligatorias las
disposiciones de esta lel.

Sin embargo, Ins dos primeros incisos del articulo 287 del
Cédigo Civil decian:

uSi por cualesquiera medios fehacientes se probare rapto j,
hubiere sido posible la concepcion miéntras estuvo la robada en
poder del raptor, serd condenado éste a suministrar al hijo, no
solamente los alimentos necesarios para su precisa subsistencia,
sino, en cuanto fuere posible, los que competan al rango social
de la madre. )

nEl hecho de seducir a una menor, haciéndola dejar la casa
de la persona a cuyo cuidado estd, es rapto, aunque no se em-
plee la fuerza.»

Pudo ese hecho dar mérito a la prestacion de ciertos ali-
mentos al hijo ilejitimn; pero né a dirimir el matrimonio, por-
que no implica falta de consentimiento.

Parece que este nimero toma tambien la palabra rapz solo’
en su sentido orijinario de rapto de violencia.

Desde luego, no ha cuidado la lei de ampliar a la materia del
consentimiento para el matrimonio la disposicion especial del
inciso 2.° del articulo 287 del Cdédigo Civil, que, al ser dictada,
no le era aplicable.

Diciendo este articulo que falta el consentimiento libre i es-
pontdneo si ha habido rapto, i al tiempo de celebrarse el ma-
trimonio no ha recobrado la mujer su libertad, parece referirse
a un rapto que obste efectivamente a dichos consentimiento i
voluntad, i el titulado rapto de seduccion no obsta a ellos.

No habla este nimero del delito de rapto, sino simplemente
de rapto.

Segun el Cddigo Penal, no es delito el rapto violento de una
mujer de buena o mala fama, sino en el caso de efectuarse con
miras deshonestas (art. 358).:

(1) Doxoso, Iustituciones de Derecho Candnico Americano, phjs. 172 1 173
del segundo tomo de la segunda edicion. .
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1, segun el mismo Cddigo, es delito el rapto de seduccion de
-~ una doncella menor de veinte I mayor de doce afios {art. 359)..

Habria podido establecerse que falta tambien el consenti-
miento libre i espontineo cuando uno de los contrayentes o
ambos, aunque no dementes, se hallen actualmente privados de
la razon, por ebriedad u otra causa. '

Si tales personas son inhdbiles para testar, i para servir de
testigos en los testamentos i en los matrirmonios, parece que
deberia tambien considerdrseles inhabiles para contraer matri-
monio. .

El inciso 1. del articulo 1325 del nuevo €46digo Aleman esta-
blece que el matrimonio es nulo, no solo cuando uno de los
esposos, a la época de la celebracion, era juridicamente incapaz,
sino cuando se encontraba en un estado de inconsciencia o de
turbacion momentdnea de dnimn. '

ARt 34

wCorresponde la accion de nulidad a los presuntos’
cdnyujes, a sus ascendientes, al ministerio pdblicoia las
personas que tengan actual interes en ella, i no podrd
intentarse si no viven dmbos cényujes.

“uSin erhbargo, la accion de nulidad fundada en los
nimeros 1.1 2.° del articulo anterior, corresponde es-
clusivamente al cényuje que ha sufrido el error o la
fuerza.

wEn el caso de matrimonio celebrado en articulo de
muerte, corresponde la accion de nulidad a los herede-
ros del cbéayuje difunto.

nEl ministerio publico serd siempre oido.n

Inc. 1.°—uCorresponde 1a accion de nulidad a los presuntos
cényujes...n

Les corresponde, aunque hayan sabido o debido saber la
causa que invalidaba el matrimonio.
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No rije en esta materia regla alguna andloga a la del articu-
lo 1683 del Cdédigo Civil, que prohibe alegar la nulidad absoluta
al que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o
debiendo saber el vicio que lo invalidaba.

Ni dejard de corresponder a uno de los conyujes la accion
de nulidad del matrimonio, por haber ocultado al otro la exis-
tencia del impedimento.

No rije en esta materia el principio de que nadie puede de-
rivar accion de su propia culpa.

Deben atribuirse estas especialidades a que, como dice Po-
thier (1), la demanda de nulidad del matrimonio, ademas del
interes particular, tiene un objeto de publica honestidad. 1a cual
se resentiria si se dejase subsistir per mas tiempo un matrimo-
nio que csa misma honestidad i las leyes reprueban.n

... na sus ascendientes...u

O sea, a los ascendientes lejitimos o a los padres naturales.

Como se sabe, no toma la lei en cuenta las filiaciones ilejiti-
mas i no naturales, sino para el solo efecto de la prestacion de
alimentos.

Concédese la accion de nulidad del matrimonio, a los ascen-
dientes, para facilitarles un medio legal de escluir de sus fami-
lias a los supuestos cényujes de sus descendientes, que no lo
son en realidad, i de impedir que se reputen formar parte de su
descendencia lejitima, i puedan llegar a ser sus asignatarios for-
z0sos, personas concebidas en uniones sexuales no autorizadas
por la lei, i que se arrogan, sin embargo, el henor i los fueros
del matrimonio. "

Segun el articulo 187 del Cédigo Civil, los ascendientes leji-
timos del marido tienen derecho para provocar el juicio de ile-
jitimidad, por impugnacion de la supuesta paternidad, aunque
‘no tengan parte alguna en la sucesion de! marido, etc. .

Segun el artfculo 216 de dicho Cédigo, la lejitimacion del
que ha nacido despues de celebrado el matrimonio, no podrd
ser impugnada sino por las mismas personas i de la misma
manera que la lejitimidad del concebido en matrimonio, i, se-
gun el inciso final del articulo 217 del mismo Cddigo, en los

(1) Iratado sobre ¢l contrato de matrimonio, paj 204.
TOMO CVHI : 10
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demas casos pucden ser oidos contra la lejitimacion los ascen-
dientes lejitimos del padre o madre lejitimantes, etc. A

u... al ministerio publico...

Concédese la accion de nulidad del matrimonio al ministerio
pablico, porque la subsistencia aparente de matrimonios inva-
lidos suele afectar los intereses jenerales,

Sobre la intervencion en esta materia, del ministerio publico,
conviene reproducir las siguientes observaciones de Pothier:

nLos encargados del ministerio péiblico no deben hacer inda-
gaciones para descubrir nulidades de todos ignoradas en matri-
monios que nadie impugna; pero cuando ¢l escAndalo trascien-
de, el ministerio de la lei encargado de procurar la conservacion
del buen drden i sana moral, i, por lo mismo, de poner coto a
los escandalos que a objetos tan respetables perjudican, deberia
en tal caso entablar su accion ante el tribusal seglar a fin de
obligar a los casados a que se separaran, Hasta a veces debera
perseguirlos criminalmente para ia reparacion del escandalo
causado. Como ejemplo de un matrimonio escandaloso i puni-
ble, puede citarse el de un hombre casado ya, que lo contrajese
con otra mujer en un lugar en que la primera mujer reside o es
conocidan (1).

Cuando el ministerio publico entable la accion de nulidad del
‘matrimonio, obrard como parte principal en el juicio, i deberd,
por consiguiente, intervenir en todos los tramites esenciales del
mismo, so pena de nulidad.

Cuando la accion de nulidad haya sido entablada por otra
persona, bastard qne el ministerio publico sea oido, conforme al
inciso final de este articulo.

Al reves de lo que pasa con la accion de nulidad, la de divor-
cio no corresponde jamas al ministerio publico, supuesto que,
conforme al articulo 24, corresponde dnicamente a los cényujes.

La disposicion que faculta al ministerio piblico para entablar
la accion de nulidad del matrimonio guarda armonia con la del
articulo 1683 del Cédigo, segun la cual puede pedirse la decla-
racion de la nulidad absoluta por el ministerio publico en el
solo interes de la moral o de la ley.

(1) Tratado antedicho, pdj. z09.
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. »i las personas que tengan actual interes en ella...

uNo puede reconocerse accion cuando falta interes en aquello
sobre que ha de ejercitarse, esto es, cuando no ha de resultar
utilidad alguna al que la ejercita. Asi, por ejemplo, no seria
lejitima la accion del que pretendiera la nulidad de un testa-
mento, si despucs de anulado éste, no hubiera de adquirir los
biencs del testador o parte de ellos, 0 no hubicra de obtener
algun resultado favorable, cualquiera que fuese su naturale-
za...n {1)

No basta aquf cl interes: requiérese ¢l interes actual, i no se
entiende haberlo sino en el caso de poder realizarse inmediata-
mente despues de pasar en autoridad de cosa juzgada la decla-
racion dc nalidad.

Conforme a estos antecedentes, podria entablar la accion, por
ejemplo, el heredero a quien hubiera de corresponder el todo o ~
una parte de una asignacion testamentaria dejada por el testa-
dor bajo la condicion de un matrimonio que no se ha efectuado
validamente.

Aunque la nulidad del matrimonio afecta los intereses jene-
rales de la sociedad, no ha querido el lejislador conceder accion
para reclamar de ella a cualquiera persona no particular i ac-
tualmente interesada, sino al ministerio piblico, sin duda, para
evitar que pueda entablarsela impremeditadamente, 0 a impul-
so de modviles mezquinos, con mas dafio que provecho del
cuerpo social. - .

Concuerdan con esta disposicion el articuio 184 i el inciso 1.°
del articulo 185 del Cadigo Civil, en cuanto exijen interes ac-
tual para impugnar, en sus respectivos casos, la lejitimidad del
hijo concebido por la mujer en el matrimonio, el articulo 216
de dicho Cédigo, en cuanto formula la misma exijencia res-
- pecto de la lejitimacion del que ha nacido despues de celebrado
el matrimonio, i el inciso final del articulo 217 del mismo Cé-
digo, en cuanto prescribe que en los demas casos no seran
oidos contra la lejitimacion sino los que prueben un interes ac-
tual en ello.

“... 1 no podra intentarse si no viven dmbos cényujes.n

(1} Lira, Prontuariv de los Fuicios, paj. 115 de la tercera edicion.
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En la sesion de la Camara de Diputados del 3 de Setiembre
de 1883, propuso doa Ricardo Letelier que se suprimiera esta
disposicion, por cuanto, a su juicio, no habia razon para impe-
dir el ejercicio de los derechos subordinados a la declaracion
de nulidad del matrimonio, por la muerte de uno de los con-
yujes o de ambos.

Repuso don Enrique Mac~Iver que, atendida la naturaleza
del contrato matrimonial, ocurrido el fallecimiento de uno de
ios conyujes, no hai para qué declarar la nulidad de un matri-
monio disuelto ya ipso facto por ese fallecimiento; que el scfior
Letelier consideraba la cuestion solo desde el punto de vista
pecuniario; que, examinada por su lado social, no hai interes
publico alguno en que dos personas que han vivido diez, veinte
o mas afios unidas por el vinculo matrimonial, no sean despues

" de su muerte reputadas verdaderos cényujes, como lo fueron
en vida; que, aunque la accion de nulidad puede aprovechar en
este caso a uno que otro individuo particular, no es ése el inte-
ves, el alto interes de la sociedad; que si los hijos habidos del
presunto matrimonio tienen algun vicio de nacimiento, debe
considerarse subsanado por el lapso de tiempo, i que, en este
sentido, la disposicion impugnada por el sefior Letelier esta-
blecia solo una prescripcion, cuyo término se cumple por la
muerte de uno de los codnyujes.

Inc. 22— La falta de libertad, decia Mr. de Portalis, es un
hecho cuyo primer juez es la persona que supone haber care-
cido de la misma. Otras personas podrdn haber sido testigos
de obras esteriores, en vista de las cuales creerdn poder decir
quc ha habido violercia o temor. Mas nunca podrdn apreciar
la impresion continua o pasajera que han producido o dejado
de producir esas obras. Asi que inicamente la persona que se

queja de no haber sido libre, tendrd el derecho de pedir la nu--

lidad del matrimonio. Porque ¢quién podra sostener que yo no
he sido libre cuando a pesar.de las apariencias aseguro haberlo
side? En un hecho tan intimo, tan personal, mi testimonio ¢no
deberd ser superior al ajeno? ¢no deberd ser la prueba mas
cumplida el sentimiento de mi propia libertad? Mas todavia:
una voluntad algun tiempo forzada, ¢no puede dejar de serlo
despues?, ino podemos confirmar aquello que hemos hecho al

e e

e
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principio impulsados del temor o de la violencia? I ¢quién es-
tard autorizado para gquejarse cuando yo no me guejo? mi si-
lencio ¢no debe rechazar las pretensiones de todos aquéllos
que imprudentemente intentan hablar cuando yo callo? Es in-
centestable que la falta de libertad puede quedar a cubierto por
un simple consentimiento tacito.. (1)

No refiriéndose este inciso al caso en que haya habido rapto
i al tiempo de celebrarse el matrimonio, no haya recobrado la
muier su libertad, la accion de nulidad no corresponderd esclu-
sivamente en ese caso al cdnyuje que ha sufrido la fuerza, sino -
en jeneral, a las personas a quienes se refiere el inciso 1.° de
este articulo, .

Desde luego, parece absurdo que pueda decir de nulidad el
raptor, cuyo consentimiento libre i espontdneo no se entiende
haber faltado, i que, a mayor abundamiento, es el responsable
del hecho ilicito del rapto, contra la robada, que fué la victima
de ese hecho, i que se conforma con el matrimonio.

I si es absurdo conceder la accion de nulidad al raptor, no
parece 1éjico concederla a los ascendientes del mismo.

Ni parece haber mérito para otorgarla a los ascendientes de
la robada, al ministerio ptblico, ni a las personas quec tengan
actual interes en ella.

En jeneral, si en el caso del ndmero 3. del articulo anterior,
el matrimonio es nulo, porque se entiende haber faitado el
consentimiento libre i espontaneo de la robada, isi, por lo
demas, no hai razon alguna de 6rden putblico que se oponga al
matrimonio de ella con el raptor, parece que debiera reservir-
sela esclusivamente el ejercicio de la accion de nulidad.

Ha solido decirse que las causales de nulidad del matrimo-
nio establecidas en particular consideracion alos cényujes, i que,
por esta razon, solo pueden alegarse por los cdnyujes mismos,
se llaman respectivas, i las demas, absolutas.

Podrian llamarse respectivas en esta lei las causales del ar-
ticulo anterior.

Sin embargo, la causal del nimero 3.° de dicho artfculo, bien

(1) Discurso citado, pajina 151.
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que respectiva, puede ser alegada por todas las personas a guie-
nes en jeneral se concede la accion de nulidad. '

La nulidad en materia de matrimonio estd sometida a ias
reglas especiales que se establecen en esta lei, sin que puedan
aplicarsele las disposiciones del titulo XX del libro IV del
Cddigo Civil.

Empiezan tambien algunos autores i lejislaciones a distinguir
nulidades absolutas i relativas en materia matrimonial.

Nuestro lejislador no ha establecido esta distincion, sin per-
juicio de las disposiciones especiales de este inciso i del inciso
1.° del articulo 35 sobre los casos de los numeros 1.°1 2.° del
artfculo precedente, i de las otras disposiciones especiales para
ciertos casos de nulidad del matrimonio.

Aun cuando quisiera hablarse de nulidades absolutas i rela-
tivas en esta materia, serian diversas de las nulidades absolutas
i relativas de que son susceptibles la jeneralidad de los actos
jur{dicos.

Inc. 3°—En la ya dicha sesion de la Camara de Diputados
del 3 de Setiembre de 1883, pidié don Ricardo Letelier, no solo
que se suprimiera la Oltima parte del inciso 1.° de cste articulo,
sino el inciso 3.2 del mismo, consecuente con su-idea de que
debe reconocerse el derecho de impugnar la validez del matri-
monio a todas las personas que tengan interes actual en ello,
aun muertos 4mbos cényujes, o uno de ellos. '

Don Enrique Mac-Iver, por el contrario, despues de sostener
en los términos que ya vimos la dltima parte del inciso 1.° de
este articulo, sostuvo asimismo la escepcion incluida en el in-
ciso que estudiamos, fundado en la necesidad de impedir la
simulacion de matrimonios, o su fraudulenta celebracion.

-Refiriéndose esclusivamente este inciso a los herederos del
c6nyuje difunto, obvio es qixe no procede en su caso la accion
de nulidad del matrimonio, ni en favor del supuesto cényuje
sobreviviente, ni del ministerio piblico, ni de las demas perso-
nas actualmente interesadas en ella,

Parece 16jico que no proceda en favor del supuesto céuyuje
sobreviviente, que habria intervenido en la simulacion o frau-
dulenta celebracion del matrimonio, i a quien no podria inferir
perjuicio esa simulacion o fraudulenta celebracion.
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Justificase tambien suficientemente que no proceda en favor
del ministerio phblico, ya -que se trata de un presunto matri-
monio, disuelto por la muerte de uno de los presuntos cényu-
jes, i que, en consecuencia, no puede ya afectar los intcreses je-
nerales.

Parécenos, sin embargo, que dicha accion debié proceder, no
solo en favor de los herederos, sino tambien de las demas per-
sonas actualmente interesadas en ella, 1 en cuyo perjuicio pue-
de tambien realizarse la simulacion o fraudulenta celebracion
del matrimonio.

Inc. 4.°o—Refiérese especialmente este inciso a aquellos casos
en que la accion de nulidad ha sido entablada por otra persona
que el ministerio publico, pues, en el caso contrario, dicho mi-
nisterio, no debe solo ser oido, sino intervenir en todos los tré-
mites esenciales del juicio, so pena de nulidad.

Concuerda esta disposicion con la del articulo 27, segun la

" cual el juez oira el dictamen del ministerio publico en el juicio

sobre divorcio.

Sébese, sin embargo, que la accion de divorcio no puede ja-
mas ser instaurada por el ministerio piblico; al paso que Ja
accion de nulidad del matrimonio, puede, en jeneral, serlo.

Pero, el ministerio pdblico debe ser oido, aun en los casos
en que no le habria sido licito instaurar la accion de nulidad.

Concuerda esta disposicion con el articulo 263 de la Lei-de

- Organizacion i Atribuciones de los Tribunales, segun el cual

el ministcrio publico debe ser oido en los juicios sobre el esta-
do civil de una persona. .

Debe ser oido el ministerio pubhco aun en aquellos casos
en que la nulidad del matrimonio no afecta directamente los
intereses jenerales, por tratarse del estado civil de las personas,
materia que se relaciona siempre con esos intereses.

Cuando el ministerio piblico debe ser oido, puede serlo en
cualquier estado del juicio, dntes del pronunciamiento de la
sentencia definitiva. :

‘El ministerio piiblico debe ser oido en 4mbas instancias.

La omision de este trdmite en cualquiera de ellas mduce
nulldad
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“ART. 35

nLa accion de nulidad del matrimonio no prescribe
por tiempo, salvo la que se funde en alguno de los im-
pedimentos contenidos en los nimeros 2.9, 4.° 0 5.9 del
articulo 4.2, 0 en los ndmeros 1.9 1 2. de] articulo 33, que
prescribira en un afio.

wEl afio se contard desde que los contrayentes llega-
ren a la edad de la pubertad en el caso de matrimonio
de imptberes, i en los otros casos, desde que haya desa-
parecido el hecho que los orijina. '

uLa accion de nulidad a que se refiere el inciso 3.0 del
articulo anterior prescribira tambien en un afo, contado
desde la fecha de la muerte del cényuje enfermo.n

wLa accion de nulidad del matrimonio no prescnbe por
tiempo...

Es ésta una especialidad en el Derecho: por regla jeneral las
acciones prescriben.

Sin embargo, la duracion de la accion . de nuhdad del ma-
trimonio se encuentra limitada por la de la vida de 4mbos cén-
yujes, conforme a la ultima parte del inciso 1.° del articulo pre-
cedente; 1 son, como se sabe, rarisimos los matrimonios que
duran mas de cincuenta afios.

Ha establecido 1a lei esta disposicion, para que no subsistan
legalmente a la faz de la sociedad pretendidos matrimonios re-
fractarios de'la moral i de la conveniencia publicas.

Tambien en el Derecho Candnico, nla accion para demandar
la nulidad del matrimonio no prescribe nunca durante la vida
de los cényujes (cap. Lator. 7, De sent et rejud); de manera que
tampoco prescribe la instancia, aun cuando las partes dejen de
ajitar el juicio durante dos o mas afios.

uTampoco pasa jamas en autoridad de cosa juzgada la sen-
tencia que se pronuncie en causa de nulidad del matrimonio
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(Id. i Cont. de Benedicto IV, § 11); de sucrte que, aun despues
de contraido un segundo eniace, puede litigarse sobre la vali-
dez del que lejitimamente hubiese sido declarado nulo. (1)

En nuestra actual lejislacion, no dejaria de pasar en autori-
dad de cosa juzgada la sentencia sobre validez o nulidad del
matrimonio; sin perjuicio de poder entablarse nuevo pleito
sobre dicha validez o nulidad entre otras personas, o con otra
causa de pedir.

n...salvo la que se funde en alguno de los impedimentos
contenidos en los nimeros 2.° 4.2 o 5.° del articulo 4.°... que
prescribird en un afio.n .

El impedimento del nimero 2.°es el de los impuberes; el
del ndmero 4.9, el de los que de palabra o por escrito no pudie-
ren espresar su voluntad c]aramentc, i el del ndmero 5.0, el de
los dementes. .

Si desaparecidos estos lmpedxmentoe no se dice de nulidad
por ellos en un plazo prudencial, que nuestra lei fija en un afo,
nada aconseja mantener por mas tiempo incierta la condicion
del matrimonio, la de los cényujes, i la de las personas que
tengan derechos suborditados a cualquiera de las condicio-
nes anteriores.

Dice el articulo 185 del Cédigo Frances:

»Sin embargo, el matrimonio contraido por esposos que no
tenian aun la edad requerida, o uno de los cuales no tenia esta
edad, no puede .ser impugnado: 1.° cuando hayan trascurrido
seis meses desde que dichos esposo o esposa hayan alcanzado
la edad competente; i 2.2 cuando la wujer que no la. tenia haya
concebido dntes del trascurso de ese término.n

Respecto de este segundo caso, ha observado Mr. de Por-
talis:

uLa lei no debe aspirar al privilejio de ser mas sabla que la
naturaleza. La ficcion debe ceder a.la realidad.. (2)

I dice el articulo 136 del citado Cédigo: :

»El padre, la madre, los ascendientes i la familia que hubie-
ren dado su consentimiento al matrimonio celebrado en el .

(1) LIRA Prontuario de los Juicios, tomo 11, paj 178
{2) Discurso citado, pijina 154.
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caso de! articulo precedente, no son admitidos a demandar Ja
nuiidad.. ,

El articulo 6.2 del proyecto de 1875 decia:

1No se admitird reclamo alguno sobre la nulidad del matri-
monio por falta de edad de los contrayentes si la mujer hubiese
concebido dntes de haberse entablado la demanda. Lo mismo
se observard cuando los esposos hubiesen vivido juntos un dia
despues de haber llegado 4mbos a la edad requerida por la lei
sin haber deducido reclamacion judicial.n

No se ha referido la lei al impedimento del ntmero 3.° del
articulo 4.2, o sea, al de los que sufrieren de impotencia perpé-
tua e incurable, ni a los impedimentos del articulo 5.9, 0 sea, al
de ciertos parientes para poder casarse entre si, porque ningu-
no de estos impedimentos puede desaparecer.

No se ha referido la iei al impedimento del-ndmero 1.° del
articulo 4.9, o sea, al de los que se hallaren ligados por vincule
matrimonial no disuelto, porque, aun cuando ese impedimento
puede desaparecer, el respectivo matrimonio constituye delito
conforme al inciso 1.° del articulo 382 del Cédigo Penal.

Ni se ha referido la lei a los impeédimentos de los articulos
6.1 7. o sea, al del cédnyuje sobreviviente para casarse con el
asesino o cémplice en el asesinato de su marido o mujer, i al de
la mujer para casarse con su co-reo en el delito de adulterio,
porque estos impedimentos no pueden desaparecer.

n...0 en los ndmeros 1.°7 2.° del articulo 33, que prescribira
en un afo.u ]

Si, desaparecido el error o la fuerza, el cényuje o los cényu-
jes a quienes corresponderia la accion de nulidad, no la enta-
blan, i permanecen en esta omision un afio completo, entiende
la lei que ratifican implicitamente el matrimonio. :

Esta disposicion no se estiende al niimero 3.2 del articulo an-
terior.

Nos inclinamos, sin embargo, a pensar que, en el caso de
rapto, como en los demas en que se entiende faltar el consen-
timiento libre i espontdneo, no solo deberia reservarse esclusi-
vamente a la robada el ejercicio de la accien de nulidad, sino
que ésta deberia prescribir en un afio completo contado desde
que ceso el vicio del consentimiento. '
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Inc. 2°—uEl afio se contard desde que los contrayentes
legaren a la edad de la pubertad en el caso de inatrimonio de
impuberes....

Si solo uno de los contrayentes era impuber, el afio se con-
tard desde que ese contrayente llegare ala pubertad.

Siambos contrayentes eran impiiberes, el afio se contard, co-
mo dice la lei, desde que llegaren a la edad de la pubertad, o
mas exactamente, desde que el menor de ellos llegare a esta
edad.

Para que el contrayente o los contrayentes que han llegado
a la pubertad puedan decir de nulidad del matrimonio cs pre-
ciso que lo hagan por el interinedio de su representante legal,
o de sus representantes legales.

Bien entendido que esta prescripcion no se suspende a favor
del contrayente o de los contrayentes piberes, aun cuando ca-
rezcan de los referidos - representante o representantes.

«...1 en los otros casos, desde que haya desaparecido el he-
cho que los orijina.u

No siempre serd facil determinar con precision el momento
cn que una persona comienza a poder espresar su voluutad cla-
ramente de palabra o por escrito.

Cuando no lo sea, deberd hacerse prudencialmente dicha de-
terminacion.

Ni siempre sera facil determinar con precision la fecha en que’
desaparece la demencia.

Si el demente hubiese sido sometido a interdiccion, no se en-
tenderd desaparecer el impedimento miéntras no sea rehabili-
tado para ejercer la administracion de sus bieneg, conforme a
lo que dijimoes sobre este particular en la esplicacion del nii:
mero 5.0 del art{culo 4.° '

Si el demente no hubiese sido interdicto, no siempre serd
fici! determinar con precision el momento en que se entienda
desaparecer la demencia.

Cuando no lo sea, deber4 hacerse prudencialmente dicha de-
‘terminacion; bien eatendido que los intervalos lacidos no obs—
tan a la demencia, miéntras el aféctado por ella no recobra
permancntemente la razon.

‘En los casos de los nimeros 1.°1 2.° del articulo 33, empe-
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zard a correr el afio, desde que ha dcsaparecido el error o la
fuerza,

En el caso del numero 3.° del mismo artxculo o sea, en el de
rapto, puede tambien desaparecer el hecho en que se funda el
impedimento.

Si se hubiese establecido que, en dicho caso, la accion de nu-
lidad correspondia esclusivamente a la robada, i prescribia en
un aflo, habria debido establecerse en este inciso que dicho afio
empezara a correr desde que desapareciera el hecho que oriji-
naba el impedimento, esto es, desde que la robada dejara de
encontrarse en poder del raptor.

Inc. 3.°0—Rije esta regla, aun cuando se trate de impugnar
Ya validez del matrimonio por una o mas de las causales que
ordinariamente dan lugar a una accion imprescriptible.

1 ello es l4jico, como quiera que no eXiste en este caso el pe-

ligro de que subsista, vulnerando los fueros de la moral i de la-

conveniencia publica, un supuesto matrimonio no autorizado
por la lei. '

Ha seiialado el lejislador un término breve para que pueda
entablarse la accion de nulidad en el caso a que se refiere este
inciso, a fin de no dejar por largo tiempo incierta, sobre todo en
fo relativo al cédnyuje sobreviviente, la validez o nulidad del ma-
trimonio contraido en articulo de 1nuerte.

Corre la prescripcion desde la fecha de la muerte del cén-
yuje enfermo, i né desde la fecha del matrimonio, porque se-
gun el inciso 3.2 del articulo precedente, la accion corre:ponde
a los kerederos del conyuje difunto.

ART. 36

" wCuando deducida la accion de nulidad fundada en la
existencia de un matrimonio auterior, se-dijese tambien
de nulidad de este matrimonio, se resolverd primera-
mente la validez o nulidad del primer matrimonio.u

Dice el articulo 188 del Cédigo Frances:
wEl cdényuje en perjuicio del cual ha sido contraido un se-
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gundo matrimonio, puede solicitar su nulidad, en vida del otro
cényuje.n
1 el articulo 18g del mismo Cddigo:

«Si los' nuevos conyujes cponen la nulidad del primer ma- =

trimonio, deberd resolverse préviamente sobre la validez o nu-
lidad de éste.n

Decia Mr. de Portalis, refiriéndose a las disposiciones tras-
critas: _ _

«Sien el concurso de dos matrimonios ef cduynje que ha
sido abandonado puede atacar al segundo como nulo, de nulo
pueden arglir asimismo al primero los que han celebrado el
segundo. Lo que es nulo no produce ningun efecto. Aplicando
ese principio al primer matrimonio, ilejitimo de suyo, no puede
éste con derecho causar la nulidad del segundo lejitimo i sub-
sistente. Por lo tanto, la cuestion que se suscita sobre la validez
de aguel lazo suspende necesariaimentc el examen del segundo.
Aquéila es una cuestion prellmmar que debe dlscuurse ante
todo.n (I)

Este articulo constituye una escepcion a las reglas Jenerale>
relativas al tiempo en que deben los leces espedir sus sen-
tencias.

Habria convenido referir este articulo, no solo al caso en
que, deducida la accion de nulidad fundada en la existencia
de un matrimonio anterior, se diga de nulidad de este matri-
monio, sino a todos los casos en que controvierta simuitdnea-
mente sobre la validez de dos matrimonios sucesivos o alterna-
tivos.

§ VI

De la disolucion del matrimonio

ART. 3/

nEl matrimonio se disuelve:
—Por la muerte natural de uno de los cényUJes

{1) Discurso citado; pdjina 153.
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2.9—Por la declaracion de nulidad pronunciada .por
autoridad competente. n

» El matrimonio se disuelven:

Dicese disolver, en su sentido real, segun el Diccionario de la
Lengua, desunir, separar las particulas o moléculas de un cuer-
po solido o espeso, por medio de un liguido con el cual se in-
corporan.

1 dicese diso/ver, en su sentido figurado, segun @l mismo
Diccionarlo, desatar, deshacer un lazo o nudo.

1.°— El articulo 123 del Cddigo Civil disponia:

«El matrimonio se disuelve por la muerte de uno de los dos
cényujes.

nAcerca de las demas causas de disolucion cel matrimonio,
toca a la autoridad eclesidstica juzgar, I la disolucion pronun-
ciada por ella producird los mismos efectos que la disolucion
por causa de muerte.n

Refiérese el inciso 1.°del articulo trascnto a la muerte natural
i verdadera de uno de los dos cényujes.

La muerte civil podia incluirse en el inciso 2.° de! mismo ar- -

ticulo.

Sébese, en efecto, que, conforme al Derecho Candnico, se
disolvia el matrimonio 7e?0 o no consumado por la profesion
solemne de uno de los cényujes, i, en el mas comun sentir de
los autores, por la dispensa del Sumo Pontifice.

Conforme al mismo inciso, i al Derecho Canénico, podia tam-
bien disolverse el matrimonio de infieles, si uno dé€ ellos se con-
vertia a la fé, mediando ciertas circunstancias.

Ninguna de las disposiciones del § 3, titulo II, libro I del
Cédigo Civil ni el Derecho Candnico permitian la disolucion
del matrimonio, por la presuncion de muerte de uno de los cén-
yujes, i si, mediando circunstancias graves, la autoridad ecle-
sidstica autorizaba a veces al cényuje del desaparecido para
volver a casarse, era en el concepto de no subsistir este segundo
matrimonio, si reaparecia el otro céayuje.

El inciso 1° del articulo 123 del Cédigo guardaba armonia
con el articulo 102 del mismo, que define el matrimonio como

N e e e
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un contrato solemne por el cual un hombre i una mujer se unen
actual e indisolublemente, i por toda la vida, etc. -

Espresa este niimero que el matrimonio se disuelve por la
muerte natural de uno de los cényujes, para que, al reves de lo
que sucedia dntes de empezar a rejir esta lei, no se entienda que
el matrimonio puede disolverse en caso alguno por la profesion
solemne de uno de los cényujes.

Aun cuando la muerte presunta puede, i aun debe conside-
rarse como unaespecie de muerte natural, no se incluye en este
nlimero, sino en el articulo que sigue, . )

E! inciso 1.°del articulo 123 del Cédigo prescribia que ¢l ma-
trimonio se disolviera por la muerte de uno de los dos cén-
yujes.

Este nimero dice simplemente npor la muerte de uno de los
cényujes.n

En resimen, i a pesar de las diferencias de redaccion indica-
das, tiene este nimero el mismo sentido i alcance que el ante-
citado inciso 1.° del articulo 123 del Cédigo.

2.2 Despues de dejar establecido el Cdédigo Civil en el inciso
1.2de su articulo 103, que toca a la autoridad cclesidstica decidir
sobre la validez del matrimonio que se trata de contraer o se ha
contraido, dice, en el inciso 1.° de su articulo 123, que el matri-
monio se disuelve por 1a muerte’de uno de los dos cényujes, i en
el inciso 2.2 del mismo articulo, que acerca de las demas causas
de drsolucion del matrimonio, toca a la autoridad' eclesidstica
juzgar, i la disolucion pronunciada por ella producird los mis-
mos efectos que la disolucion por causa de muerte.

El inciso 1.° del articulo 128 del Cédigo dice:—+=Cuando un
matrimonio ha sido drsuelto o declarado nulon etc.; i el inciso 2°
del mismo articulo: wPern, se podrdn rebajar de este plazo todos
los dias que hayan precedido inmediatamente a dichas disolu-
cion o declaracion,, etc.

Segun el articulo 1764 de dicho Cédigo, la sociedad conyu-
gal se disuelve, en primer lugar, por la disolucion del matrimo-
nio, i, en cuarto lugar, por la declaracion de nulidad del mismo-

Juzga el Cédigo que, no obstante la declaracion de nulidad
del matrimonio, ha existido de hecho sociedad e bienes entre
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los supuestos cényujes; pero no juzga en ningun caso que ha
existido a los ojos de la lei; un matrimonio nulo; sin perjuicio
de los efectos civiles del matrimonio putativoe respecto del cén-
yuje que de buena fé i con justa causa de error le contrajo.

Era l6jico que no se entendiera disolverse un matrimonic
nulo, por cuanto no puede ser disuelto, o sea, desatado o des-
hecho, lo que no estaba atado o hecho.

Ha prescrito, sin embargo, este numero que el matrimonio
se disuelva por la declaracion de nulidad pronunciada por au-
toridad competente.

Las palabras vpronunciada por autoridad competente,n pa-
recen aludir al respectivo pronunciamiento de la autoridad
civil; pero habriau podido omitirse.

ART. 38

nSe disuelve tambien el matrimonio por la muerte pre-

sunta de uno de los coényujes, si cumplidos diez afios

desde las dltimas noticias que se tuvieren de su existen-
cia, se probare que han trascurrido setenta desde el na-
cimiento del desaparecido. Se disolverd ademas trascu-
rridos que sean treinta afios desde la fecha de las dltimas
noticias, cualquiera que fuere, a la espiracion de dichos
treinta afios, la edad del desaparecido si viviere.u

uSe disuelve tambien el matrimonio por la muerte presunta
de uno de los cényujes...u

Para que proceda esta causal de disolucion es preciso que se
haya declarado judicialmente la presuncion de muerte del cén-
yuje desaparecido, conforme a los articulos 80 i 81 del Cddigo
Civil. i

-Sin esa prévia. declaracion, no podra entenderse disuelto el
matrimonio, no obstante el trascurso de cualquier espacio de
tiempo desde la fecha de las dltimas noticias que se tuvieren
del desaparecido.
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u...si cumplidos diez afios desde las ultimas noticias que se
tuvicren de su existencia....n

Talvez habria sido preferible que se dijera: #si cumplidos diez
afios desde /a fecka de las tGltimas noticias,n etc.

E! nimero 6.2 del articulo 81 del Cddigo dice: nEl juez fjard
como dia presuntivo de la muerte el dltimo del primer bienio
contado desde la fecha de las Oltimas noticias; i trascurridos diez
afios desde la misma fecha, concederd la posesion provisoria de
los bienes del desaparecido.n

La segunda parte de este articulo dice tambien: »Se disolverd
ademas trascurridos que sean treinta aflos desde la fecka de las
ultimas noticias,« etc.

De haberse empleado la antedicha espresion solo en unade
las disposiciones de este articulo, habria parecido natural em-
plearla en la primera, i subentenderla en ia segunda.

v...se probare que han trascurrido setenta desde el nacimien-
to del desaparecido.n

La primera parte del articulo 82 del Cddigo dice: vEl juez
concederd la posesion definitiva en lugar de la provisoria, si,
cumplidos los dichos diez afios, se probare que han trascurrido
ochenta desde el nacimiento del desaparecido.us

- Ha reducido el lejislador, para el efecto de la disolucion del
matrimonio, el término de ochenta afios al de setenta, acaso
porque el primero solo habria podido completarse despucs de
Ja muerte del otro cényuje, o despues de haber llegado éste
a una edad mui avanzada.

Subsistiendo, sin embargo, en vigor la primera parte del ar-
ticulo 82 del Cddigo, no podréd concederse la posesion definitiva
de los bienes del cényuje desaparecido, sino trascurridos ochen-
ta afios desde la fecha de las dltimas noticias; lo que constituye,
sin duda, una anomalfa, pues, disuelto el matrimonio, carece de
razon de ser la subsistencia de cualqu1er réjimen provnsxonal en
4rden a los susodichos bienes.

Dado este antecedente, deberia tambien concederse la pose-
sion definitiva de los bienes del desaparecido soltero o viudo,
siempre que se probare que han trascurrido setenta aflos desde
el nacimiento del mismo.

Puede, por consiguiente, decirse en Jeneral que deberia con-
TOMO CVIII . i1
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cederse la posesion definitiva de los bienes del desaparecido,
siempre que se probare que han trascurrido setenta afios desde
el nacimiento de! mismo. )

uSe disclverd, ademas, trascurridos que sean treinta afios
desde la fecha de las altimas noticias, cualquicra que fuere a la
espiracion de dichos treinta afios la edad del desaparecido si
viviere.n :

Dice la segunda parte del articulo 82 del Cddigo: uPodrd
asimismo concederla (la posesion definitiva en vez de la provi-
soria) trascurridcs que sean treinta afios desde la fecha de las
ultimas noticias, cualquiera que fuese, a la espiracien de dichos
treinta afios, la edad del desaparecido si viviese.u '

Este es el unico caso en que coinciden la disolucion del ma-
trimonio producida por la muerte presunta de uno de los cén-
yujes con la concesion de la posesion definitiva de los bienes
del desaparecido.» '

Ha sustituido el lejisladdr, incorrectamente a nuestro juicio, .
las formas verbales ufueses i nviviese,w de que se vale el Cddi-
go, por las formas verbales nfueres i wviviere.u

Disuelto el matrimonio por cualquiera de las causas indica-
das en este articulo, subsistird la disolucion a pesar del reapa-
recimiento del desaparecido, i sin perjuicio de los derechos que
pueda éste hacer valer sobre sus bienes, poniendo término a la
posesion provisional o definitiva de los mismos.

No ha prescrito la lei que se disuelva el matrimonio por la
muerte presunta de uno de los cényujes, en el caso del nime-
ro 7.2 del articulo 81 del Cédigo Civil, que dice:

uCon todo, si despues que una persona recibié una herida
grave en la guerra, o naufragé la embarcacion en que navegaba,
o le sobrevino otro peligro semejante, no se ha sabido mas de
ella, i han trascurrido desde enténces cuatro afios i practicddo-
se la justificacion i citaciones prevenidas en los nimeros prece-
dentes, fijard el juez como dia presuntivo dé la muerte el de la
accion de guerra, naufrajio o peligro, o, no siendo entera-
mente determinado ese dia, adoptard un término medio entre
el principio i el fin de la época en que pudo ocurrir el suceso; i
concederd inmediatamente la posesion definitiva de los bienes
del desaparecido.n
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Sin embargo, este caso ha sido asimilado por el Cédigo, para
el efecto de conceder la posesion definitiva de los bienes del de-
saparecido, al caso en que, cumplidos los dichos diez afios, se
probare que han trascurrido ochenta desde el nacimiento del
desaparecido, i al caso en que hayan trascurrido treinta afios
desde la fecha de las ultimas noticias, cualquiera que fuese a la’
espiracion de dichos treinta afios la edad del desaparecido si vi-
viese; con la circunstancia de que, como ya se ha visto, autoriza
la lei la disolucion del matrimonio en el segundo caso, no tras-
curridos ochenta, sino setenta afios, desde el nacimiento del de-
saparecido,

Respecto de la disolucion de los matrimonios contraidos en
pais estranjero, conviene tener presentes los articulos 1201 121
del Cédigo Civil.

Dice el primero de esos articulos:

wEl matrimonio disuelto en territorio estranjero en conformi-
dad a las leyes de} mismo pais, pero que no hubiera podido di-
solverse segun las leyes chilenas, no habilita a ninguno de los
dos cényujes para casarse en Chile, miéntras viviere el otro
conyuje.n

1 el segundo:

#El matrimonio que segun las leyes del pais en que contrajo
pudiera disolverse en él, no podrd, sin embargo, disolverse en
Chile, sino en conformidad a las leyes chilenas.»

§ VI
Articulo final
ART. 39

nQuedan vijentes las disposiciones del Cédigo Civil
en lo que no fueren contrarias a esta lei.n

Conforme al inciso 3.0 del articulo 52 del Cédigo, hai deroga-
cion tdcita cuando la nueva lei contiene disposiciones que no
pueden conciliarse con las de la lei anterior, i conforme a] arti-
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culo 53 del mismo, la derogacion ticita deja vijente en las
leyes anteriores todo aquello que no pugna con las _disposicio-
nes de la nueva lei.

E! articulo 79 del proyecto de 1875 derogaba espresamente
los articulos 34, 36, en el dltimo término del inciso 3.% 39, 103,
104, 117,118, 119 1 123 del Cédigo Civil.

Pudo el lejislador, como ya hemos dicho, derogar espresa-
mente el nimero 2.2 del articulo 38 del Cédigo, et cuanto de-
clara incestuoso al hijo concebido entre padres que se encuen- -
tran uno con otro en el segundo grado trasversal de afinidad;i
el ndmero,3.° del mismo articulo, en cuanto declara incestuoso
al hijo concebido entre padres, de los cuales el uno era herma-
no de un ascendiente del otro.

¢ IX

Articulos transitorios

ART. 1.9

uMiéntras se establece el Rejistro Civil, subsistird la |
vijencia de las leyes actuales en lo concerniente a las
formalidades para la celebracion del matrimonio.n

uMiéntras se establece el Rejistro Civil...u

Fué dictada la lei del Rejistro Civil el 17 de Julio de 1884,
i los respectivos oficiales empezaron a desempeifiar sus funciones
el 1.0 de Enero de 1885,

u...subsistird la vijencia de las leyes actuales en lo concer-
niente a las formalidades para la celebracion del matrimonio.»

Como se sabe, lldmanse en jeneral, formalidades los ‘requisi-
tos que se han de observar o llenar para ejecutar una cosa. Sin
embargo, aqui se trata solo de los requisitos para la celedracion
del matrimonio, o sea, de los requisitos de forma necesarios
para contraerlo, conforme al § IV de esta lei.

Refiriéndose ‘este articulo solo a las formalidades para la ce-
lebracion del matrimonio, no era aplicable a los demas requisi-
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tos establecidos por esta lei, los cuales empezaron a ser obliga-
torios para los varios departamentos de la Republica a los
vencimientos de los respectivos plazos de promulgacion.

No establecido aun e} Rejistro Civil, era imposible dar cum-
plimiento a las disposiciones de esta lei relativas a las formali-
dades para la celebracion del matrimonio, por falta del indicado
Rejistro, i de las respectivas oficinas i oficiales.

1.a autoridad eclesidstica llegé asi a verse constituida eri dipu-
tada de la leicivil, en lo relativo a las susodichas formalidades.

ART. 2.0

wEn caso de que la autoridad eclesidstica se negare a
la celebracion del matrimonio, el juez de letras del res-
pectivo departamento, procederd a dicha celebracion con
arreglo a las disposiciones de esta lei.n

#En caso de que la autoridad eclesiastica se negare a la cele-
bracion del matrimonio...»

Talvez habria sido mas propio decir: »se negare a autorizar
la celebracion del matrimounio,n porque los que procedian a la
celebracion eran los contrayentes, )

La autoridad eclesidstica se negd algunas veces a autorizar
la celebracion del matrimonio, por resistirse los esposos, i con
mas frecuencia, el esposo, al ‘cumplimiento de las condiciones
impuestas por ella para este efecto.

u...el juez de letras del respectivo departamento procedera
a dicha celebracion, con arreglo a las disposiciones de esta lel.»

Talvez habria sido mas propio decir "procederd a autorizar
dicha celebracion,: porque, como ya hemos dicho, los que pro-
cedian a la celebracion eran los contrayentes.

El juez deletras del respectivo departamento llegd asi a verse
constituido en funcionario accidentalmente idénco para au-
torizar la celebracion del matrimonio con arreglo a las disposi-
ciones de esta lei. '
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w1, por cuanto, oido el Consejo de Estado, he tenido
a bien aprobarlo i sancionarlo, por tanto, promilguese i
Jlévese a efecto como lei de la Reptblica.—Dowuinco
SaxTa Maria.—José /. Vergaran

Santiago de Chile, a 26 de Enero de 1g901.

PAULINO ALFONSO,

ex-profesor de Codigo Civil en Ja
Universidad de Chile.






