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rian la procedencie germdnica de la comunidad de bienes entre
cényuges, ya que en ésta, como en la institucién germainica, falta
la facultad de disolver la comunidad pidiendo la divisién, y, se-
gin algunos, cambién falta el derecho de cada cényuge a una
cuota; se adicionan, ademads, otras notasy caracteristicas‘singu-
lares de esta especie de comunidad,

Pero contra este origen pueden invocarse argumentos hist6-
ricos y cientificos que hacen, realmente, surgir dudas. Vestigios
de comunidad éohyugal no faltan en algunas regiones italianas
‘que se sustrajeron al influjo del Derecho germanico; asi en Cer-
defia, en donde la antigua comunidad (a sa sardisca) surgié y se
mantuvo {por lo menos segin algunos historiadores del Dere-
cho) como institucién local autéctona (1). También en otras par-
tes, como en Sicilia (2) y en Istria, y también aqui parece reco-
nocer otro origen que el germano, Pero dejando a un lado e}
problema histérico, que es complejo y arduo (3), desde el punto
de vista cientifico se han hecho importantes y graves objeciones
a la asimilacién de la comunidad de nuestro Codlgo ala Ge-
memschaft z. ges. Hand. Esta supone el poder de disposicién -
atribuido a todos los comuneros conjuntamente, a la colectivi-
dad como todo; en la comunidad de nuestro Cédigo tal poder se
atribuye al marido dnicamente, pues la mujer carece de faculta-
des de administracién y de disposicién; aquélla excluye (segin la
doctrina mas autorizada) la idea de cuotas ideales; ésta, en cam-
bio, considéra a cada uno de los conyuges como titular de la
propia cuota y le concede un derecho pleno en la misma; la pri-
mera, en su forma mas perfecta, es comunidad de los elementos
primarios del patrimonio de cada socio, comunidad en la propie-
dad; la segunda es comunidad de los frutos y utilidades sola-
mente, o sea de los elementos secundarios, porque nuestra ley

(1) Sobre la comunidad en Cerdefia, véanse los trabajos de Roberti
v Ercole citados al principio de este pdrrafo.

(2) Véase Ciccaglione, Origine e sviluppo della comunione di beni fra
soniugi in sardegna (Arck. stor. Sicilia occidentale, XIN, 1917); Contributo
alla storia della comunione dei beni in Sicilia (Riv, it. di Seciol., 1X, 1905),

(3) Parauna exposicion sintética, Salvioli, Storia del dir. zf , 8.2 edi-
cién, 1921, §§ 458, 459- :
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no admite ofra comunidad universal entre cényuges distinta de
la de los frutos (art. 1.433). Queda-en pie, como nota comin, la
ausencia de un derecho en los participes a pedir la divisi6n; pero

“este cardcter que distingue la comunidad entre cCnyuges de la
comunidad ordinaria y de la sociedad civil no autoriza a afirmar
la descendencia o parentesco de la institucién que estudiamos
con la de Derecho germanico, sino que se explica como una con-
secuencia de la perpetuidad del vinculo matrimonial de su indi-
visibilidad y de la inmutabilidad del régimen patrimonial ele-
gido. - '

Se han ideado otras doctrinas para construir dogmdticamen-
te la institucién que nos ocupa; algunés la conciben como un
patrimonio auténomo personificado, reputandola como una per-
sona juridica, de modo que, segn esto, la comunidad seria su-
jeto o titular de si misma; otros la consideran como un paltrimo-
nio auténomo desprovisto de personalidad, o sea, como un pa-
trimonio separado que, por el fin a que se destina (las necesida-
des de la familia y las cargas del matrimonio) estd sometido a un
régimen especial, siendo su suerte y vicisitudes independientes
de la suerte y vicisitudes del patrimonio particular de cada c6n-
yuge; otros la equiparan a la sociedad civil, o mejor, la estiman
como una especie de la sociedad civil, con notas y caracteristi-
cas peculiares, debidas al influjo de la relacién personal, que le
sirve de base y del fin que constituye su destino (1),

(1) Uba posicidn especial frente al problema dogmadtico ha adoptado
Messineo: La& natura ginridica della comunione comiugale dei beni, quien
después de examinar y rechazar las teorfas indicadas, intenta una cons-
truccién nueva cuyos elementos deriva del andlisis critico de las normas
del Cédigo y de los principios en que éstas se inspiran. Segiin este
autor, la comunidad conyugal seria un patrimonio colectivo de destino,
dotado de autonomia (y por ello netamente distinto de la sociedad civil)\‘,
pero no de antonomia perfecta, es decir, sin personalidad juridica (irre-
ductible a persona juridica). un patrimonio sobre el cual tienen los cén-
yuges cuotas ideales (distint_o por esto de la comunidad germdnica), pero
sin que corresponda a los mismos derecho alguno de disposicién (seme-
jante en esto a la comunidad germdnica) sobre el que se atribuye al ma-
rido exclusivamente la administracién y que es disoluble y divisible
solamente cuando se disuelve o afloja el vincule persona!l entre los cén.
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La que mis se aproxima a la verdad es la profesada por Po-
thier. Excluye toda idea de personificacién del patrimonio, el
cual se hace com(n mediante el contrato de matrimonio; tampo-
co corresponde a su verdadera estructura la idea de una propie-
dad colectiva: la concibe como una sociedad civil, con notables
desviaciones en su normacién, El propio Cédigo se remite a las
normas propias de la sociedad civil para todo lo que los cényu-
yes no hubieren regulado con pactos especiales y en todo aque.
llo que no estuviese diversamente ordenado por los preceptos de
este capitulo (articulos 1.433-1.446). Las desviaciones principa-~
les consisten en la carencia del derecho a pedir la divisién mien-
tras dure el matrimonio (pudiéndose pedir, sin embargo, cuando
se inste la separaci6n personal o en caso de mala administracién
del marido (articulos 1.441 y I1.442), en la indisponibilidad de
las cuotas mientras dure el matrimonio (el marido y la mujer no
pueden enajenar sus cuotas), en la unidad de administracién, ya
que ésta se concede al marido sin participacién alguna de la mu-
jer, en el derecho de preferencia concedido a los acreedores de
la comunidad sobre el patrimonio comdn respecto a los acree-
dores de cada uno de los cényuges; peculiaridades todas que
hallan su justificacién en el fin mismo de la comunidad, en la
indisolubilidad del vinculo conyugal, en la cualidad de cabeza de
familia, propia del marido.

La comunidad conyugal es una sociedad universal de ga-
nancias, v como tal entra en la definicién contenida en el ar-
ticulo 1.702 del Cédigo civil: «La sociedad universal de ganan-
cias comprende aquello que las partes ganen con su industria
por cualquier titulo y mientras dure la sociedad; los bienes mue=
bles o inmuebles que cada socio posea al tiempo de celebrarse
el contrato no figurardn en la sociedad si no es para ser gozados
de modo comiin», Ofrece un aspecto particular en cuanto a su

yuges. No pudiendo ser equiparado a la comunidad ordinaria ni a la
germdnica, y careciendo como carece de personalidad, representa el
punto medio entre la comunidad germdnica y la sociedad civil, -entre
aquélla y la comunidad de derecho romano. Pero como se ve, la cons-~
truccién (no obstante estos esfuerzos) es una composicién hibrida, inde-
finida en sus lineas y de utilidad discutible
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composicién objetiva: no pueden figurar en la sociedad el activo
ni el pasivo presentes de los conyuges ni lo que éstos adquieran
por sucesién o donacién mientras subsista la comunidad, pero si
el goce de los bienes muebles e inmuebles asi presentes como
futuros (art. 1.435).

También ésta como otras sociedades persigue un fin de lu-
" cro, si bien la ganancia esté predestinada a procurar el bienestar
de la familia. También hay en la institucién que estudiamos atri,
bucién de cuotas intelec uales, aunque (por las razones ya indi-
cadas) sus titulares, los cédnyuges, no tengan la disponibilidad de
ellas y no puedan transformarlas en cuotas reales pidiendo la
divisién, porque esta facultad es incompatible con el fin mismo
del matrimonio. Pero las cuotas se transforman en reales, y la
divisién del patrimonio com@n se verifica al tener lugar la diso-
luci6n, es decir, cuando ocurre la muerte de uno de los cényu-
ges (a la muerte se equipara la ausencia) y al deducirse la de-
manda de separacién, El patrimonio comin, formado con las
aportaciones de los cényuges y aumentado con las adquisiciones
que tienen lugar durante el matrimonio, asume la figura de un
peculio, de un patrimonio, separado de los patrimonios particu-
lares de los cényuges, y, por tanto, auténomo en cierto grado;
signo caracteristico de esta autonomia es la circunstancia de te-
ner sobre él los acreedores de la comunidad un derecho prefe.
rente al de los acreedores particulares del marido o de la mujer,
como se deduce del art. 1.436, segin el cual, para hacer divisi-
bles las cuotas y libre el derecho de cada cdnyuge (en el mo-
mento en que la ley permite o impone la divisi6n), es requisito
que el patrimonio se halle juzgado de las deudas que sobre €l
pesaban.

En cuanto a las normas que rigen la comunidad, hay que ad-
vertir que se reconoce a la voluntad de los esposos que la crean
una cierta libertad; pero, como siempre que se trata de relacio-
nes familiares, es esta una libertad circunscrita. Por el principio,
segtin el cual la comunidad se rige por pactos especiales que se
hacen constar en el contrato nupcial, los esposos pueden estruc-
turarle en la forma que estimen mas conveniente; la ley (artlcu-
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lo 1.434) contiene, sin embargo, algunos preceptos inderogables
por la voluntad particular que tienden a garantizar el fin y el
tipo fundamental de esta sociedad, y que estin contenidos en
los articulos 1.435-1.446 (por ejemplo, la indivisibilidad, la in-
alienabilidad de las cuotas, la concesi6én de la administracién al
marido, la exclusién de la propiedad en los bienes, la facultad
de la mujer de pedir la separaci6én judicial, etc.). Cuando la vo-
luntad de las partes no se manifieste y se trate de relaciones no
reguladas por las citadas normas, intervendrin como supletorios
los preceptos que se refieren a la sociedad civil (articulos 1.697
y siguientes). '

Objeto.— Abstractamente, la forma mas plena y perfecta de
comuridad seria aquella en que todos los bienes presentes y fu-
turos y todo el activo presente y futuro de los cényuges integra-
sen el patrimonio comin; pero la ley italiana no permite exten-
derla mas alla de los frutos de los bienes de las adquisiciones
hechas por industria de los cényuges y de los ahorros de éstos.
Se ha creido ver en aquella forma mas plena de comunidad que
funde en una todas las fuerzas patrimoniales de los cényuges, y
que constituye idealmente la mas perfécta unidad patrimonial de
la familia, un peligro para la independencia econémica de los
conyuges, una forma de sucesién anticipada, un compromiso de
los futuros derechos de la prole venidera: peligros y preocupu-
ciones excesivas que han contribuido a la escasa difusi6n de este
régimen restringido y angosto, y, por ello, de escasa utilidad
practica. \

Excluida de la comunidad la propiedad de los bienes (articu-
lo 1.433) y excluidos también el activo y pasivo presentes de los
cényuges, asi como las adquisiciones de éstos por causa de su-
cesi6én o donacién durante la comunidad (art. 1.435), ésta puede
comprender solamente: | _

@) El goce de los bienes muebles e inmuebles presentes o
futuros pertenecientes a cada uno de los c6nyuges, los cuales
conservan su propiedad separada (art. 1.435). Pero, por efecto
de la aportacién, esta propiedad queda vinculada, porque se
asegura a la comunidad el goce de tales bienes y.un usufructo

RuGcGiero . 49
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que dure lo que dure el matrimonio (salvo el caso de separaci6n
judicial). Esta vinculacién determina el que el cdnyuge pierda
durante la comunidad la libre disponibilidad de los bienes apor-
tados, ya que substrayéndolos arla misma provocaria {en todo o
en parte) la disolucién, la cual estd absolutamente prohibida {ar-
ticulo 1.441), El derecho de goce, que constituye el nicleo fun-
damental de la sociedad, se manifiesta en el uso de los bienes y
en el aprovechamiento de sus frutos naturales y civiles,

b) Los productos y frutos del trabajo y de la industria co-
amin (1) de los cOnyuges, en cuanto que éstos representan el re-
sultado de actividades cooperantes a la mayor prosperidad dela
familia (art. 1 436).

¢) Las adquisiciones hechas conjunta o separadamente por
los conyuges de nuevos biecnes durante la comunidad con los
productos de la industria comin, o con el sobrante de los frutos
de la comunidad, o el ahorro de los frutos o de los ingresos de
los c6nyuges (art, 1.430)., Se excluye toda otra adquisicién de
bienes hecha en virtud de sucesién o donacién, y los bienes enu-
merados entran en la comunidad para procurar su goce, es de-
cir, su uso directo y el de los frutos que produzcan. Se prohibe
el que originariamente sea objeto de la comunidad la propiedad
de los bienes de uno y otro cényuge, pero una vez constituida
aquélla puede ser objeto de la misma la propiedad de los bienes
(muebles o inmuebles), en cuanto ésta resulte adquirida con las
utilidades o trutos. |

Esto por lo que concierne al acfivo de la comunidad. El ga-
szvo resulta integrado con los siguientes elementos:

a}  Gravdmenes y cargas impuestos sobre los bienes cuyo
goce se aporta, tales como impuestos, gastos de conservacién y
de administracin, intereses de las deudas por las que tales bie-
nes responden. . ‘

b) Gastos domésticos, como el sustento, habitacién, vestido
de los cényuges, los que tengan por objeto mantener, educar e

(1) Segn algunos, Messineo, por ejemplo, 0b. cit , pdg. 187, n. 3,
también los de la industria y trabajo separados, pero el texto de la ley
no autoriza a tal extensién.

i
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instruir la prole, y, en general, todos los onera matrimonit; a que
se destina el patrimonio comin,

c) Los intereses de las deudas personales de cada cényuge
que-venzan y se devenguen durante la comunidad; la ley exclu-
ye que el pasivo personal y presente, o sea el existente al iniciar-
se la comunidad, entre a formar parte de ésta; excluye también
que forme parte de la misma el pasivo de la sucesién diferida o
de la donacién hecha a uno de los cényuges durante la comuni-
dad (art. 1.435); pero no excluye ni puede excluir el que los in-
tereses de este pasivo personal graven la comunidad, porque las
utilidades de ésta requieren necesariamente la previa detraccién
de sus gravimenes, entre los cuales figuran los intereses.

d} Las dexdas personales contraidas por el marido o la mu -
jer durante la comunidad, por la sencilla razén de que los frutos
de los bienes y los productos de la industria y del trabajo sélo
resultan tales deducto aere alieno.

e) Finalmente, las deudas de la comunidad, o sean las que
el marido, como gestor de ésta, hubiese contraido.

Esta es la composicién normal del patrimonio comin; pero
la ley atribuye eficacia a la libre voluntad de las partes (dentro
de limites infranqueables), y, por tanto, de un pacto especial
puede derivar una composicién diversa, con tal qua no amplie
excesivamente el alcance de la comunidad y siempre que no de-
termine la existencia de una comunidad universal de bienes que,
como se dijo, estd legalmente prohibida. Puede constituirse una
comunidad combinada con el régimen dotal; el resultado de esta
combinacién serd que sobre los frutos de la dote no tendrd el
marido la libre disponibilidad, y que el excedente de los mis-
mos, después de cubiertas las necesidades familiares, deberd re-
vertir'en la comunidad. Puede pactarse una comunidad mis res-
tringida, limiténdola a los frutos de los bienes y excluyendo de
ella los productos de la industria o del trabajo comun..

Como quiera que sea la composicién requisito necesario
(comin a toda convencién matrimonial) es que la comunidad se
constituye mediante otorgamiento de documento piblico (ar-
ticulos 1.433 y 1.382) sin que pueda pactarse que no comience
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el dia mismo de la celebracién del matrimonio (art. 1.433). Para
mayor seguridad de los terceros la ley exige que antes del ma-
trimonio se haga una descripcién auténtica de los bienes muebles
pertenecientes a cada uno de los coényuges y también de los
muebles que entraran a formar parte de la comunidad, para dis-
tinguir los personales de los c6nyuges (que les pertenecieren
originariamente o que hubiesen adquirido luego por donacién o
sucesi6n) de los adquiridos con los frutos o productos, que deben
incluirse en la masa comin. Sancion a la inobservancia de este
precepto es la presuncién establecida por la ley de que los bie

nes muebles se consideran adquisiciones de la comunidad (ar-
ticulo 1.437); pero esta presuncién es iuris tantum, puesto que
admite la prueba en contrario.

Cuotas, administracion y goce.—Es indudable que cada cén-
yuge tiene sobre los bienes- que constituyen la comunidad un
derecho propio representado por una cuota ideal o medida de
coparticipacién en el todo. Estas cuotas se presumen iguales
segln la regla geﬁeral de toda sociedad, Pero no se prohibe e}
pacto por el que se establece la desigualdad de cuotas: los espo-
508 pﬁeden convenir su participacién por cuotas desiguales en
las utilidades o que el sobreviviente de ellos descuente en su
propio beneficio una determinada porcién de las utilidades
(anteparte), distribuyéndose el resto en partes iguales (art. 1.440,
parrafo 1.°). A este pacto que abstractamente considerado hace
pensar en una liberalidad en favor del c6nyuge a quien se asigna
la porcién mayor o el derecho a verificar el citado descuento en |
beneficio propio, se niega el valor de acto de liberalidad, estan-
do sustraido por su esencia 0 por su forma a las reglas propias
de la donacién. La libertad de pactar una distribucién desigual
no puede llegar hasta reputar admisible el pacto por el que se
establezca que uno de los cOnyuges contribuya al pasivo en una
parte mayor de la que corresponda en el activo (art. 1.400,
parrafo 1.°); si se permitiera dicho pacto se constituiria una
sociedad leonina, que aun en la sociedad comin es prohibida
(articulo 1.710). '

l.os cényuges son titulares de las cuotas iguales o desiguales,
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segiin el pacto, pero no pueden durante la comunidad disponer
de ellas ni pedir su conversién de intelectuales en reales, porque
esto equivaldria a disolver la comunidad y ésta es por naturale
za perpetua. En este respecto la posicién del marido y la de la
mujer son iguales, pero, en cambio, hay desigualdad en cuanto
al goce y ala administracidn, porque esta dltima facultad no
corresponde en modo alfuno a la mujer, y aquélla le correspon-
de s6lo de modo indirecto y mediato en cuanto que goza de los
bienes comunes solamente a través de la persona del marido.
Esta especial posicién del marido con respecto a la de la mujer
no es otra cosa que aplicacién del principio general que consi-
dera al marido como cabeza y gufa de la familia; por esta razén"
procede atribuirle todos los poderes de administracién y repre-
sentacién del patrimonio comun; sélo el marido, dice el articu-
lo 1.438, puede administrar los bienes de la comunidad y com-
parecer en juicio como actor y como demandado en orden a las
acciones concernientes a aquélla. |

No puede el marido, en cambio, como ya dijimos, enajenar
la propia cuota, ni los bienes de la mujer cuyo goce se le conce-
de, porque estos bienes no le pertenecen; s6lo le es permitido
enajenar o hipotecar aquellos cuya propiedad es objeto de la
comunidad y siempre que la enajenacién sea a titulo eneroso
{excluyéndose las enajenaciones gratuitas); y esto se explica por
la utilidad que puede reportar la conversién de estos bienes
cuyo equivalente revertird en la comunidad. En estos actos de
gestién (dentro siempre de los [imites predichos) y de disposi-
ci6én, el marido representa el interés de ambos' cényuges, o
mejor, el interés superior de la familia, es una garantia otorgada
a la mujer la facultad que ésta tiene de pedir la separacién de
bienes en caso de mala administracién por el maride (articu-

lo 1.442) (1).

(1) La exclusién de la mujer de la administracién de los bienes co-

. munes no es un signo de su inferior capacidad o de su inferioridad juri-
dica, sino mera- consecuencia de atribuirse al marido la condicién de

cabeza de familia, Por lo demds, nada se opone a que de Zecko la mujer

participe en la_gestién de la cosa comin; es mds, hay que sunoner que

un régimen como el que estudiamos, en el que hay efectiva cooperacién
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'Hay, pues, en el régimen que examinamos tres patrimonios
que deben distinguirse para valorar el pasivo y para determinar
las responsabilidades, los derechos correspondientes a los c6n-
yuges v a los terceros: el patrimonio particular del marido, el
de la mujer y el de [a comunidad, Los principios generales que
rigen en la materia (salvo algunas excepciones como la del caso
de ser un cényuge comerciante, articulos 14 (hoy abrogado)
y 782 del Cédigo de Comercio) son: que las utilidades de la
comunidad, entendiéndose las utilidades netas, no pueden resul-
tar si no es reduciendo todos los'gastos que pesan sobre la co-
-munidad y los créditos de los propios cényuges; que los acree-
dores de la comunidad tienen sobre los bienes de la misma un
derecho de preferencia con relacitn a los acreedores de los cén-
yuges; que el marido en cuanto es gestor del patrimonio comin
y titular del suyo particular estd expuesto a la accién de los
acreedores personales y de la comunidad, sin limitacién alguna,
y en cambio la mujer no puede ser demandada nunca por los
acreedores de la comunidad,

Disolucion.—Como del régimen dotal, también de ¢sta es fin
natural v normal la disolucién del matrimonio, o sea la muerte
de uno de los cényuges. Excepcionalmente este fin puede ocu-
rrir por la ausencia, por la separacién judicial de los bienes y por
la separacién personal (art. 1.441) (1). La muerte extingue con
las relaciones personales las patrimoniales. La ausencia es sus-
tancialmente una cesacién de hecho, o por lo menos una suspen-
si6n en la vida conyugal, de modo que si no extingue el vinculo
matrimonial imposibilita la subsistencia de una hacienda comiin,
sobre todo cuando esté ausente el marido, pues en tal caso no
podri éste ejercitar la facultad de administrar. LL.a' separacin
judicial de bienes es un remedio y una tutela otorgada a la

y aportacién continua de valores p¢r uno y otro cényuge, se dé una par-
ticipacién en la gestién a favor de aquélia que es un factor comin para
obtener la fusidén y armonia mdés perfectas.

(1} Algunos enumeran entre estas causas la quiebra de uno de los
codnyuges, especialmente del marido, Bonelli, /! fallimento, 11, pag. 577.
Pero, ies posible afiadir otras causas a las taxativamente enunciadas en
la ley?
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mujer por Jas mismas causas por las que puede pedir la separa-
ci6én de la dote: la mala administracién de la comunidad por el
marido; el desorden en los negocios con el que ponga en peligro
los intereses de la mujer (art. 1.442). También pueden pedir la
separacién los acreedores cuando obren autorizados por la mu-
jer (art, 1.421) Finalmente, también la separacién personal de
los c6nyuges puede ser causa de disolucién y también aqui
(como en la dote) en el sentido de que la mujer tiene facultad de
demandar sin necesidad de alegar peligro alguno ni de acusar
al marido de mala administracién, y en cuanto haya separacién
de cuerpos, la disolucién de la comunidad, la cual puede subsis-
tir, sin embargo, entre los conyuges separados,

Pero a diferencia de la dote se autoriza, en los casos de
ausencia y de juicio de separacién, una restauracién para resta-
blecer la relacién personal en toda su plenitud (reconciliacién
de los cényuges 'y regreso del ausente), otorgando para ello los
cényuges un nuevo documento publico, el cual hace resurgir
aquella relacién inmediatamente como si jamas se hubiese in:
terrumpido (efecto retroactivo), respetdndose, no obstante, lcs
derechos adquiridos por los terceros durante la separacién, y la
hace resurgir con los mismos pactos y condiciones de antes, ya
que esta prohibido el renovarla estipulando otros pactos: esta
prohibicién responde al principio de la inmutabilidad de las ca- -
pitulaciones matrimoniales (art. 1.443). |

Con la disolucién se reafiza el derecho pleno y absoluto de
cada cényuge en su propia cuota. La disolucién implica, en efec
to, divisién del patrimonio comin y transformacién de las cuo-
tas de ideales en reales. A la divisién (que se ejecuta segin las
normas ordinarias de la divisién en los casos de comunidad y de
sucesidn) sélo estd sujeto el patrimonio de la sociedad conyugal.
De este patrimonio deben separarse las cosas que sean de la pre-
piedad particular de los cényuges. Cada uno de éstos separaré
para si las cosas que le pertenecian y ellos o sus herederos
podrin siempre, no obstante la presuncién sentada por el articu-
lo 1.437 (omitida en la descripcién de los bienes muebles), pro-
bar con todos los medios autorizados por la ley, el que determi-
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nados muebles eran de su propiedad particular antes de consti-
tuirse la comunidad, o que los adquirieron durante ésta por suce-
si6n o donaci6n (art. I.445, parr. 1.°), Ademis, en favor de la

mujer (y de sus hijos o herederos) se permite recurrir a la prue-

ba testifical siempre que se trate de una cantidad que supere -

las 500 liras (hoy 2.000) en orden a las cosas que hubieren ad-
" quirido por titulo de sucesién o de donacién (art. 1.445, parra-
fo 1.%); y pueden repetir, detrayéndolo de la masa, el valor de
las cosas muebles pertenecientes a la mujer que no existan en
especie al tiempo de la divisién, probando suficientemente dicho
valor (art. 1.445, parr. 2.°). En las relaciones con los terceros la
detraccién a que se ha aludido no puede hacerse si no es obser-
vando el precepto del art. 1.437, el cual fué redactado para pro-
teger a los terceros: en defecto de inventario o descripci-c’)n' de
las cosas muebles o de otro titulo auténtico de propiedad, los
terceros que hubieren coatratado con el marido como adminis-
trador de la comunidad, no deben sufrir perjuicio alguno y po--
dran, por tanto, dichos terceros ejercitar su accién contra la
maca, La mujer (0 sus herederos) que sufran por causa de esto
algin perjuicio, tendrdn accién de reembolso contra la porcidn,
de la comunidad que corresponda al marido y gubsidiariamente
sobre los bienes particulares de €ste (art. 1.440).

Disuelta la comunidad y hecha la divisién, cada uno de los
ciényuges adquiere la propia cuota, deducidos que sean previa-
mente los créditos de los terceros contra la comunidad; y cuan-
do ésta no bastase a satisfacer dichos créditos, responderdn sub
sidiariamente los cényuges con sus patrimonios particullares,
porque la cuota real del c6nyuge en la comunidad se traduce en
este caso en un pasivo. Pero en esta hipétesis se otorga a la mu-
jer un singular beneficio, el cual halla su razén de ser en el
hecho de que la mujer no tiene la administracién; sin embargo,
este beneficio constituye una verdadera anomalia con relacién a
+los principios generales: al disolverse la cgmunidad, la mujer
puede renunciar a la comunidad o aceptarla con beneficio de
inventario con tal de que se sujete a las normas prescritas para
la renuncia a la herencia y para el beneficio de inventario (ar-
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ticulo 1.344). Con este medio la mujer o sus herederos se exo-
neran de toda responsabilidad, recayendo ésta enteramente
sobre el marido y su patrimonio (I).

iy :

B N o T ) _

(1} Nora psL trabucTor.—La comunidad de ganancias regulada en el
Cédigo civil italiano {articulos 1.433-1446) es andloga a la sociedad de ga-
nanciales que nuestro Cédigo civil establece (articulos 1.392-1.431) como
régimen legal de los bienes en el matrimonio en defecto de estipulacién
entre los conyuges (art. 1 315 pdrr. 2.°

Este régimen se inic¢ia el mismo dia del matrimonio, mendo nulos los
pactos en contrario, y por €l hacen suyos los cényuges por mitad, al di:
solverse el matrimonio o declararse Ia separacion de bienes, las ganaun-
cias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos du-
rante el mismo matrimonio {articulos 1.393, 1.932, 1.417 ¥ 1.434).

Como sociedad de ganancias, conservan los cényuges la propiedad
de sus bienes privativos, teniendo este concepto los aportados como
tales al matrimonio v los adquiridos, subsistiendo éste a titulo lucrativo
o subrogados en lugar de bienes propios (articulos 1 396 2 1.400 ¥ 1.402),
coexistiendo junto a éstos otros que constituyen el capital social integra-
do por los productos de los bienes propios o de la sociedad o del trabajo
o industria de los cényuges, los bienes adquiridos con tales productos y-
los incrementos y mejoras de los bienes propios de cada cényuge obte-
nidos por aplicacién a cllas de foudos socirles (articulos 1.401 y 1.403 a
1.406), y, en general, todos los bienes del matrimonio, mientras no se
demuestre que son privativos del marido o de la mujer (art. 1.407).

Los bienes gananciales estdn afectos al levantamiento de las cargas
del matrimonio, respondlendo de las obhgamones vilidamente contrai-
das por cuaiqulela de los cédnyuges mientras aquel subsista, mas no de
las anteriores al matrimonio, a no ser que el cdnyuge deudor carezca de
bienes propios bastantes y siempre salvo el cédmputo que d= lo pagado
ha de hacerse al liquidarse la sociedad articulos 1.408 a 1.411).

La administracién de los bienes gananciales corresponde al marido,
quien puede también gravarlos o enajenarlos, mas por testamento sdlo
puede disponer de la mitad no pudiendo donarlos sino a los hijos o
moderadamente para objetos de piedad o beneficencia y sin reservarse
el usufructo (articulos 1.412a 1.415). La mujer no puede obligar los bie-
nes gananciales sin autorizacién del marido, salvo que se le haya trans-
mitido la administracién o por los gastos usuales de la familia (art. 1.416).

La sociedad de gananciales se extingue por muerte de uco de los
conyuges, por nulidad del matrimonio o divorcio, por haber sido decla-
rada la ausencia de un cényuge o por condena a pena que lleve consigo
la interdiccidn civil (articulos t.417 ¥ 1.433).

La extincién de la sociedad dﬁtermma su liquidacidn y particién {ar-
ticulos 1.418 1.431), precedida aquélla de la formacién del inventario,
salvo renuncia a los beneficios de la sociedad hechos en tiempo hdbil y
en escritura pablica (quedando a los acreedores el beneficio que conce-
de el art. 1.001) y salvos también los casos de nulidad de matrimonio con
mala fe de uno de los cnyuges o en los que haya precedido la separa-
cién de bienes (articulos 1.418 y 1 394, § 2.9).

Formado el inventario, en el que no se incluird el lecho conyugal ni
las ropas que usaba de ordinario el matrimnnio, se abonard a la mujer
la dote y los par"fernaies deduciéndose del capital inventariado las car-
gas a que estén afectos los bienes de la sociedad, se abenard al marido

-
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§ 113.—B. Relaciones patrimoniales entre los cinyuges. Rerrzmm
de separacion de bienes

Brugi, &2, 8o, ¢; Pacifici, Isf, IV, pag. 773; Chironi, /52, 11, §§ 305, 405; Zachariae
Man., 111, §3 502 y 511; Aubry y Rau, Cours, VIIL, §§ 351, 352, 541; Planiol, 7ra¢-
#, 11, n. 1.426 vy siguientes; Windscheid, Pand, 2, § 507 (1).

L

Cuanto de complejo (y aun de complicado) tienen los regi-
menes estudiados, tiene de sencillo el de separacién de bienes;
y se ha simplificado éste atin mis cuando con la abolicién de la
autorizacién marital se suprimié toda ingerencia del marido en
los bienes propios de la mujer, Simplificacién, pero no mejora
del régimen, como ya dijimos en otro lugar; y como con este
sistema se hacen uno a otro extrafios los pairimonios de ambos
cényuges, se rompe aquella unidad de direccién a que respondia
la autorizacién marital y se niegan la cohesién y la cooperacién
que deben tener y realizar las fuerzas patrimoniales del marido
v la mujer. ' | _

Separacién de bienes es aquel sistema por el que cada uno
de los cényuges conserva la libre administracién y disponibili-
dad de los propios bienes, los cuales no estdn sujetos a vincula-
cién alguna ni destinados de un modo especial al sostenimiento
de las cargas del matrimonio. Estan sujetos a estas cargas, pero
del mismo modo genérico con arreglo al cual se distribuyen
entre marido y mujer las cargas de la convivencia y los gastos
de mantenimiento y educacién de la prole: la mujer con sus
bienes libres contribuye a las cargas del matrimeonio en propor-
ci6bn a sus disponibilidades (articulos 1.426 y 138). Subsistien-
do, no obstante, la obligacién del marido de proveer a todas las

necesidades de la mujer en proporcién también de sus disponi-
bilidades (art, 132).

su capital, constituyendo ¢l resto el haber liquido de la sociedad, que se
dividird por mitad entre marido y mujer o sus respectivos herederos.

Las reglas del chntrato de sociedad regirdn en todo lo no previsto en
el capitulo que el Cédigo dedica a esta sociedad de gananciales (articu-.
lo 1.393).

(1) Véase también Benoit, 7raité des biens paraphernaux. 1846.
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Parafernales son (dice el art. 1.425) todos los bienes de la
mujer que no hubieren sido. constituidos en dote. Lo son, por
tanto, aquellos que no estdn incluidos en la dote o en la comu-
nidad o todo el patrimonio de la mujer cuando ésta no hubiere
estipulada capitulaciones matrimoniales; con menos palabras,
todos los bienes libres. De éstos conserva la mujer el dominio,
la administracién y el goce, sin ingerencia del marido en la
administracién ni en la disposicién de los mismos; reciproca-
mente, la mujer tampoco puede ingerirse en los bienes del ma-
rido. Sin embargo, se permite la ingerencia del marido frecuen-
temente y como intervencién de hecho, pero puede ser esta in-
tervencién legal también, cuando el marido hubiere recibido
mandato de la mujer (art. 1.427).

Si existe mandato, éste puede contener la clausula por la cual
se obliga al marido a rendir cuentas del empleo de los frutos, o
no contenerla. [De este modo pueden darse tres hipétesis distin-
tas, a las cuales se refiere la léy en los articulos 1.428 y 1.420:
z) El marido administra en virtud de mandato de la mujer con
la obligacién de rendir cuentas de los frutos: en este caso tiene
el marido las mismas obligaciones que el mandatario y responde
ante ellas como cualquiera otro mandatario (art. 1.428), segin
las reglas ordinarias del procurador (art. 1.745). 4) El marido
administra en virtud de mandato, sin tener la obligacién de ren-
dir cuentas de los frutos; él y sus herederos estin obligados en
caso de demanda de la mujer o de disolucién del matrimonio a
entregar los frutos subsistentes, no los ya consumidos (art. 1.429),
¢) El marido administra y goza los bienes sin mandato, pero sin
oposicién de la mujer; se estima que en este caso hay un man-
dato tacito sin la obligacién de rendir cuentas y se aplica la mis-
ma norma anterior, o sea que hay obliéacién de restituir los
jmc'tus extantes (art. 1.429).

Pero en el caso de haber originariamente un mandato poste-
riormente revocado, o en el de no haberlo, es concebible el hecho
de que el marido asuma, contra la voluntad de la mujer, la admi-
nistracién y el goce de los bienes de ésta: la oposicién de la
mujer, con tal de que sea cierta y demostrable, basta a justificar
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el que se considere el marido como poseedor de mala fe e impli-
ca el deber en éste o en sus herederos de devolver ademis de
los frutos extantes, los consumpti (art. 1.430) (I), 7

La gestién de los bienes parafernales (haya o no mandato),
ademais de las respoansabilidades finaies, implica obligacién du-
rante la misma. La ley las resume todas remitiéndose a la figu-
ra del usufructo y declara que sobre el marido pesan todas las
obligaciones que pesan sobre el usufructuario (art. 1.431). Pero
de esto no se puede sacar la consecuencia de que el goce de los
bienes por el marido sea equiparable al del usufructo, puesto
que difieren la naturaleza juridica y el contenido respectivo. La
ley recurre a esta figura tnicamente para determinar las obliga-
ciones y siempre que se trate de verdadero y propio goce por el
~marido, no de mera administracién por cuenta.ajena.

Aunque el caso sea menos frecuente, puede ocurrir que la
mujer administre y goce los bienes del marido; al reproducirse
-en este caso las mismas hipétesis anteriormente examinadas, se
aplicardn respecto a su responsabilidad y a sus obligaciones (de
la mujer) las mismas transcritas (art. 1.432),

JImportancia muy notable tenfa en este régimen la institucién
de la autorizacién marital que templaba los inconvenientes deri-
vados de la separacién; pero dicha institucién fué abolida por la
ley de 17 de Julio de 1919, ntim. 1.176, quedando suprimidas’
cuantas disposiciones de los Cédigos civil y de Comercio hacian
referencia a ella.

Al lado del régimen de separacién, como régimen ordinario
figuran los casos de separacién judicial como remedio para que
cese el régimen dotal o el de comunidad. Pero las normas res-

pectivas difleren entre si (2),

*

(1) El art., 1.430 no hace alusion a los frutos percipiend:i y por ello
. deben estimarse éstos excluidos de la obligacién,

(22 Nora psL rrRabucTor. —El régimen de absoluta separacién de bie-
nes de los conyuges sélo se conoce en nuestra legislacién - fuera del
caso de opcidn por tal sistema - como sancién, en los matrimonies con-
traidos contra las prohibiciones del art. 45 (art. 50, regla 1.%), mas esto
no quiere decir que se desconozcan en nuestro Derecho bienes cuyo do-
minio y administracién corresponda en principio a l]a mujer; existen, y,
como en el Cédigo italiano, se laman parafernales, Estos bienes son los
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§ 114.—Disolucion del matrimonio y separacisn de ios conyuges

-

Brugi, 75z, § 82; Pacifici, /s, VII, pég.‘355; Chironi, 7s¢, I1, 88 406, 407; Zachaniae,_
Man., 111, §§ 443-466; Aubry y Rau, Cours., VII, 88 473-490; Planiol, 7raité, 1,
nameros 1.131 y siguientes, nimeros 1.200 y siguientes; Windscheid, Paznd, 11,
2, §§ 510-512.

.

Tres especies diversas de causas extintivas o perturbadoras,
que responden a tres conceptos juridicos diferentes, pueden dis-
tinguirse en el matrimonio: la disolucién, la anulacién y la sepa-
raci6n, Cada uno de estos modos de extincién difiere de los
demds por su causa, por los efectos que produce y por su in
trinseca naturaleza juridica. Disolucidn es la cesacién del vinculo
conyugal que ha existido legalmente; ya reconozca por causa la
muerte, la ausencia o el divorcio, debe ser siempre posterior a la
celebracidn, nunca anterior o simultidnea aésta. Su efecto no es
otro que la extincién del vinculo en el momento en que intervie-

que aporta la mujer al matrimonio sin incluirlos en la dote y los que ad-
quiere después de constituida ésta sin agregarlos a ella ((art, 1.381). La
mujer conserva el dominio de los bienes parafernales, mas no puede
enajenarlos, gravarlos ni hipotecarlos sin licencia marital, ni comparecer
en juicio para litigar sobre ellos sin dicha licencia, a menos que sea ju
dicialmente habilitada al efecto, pudiendc el marido exigir el depésito
del metélico, efectos plblicos 0 muebles preciosos, cuya administracién
tenga la mujer, para que ésta no pueda enajenarlos o pignorarlos sin su
consentimiento (articulos 1,382, 1.387 y 1 388,

‘La administracién de los parafernales puede ser ejercitada por ld
mujer o tiansferida al marido, quien la ejercerd con arreglo a las nor-
mas relativas a bienes dotales inestimados, no pudiendo enajenar por si
los bienes sin intervencién o consentimiento de la mujer, v si con tal in-.
tervencién los enajenase, la mujer podrd exigir constitucién de hipoteca
en garantia del precio que recibié el marido (articalos 1.384, 1.389
¥ 1.390). _

Los frutos de los bienes parafernales estdn sujetos al levantamiento
de las cargas del matrimonio y también lo estardn los bienes mismos por
los gastos usuales de la familia causados por la mujer o de su orden con
la tolerancia del marido si los bienes del marido y los dotales no son su-
ficlentes para cubrir esas responsabilidades; solamente responderdn de -
las obligaciones personales del marido los frutos de los parafernales
cuando se pruebe que aquéllas redundaron en beneficio de la familia
(articulos 1.385 y 1.386). ) E

La devolucién de los bienes parafernales cuya administraciéon se
“transfirié al marido, tendrd lugar en los casos y en la forma prescrita
para la de los dotales inestimados ‘art. 1.391),
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ne o es reconocida la causa de disolucién (muerte, sentencia que
declare la pfesuncién de muerte del ausente, sentencia de divor-
cio), respetdndose, en cambio, los efectos (personales o patrimo-
niales) que se hubieren producido hasta el momento de la diso-
luzién. Anulacion es la destruccién del vinculo conyugal, el cual
s6lo aparentemente ha existido, porque legalmente tal vinculo
era imperfecto (y si se trata de nulidad, inexistente para el dere-
cho); sus causas son los vicios que acompanan o preexisten a la
celebracién (y en caso de nulidad, la falta de elementos esencia-
les o la violacién de impedimentos absolutos), por tanto, causas
siempre anteriores o simultidneas a la celebracién, jamds sobre-
venidas. Su efecto es suprimir el vinculo conyugal como si no lo
hubiere habido nunca, destruyendo los efectos que se hubieren
- producido ya, salvo las normas referentes al matrimonio putati-
vo. Separacidn es, finalmente, una suspensién (temporal o per-
manente) de las principales manifestaciones del matrimonio—Ia
coavivencia, la asistencia mutua, la subordinacién de la mujer al
marido—sin que cese o se exinga el vinculo conyugal y con po-
sible repercuci6én en las relaciones patrimoniales si acompafia a
ella la separacién de bienes. Sus causas son hechos distintos de
aquellos que determinan la disolucién o anulacién y no produce
efectos substanciales y permanentes comparables a los produci-
dos por dichas disolucién o anulacién.

De la anulacién (y de la nulidad) del matrimonio se traté ya
(§ 108); de la separacién de bienes se trat6 al estudiar el régi-
men dotal y el de comunidad (§§ 111, 112). Debemos ocupar-
nos aqui de la disolucién y de la separacién personal.

I Disolucidn del matrimonio.—La causa Gnica de disolucién
del matrimonio segiin nuestro Cédigo (art. 148) es la muerte.

No lo es la ausencia, porque ésta, por muy duradera que sea,
no determina jamds en nuestro Derecho la declaracién de muerte
del ausente (1). Excepcionalmente para los desaparecidos en la
guerra se admitié por la ley de 15 de Agosto de 1919, niime-
ro 1.407, la disolucién del vinculo conyugal, y se autorizé al
conyuge desapareciﬁdo para contraer nuevo matrimonio; y ello

(1) Contrariamente en otros Cédigos extranjeros.
|

|

;
g
23

7
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porque en orden a tales desaparecidos se admitié la presuncién y
declaracién de muerte. Pero esta disolucién es condicionada a la
existencia de un segundo matrimonio y al no regreso del ausen-
te; si el cényuge del desaparecido no coatrae nuevo matrimonio,
subsiste el anterior (aunque apenas si surte algin efecto juridico);
si el ausente regresa, el segundo matrimonio puede ser anulado
y el anterior resurge. Y se condiciona dicha disolucién al no
ejercicio de la accién de anulacién, puesto que si el ausente
vuelve, pero ninguno de los tres interesados ejercita la accién de
impugnacidn, el primer vinculo conyugal no se restablece porque
vive el segundo que excluye necesariamente al anterior por la
incompatibilidad absoluta de los dos vinculos en la misma
persona.

Tampoco el divorcio es causa de disolucién. Nuestra ley ha
rechazado de un modo absoluto esta institucién por estimaria
peligrosa y contraria al buen orden de las familiag. Este sistema
rigido que no acepta motivo alguno por grave e imponente que
sea de disolucién del matrimonio en vida de los cényuges, fué
acogido por el legislador de 1865, no sélo a imitacién de la le-
gislacion francesa—Ila cual, habiendo admitido el divorcio en el
Cédigo napolednico, lo abolié bien pronto con la ley de 8 de
Mayo de 1816 (y no fué reestablecido sino 70 afios mas tarde
por la ley de 27 de Julio de 1884)—, sino también por razones
objetivas, por respeto a la tradicién y al sentimiento y al pueblo
italiano. Son dignas de recuerdo las discusiones, que tuvieron
entonces, entre partidarios y enemigos del divorcio y que condu
jeron a la absoluta exclusién de éste para garantizar el orden y

'solidez de las familias. Dichas discusiones se han renovado

muchas veces siempre que, con proyectos o proposiciones de
ley (1), se ha intentado modificar el régimen vigente introducien=
do en Italia el divorcio.

(1) De 1876 a 1880 se presentaron cuatro proyectos de ley a la Cé-
mara por Morelli; uno en 1881 por el guardasellos Villa; otro por ¢l mis
mo como Diputado en 1903; en 1901 fué presentado otro por Berenini y
Borciani, y en 1902 otro por los Ministros Zanardelli y Cocco-Ortu; el
Gitimo fué presentado por Mazangoni y Lazzari. Ninguno llegé a ser dis-
cutido en las dos Cdmaras. '
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Los partidarios de la reforma defienden ésta recurriendo a la
légica, a la ética, la politica, al derecho comparado. Siel ma-
trimonio es un contrato no hay razén que pueda justificar el que
como todo otro contrato no pueda disolverse por mutuo disen-
sa. El vinculo conyugal debe ser permanente, duradero, pero en
tanto subsistan las condiciones objetivas y subjetivas que hacen
posible la convivencia y arménicas la coexistencia y coopera-
cién de ambos coayuges. Coostredirlos a la vida comdn y ligar-
los de un modo perpetuo cuando sea insoportable la cohabita-
cién, es atentar contra el orden de la familia y provocar el des-
orden, el adulterio, el concubinato. Se citan los casos mds gra-
ves: el del cényuge que enloquece o es condenado 4 cadena per -
petua o a otra larga pena restrictiva de la libertad personal, o el
del que ha contraido una enfermedad incurable repugnante o
contagiosa, el del que sea impotente con impotencia manifiesta
y perpetua contraida con posterioridad al matrimonio, el del
que ha atentado contra la vida del otro cényuge, el del que estd
ausente. Se recurre al adulterio estimandolo una ofensa grave,
una perturbacién profunda de la vida familiar. Se invoca e} ejem-
plo de las legislaciones extra-njeras que en su mayoria admiten
el divorcio, y se recuerda que en Europa solamente tres Estados
lo rechazan: Italia, Espafia y Portugal, debido a su gran catolicis
mo, mientras Austria lo admite para los acatélicos. Se afirma,
finalmente, que en Italia la aversion al divorcio estad fomentada
y sostenida por la creencia religiosa y por el partido catélico
que ven en la indisolubilidad del matrimonio un reconocimiento
del dogma de la Iglesia y del principio evangélico Quod Deus
roniunxit homo non separet, lo que se opone abiertamente a los
principios del Estado laico. |

~ Todas estas razones son en parte falsas y en parte artificio-
samente exageradas, y en su conjunto revelan una visi6n unila-
teral y apasionada de tan grave problema. Lo demuestra el
hecho de que siempre que se ha suscitado esta cuestién, las
discusiones han surgido idénticas por el antagonismo entre el
Estado y la Iglesia, entre el partido catélico o clerical y el libe-
ral o socialista, Y, sin embargo, la indisolubilidad, aun cuando
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tradicionalmente se ofrezca como un producto de las ensefian-
zas de la Iglesia, rige en nuestro Derecho independientemente
de la idea religiosa; tué declarado expresamente en las discusio-
nes parlamentarias que precedieron al Cédigo, el principio de la
indisolubilidad en nuestro Derecho no halla su justificacién en
las creencias religiosas, sino en razones superiores que se refie-
ren al orden ético y politico de la familia y del Estado. Es un
error el admitir el mutuo disenso fundando éste en la naturaleza
contractual del patrimonio, porque (como se vi6 en lugar opor-
tuno) es falsa la premisa. Esto fué puesto ya de relieve por Vi-
gliani en su relacién al Senado (I): «no es exacto llamar contra-
to al matrimonjo por fundarse éste sobre el consentimiento de
los c6nyuges...; el matrimonio es una gran institucién social que
nace de la voluntad del marido y de la mujer, pero que recibe
de la exclusiva e inmutable autoridad de la ley su forma, las
normas que lo rigen y los efectos que produce». Hay, cierta-
mente, casos graves y lamentables que mueven a la piedad, y
en orden a ellos o a algunos de ellos debiera admitirse el divor-
cio. Pero por un lado se objeta que con admititlo se rebaja el
espiritu de. sacrificio que ennoblece y santifica el vinculo; por
otro se opone la dificultad que entrafia el discernir los casos
verdaderamente graves. El problema se reduce a esta pregunta:
(dénde detenerse en la eleccién y cuil el criterio para clasificar
los casos que aconsejan el divorcio y los que lo rechazan? Y el
peligro—aunque hubiese una ley muy restrictiva y rigurosa—
consiste en la natural e irreprimible tendencia a ampliar la pro-
cedencia del divorcio aplicando a muchos casos menos graves o
no graves la excepcién consentida -para los de verdadera grave-
dad: el habito, la propensién a la disolucién, harian considerar
como disolubles muchos otros casos sobre los admitidos en
principio. No sirve de nada el invocar los legislaciones extranje-
ras mientras no se demuestre que alli donde exista el divorcio,
la moral ptiblica y la solidez del organismo familiar son mds
elevadas y mayores que en Italia; y tal prueba no parece posi-
ble. Olvidan los partidarios del divorcio el argumento de daiio

(V) Véase Gianzana, Cod. ¢iv,, 1, pig. 265.

RucGeiEro : 4
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de la prole, a'la que principalmente perjudica la disoluci6n det”
vinculo de los cényuges, quienes al contraer nuevas nupcias
conceden sus preferencias casi siempre a los hijos del segundo
matrimonio. Pero sobre todos es argumento de fuerza, no tanto,
la consideracién del perjuicio que causa el divorcio declarado y
consumado, cuanto la del peligro que su posibilidad representa:
la seguridad que los esposos tienen de que por una u otra causa
pueden demandar, el divorcio harfa mas precipitados e irreflexi-
vos los matrimonios y los.'cényuges se sentirfan también mas
inclinados a aumentar los motivos de las disensiones y discre-
pancias. Ya lo dijo Pisanelli en su su discurso en el Senado (1):
«Apenas si necesito decir que el nuevo Cédigo no admite el di-
vorcio. El divorcio produce graves dafios, mds graves adn para
los hijos que para los coényuges; el mis grave de los perjuicios
que entrafia es el que implica la posibilidad. Si la ley fijase en el
dintel del matrimonio y en su seno la ley del divorcio, esta idea
empaiflaria la santidad de las nupcias, su honestidad; tal idea se
convertiria dentro del hogar doméstico en una continua y amar-
ga sospecha» (2). |

La prohibicién del divorcio es absoluta, de modo que el Juez
italiano no podria declarar éste en orden a c6nyuges extranjeros
cuya ley nacional lo admitiese; con mas razén adn, no podra
declararlo si se tratara de c6nyuges originariamente italianos que
luego se nacionalizasen en el extranjero. Y ello porqué la familia
es una institucién de orden piblico y la aplicacién de la ley na-

(1) Gianzana, Cdd. ¢iv., 1, pdg. 10,

(2) Sobre el problema de la introduccién del divorcio en Italia hay
una abundante literatura monogréfica, no toda valiosa, y respondiende
en su mayor parte a tendencias politicas y sociales, no a un contenido
estrictamente juridico; es una literatura ocasional florecida al tiempo de
presentarse ante las C4dmaras algGn proyecto deley. Descuellan, sin em-
bargo, algunas monografias por el gran prestigio de sus autores, y a
éstas limitaremos las citas: Gabba, Pro ¢ comtro il divorzio, Florencia,
1891; Filomusi, Contro il divorzio (en Atti del 111 Cong. giur., Roma,
1897); Polacco, Contro il divorsio, Padova, 1892; Cimbali, La guestione del
divorzio in [talia (en Stuai Ji dzr cin., 2.2 edic., Turm 1goo). Véanse
ademds, Gianturco, Pref. al sistema di dir. civ., 3.* edic.. piginas 46 y si-
guientes,y en Filomusi, Zne. Giur., 6. edic,, piginas 388 y siguientes.
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cional del extranjéro cesa cuando dicha aplicacién choca con el
orden ptblico interno (art. 12, disposicién preliminar). Vicever-
sa, si el divorcio fué declarado en el extranjero entre extranje-
ros, el principio de la nacionalidad que implica la necesidad de

- juzgar del estado personal del extranjero por su respectiva ley

nacional (art. 6.°, disposicién preliminar), exige que el cényuge
divorciado en el extranjero debe ser considerado como libre y
facultado para contraer nuevo matrimonio en Italia. |

A la sentencia extranjera de divorcio que haya de ejecutarse
en Italia puede darse la necesaria ejecutoriedad mediante el co-
rrespondiente juicio; no constituye obsticulo a ello el principio
del orden piblico, porque el Juez encargado de dar ejecutoi‘ié-
dad a la referida sentencia no pronuncia el divorcio, sino que
reconoce simplemente el que fué legalmente pronunciado en el
extranjero. Respecto a este punto tienen decisivo valor las nor-
mas contenidas en la Convencién internacional de La Haya so-
bre divorcio y separacién, celebrada el 12 de Junio de 1go2 y
convertida en ley italiana por la ley de 7 de Septiembre de
1005, n. 523. |

Se impone, sin embargo, un limite infranqueable al recono
cimiento de la sentencia extranjera para impedir que ciudadanos
italianos casados cambien de nacionalidad.asumiendo la extranje-
ra e invocando la legislacién del pais donde se hubieren naciona-
lizado obtengan en éste el divorcio y luego vuelvan a Italia, ad-
quieran su primitiva nacionalidad y traten de dar eficacia a la sen-
tencia de divorcio extranjera solicitando su reconocimiento. En
virtud de los articulos 2.%, 4.° y 7.° de dicha Convencién, debe
prohibirse no sélo la readquisicién de la nacionalidad italiana, si
que también debe negarse ejecutoriedad en el Reino a la sen-
tencia extranjera por haber sido ésta provocada en virtud de un
fraude (1),

(1} No parece que en los Gltimos tiempos nuestras Cortes de Ape-
lacién hayan aplicado siempre la convencién: ha kabido el caso escanda-
loso de italianos que cambiaban de nacionalidad para conseguir el divor-
cio y hacer valer éste luego en Italia. Ejemplo, las sentencias dictadas
en Fiume, que con facilidad se hicieron ejecutivas en el reino por nues-
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II. Separacion personal (1).—Unico remedio a las pertur-

baciones de la vida conyugal en un sistema que no admite el
divorcio, es la separacién personal de los cényuges; que puede
. coexistir con el divorcio en las legislaciones que lo admiten y
que puede utilizarse en todos aquellos casos en que el divorcio
no se permitiria. La ley, en efecto, no puede imponer ineludi-
blemente, por muy rigida que sea, la observancia de los deberes
matrimoniales y la convivencia a dos personas que no puedan
en modo alguho tolerarse; pero tampoco puede la ley desaten-
der la interrupcion de hecho por los cényuges de las relaciones
matrimoniales, confiando al arbitrio de aquéllos una decisién
que tan gravemente atenta al principio de la unidad familiar. De
este modo la separacién personal se convierte en una institucién
juridica, en un estado (aunque patolégico) matrimonial que la
prdpia ley prevé y disciplina con normas determinadas. Cuan-
do estas normas se observan se legitima la suspensién de algu-
nos deberes matrimoniales; en caso contrario, habrd una infrac-
cién o violacién de dichas normas.

En armonia con las doctrinas canénicas, que precisamente
para suavizar el rigor del principio de la indisolubilidad admi-
tieron la separacién guo ad thorum et mensan (o sea en cuanto
al lecho y a la mesa), nuestro Cédigo regula la separacién sobre
la base de dos conceptos fundamentales. Uno es el que dicha
separacién produce la suspensi6n, no de todos los deberes con-
yugales, sino s6lo de aquellos que son mds incompatibles con la
-enemistad que ahora existe entre los céayuges, o sean el deber
de cohabitacién, el de entrega reciproca del jus in corpus, el de
la mutua asistencia. Todos los demis deberes subsisten por di-
ficil y penosa que sea su obhservancia: la mutua fidelidad, la obli-
gaci6n alimentaria, no cesan entre los cényuges separados, asi

tras Cortes, no obstante ser evidente que la condicién de ciudadano de
Fiume se adquiria para poder efectuar el fraude. Dicho abuso se supri-
mid, pot lo menos para Fiume, por Real decreto de 20 de Marzo de 1924,
nlimero 3352. o

(1} Nassol, De la separation de corps et ses sffets quant aux personnes
¢f aux biens, 1831; Sechi, La separazione pers, dei coniugé nella legisl, if.,
Turin, 1894.
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que es posible que uno de los c6nyuges se querelle contra el
otro por adulterio de éste (1). En abstracto puede decirse que
subsiste el poder marital, si bien—abolida la instituci6én de la
autorizacién—no puede dicho poder manifestarse concretamen-
te, ya que la mujer separada no tiene obligacién de seguir al
marido y adquiere un domicilio propio e independiente (art. 18).
El otro concepto es que la separacién, por su esencia como esta-
do anormal y tolerado, es precaria y transitoria; puede, cierta-
mente, durar toda la vida, pero debe estimarse, o por lo menos
desearse, que sea de duracién temporal; puede hacerse cesar en
cualquier momento y sin necesidad de observarse forma alguna
ni de que intervenga el Juez, con sola la reconciliacién de los
conyuges y el establecimiento de la vida comidn interrumpida.
Y asi, mientras la separacion esta sujeta a gran rigor de formas
y rodeada de muchas garantfas, su fin estd desprovisto de toda
formalidad y se consigue mediante la reconciliacion de los con-
yuges (articulos 153, 157). _ | |
Se suele decir qne la separacion tiene lugar por causas indi-
cadas en la ley y en los casos que ésta taxativamente enumera.
Con esto se parafrasea el precepto del art. 149 del Codigo. Pero
este articulo dice solamente que el derecho de pedir la separa-
cién no puede ejercitarse sino en los casos determinados en la
ley: se habla, pues, de la .separacién demandada por un cényuge
contra el otro, o sea de una contestaciébn que surja con motivo
de la disension que turba la vida conyugal. Puede haber entre
los cOnyuges un acuerdo pleno sobre la necesidad de separarse
uno del otro; y a este acuerdo atribuye la ley eficacia, cualquie-
rn que sea el motivo de la disensi6n. Admitida, pues, la eficacia
de la voluntad concorde de los conyuges, puede decirse que la
separacion se permite sin limitaciones y se remite al libre arbi-
trio de los interesados; la férmula usualmente adoptada (incom-
patibilidad de caracteres) da idea de la ilimitacion de Ja facultad
de separarse. Esto a primera vista puede parecer censurable,
pero la norma se justifica con la consideraci6bn de que si los
. : &
(1} Laley (Cédigo penal, art. 356) priva, sin embargo, del derecho
de querelarse al cdnyuge que hubiere dado motivo a la separacidn.
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cOnyuges llegan a tal acuerdo es porque la vida en comin se les
ha hecho intolerable y el impedir la realizacion del proposito de
separarse seria inttil y tal vez dafioso al interés familiar.

Hay, pues, segin nuestro Cédigo, dos especies de separa-
ci6n personal: una judicial, que presupone una contestacién e
implica un juicio en el cual cada cényuge obra como actor fren-

te al otro; otra comsemsual, que requiere, si, la intervencién del

Juez, pero s6lo para la aprobacién. La primera tiene lugar en
sede contenciosa, por causas determinadas en la ley, y produce
efectos especiales; en la otra interviene el Magistrado, en funcio-
nes de jurisdiccién voluntaria, no hay causas preestablecidas y
sus efectos son menos graves.

[. Laseparacion judicial se demanda por un cényuge con-
tra el otro cuando quien deduce la demanda pretende hacer
constar que el culpable es el otro cényuge, y que sobre éste de-
ben recaer las consecuencias desven*ajosas de la separacién (1),
L.a culpa (que consiste siempre en la violacién de tGno de los
deberes fundamentales del matrimonio) es la que produce estas
consecuencias: el Tribunal, al decretar la separacién, comprueba
la existencia de la culpa, y la ley impone sanciones al c6nyuge
culpable, consistentes en determinadas desventajas patrimonia-
les. Pero puede ser el motivo que induce a accionar un mero in-
terés moral, y muy frecuentemente es este el inico motivo para
que conste ante la sociedad la inculpabilidad del actor. Nada im-
pide que la culpa sea reciproca y que cada cényuge haya viola-
do el mismo deber matrimonial, o un deber el marido y otro la

(1) Insistimos en este elemento de la culpa, porque alguien ha du-
dado de la necesidad de la misma para que proceda la separacién judi-
cial: Se ha dicho también que las injurias graves, las amenazas contra el
otro cényuge sin haber animus iniuriandi o sin conciencia de amenazar,
justifican la accién de separacién ejercitada por quien sufre aquéllas.
Esta tesis es insostenible: la separacién judicial se funda en hechos cul-
posos, en la responsabilidad contraida por infringir deberes conyugales;
el Tribunal no podria decretar la separacidn si declarase no haber cnlpa
en el demandado. Queda siempre abierta la via a la separacién consen-
sual si la vida en comin se hace imposible, porque en esta via no se to-
leran las indagaciones sobre la culpa. En el mismo sentido, Venzi en
Pacifici, /st., VI, pdg. 391.

il
TR AT AT
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mujer; en este caso, ya accionen ambos el uno contra el otro o
accione uno solo, puede haber una sentencia que decrete la se-
paracién por la culpa comin, de modo que cada C(’)n‘yuge sufra
las correspondientes desventajas y la reprobacién publica, que
en esta materia pesa de un modo grave (I).

Ahora bien, una leve infraccién de los deberes conyugales
no puede ser causa legitima de separacibn; s6lo pueden serlo los
incumplimientos graves. Y, en general, puede decirse que en la.
violacién de los deberes hay paridad entre marido y mujer; pero
la misma naturaleza de las cosas exige que haya incumplimientos
que sélo son posibles por parte del marido, porque a éste sola-
mente se impone el deber violado (por ejemplo, la negativa a
fijar una residencia), o bien, cuando el deber es comin a ambos
'.cényuges, qué s¢ infrinja por uno de ellos mds gravemente que
por el otro (como ocurre con el adulterio). Teniendo en cuenta
los deberes fundamentales de fidelidad reciproca, de mutua esti-
macién y mutua asistencia, tienen caricter grave los incumpli-
mientos o infracciones siguientes, que Ia ley reputa causas de
separacidén, excluyendo toda otra:

@) El adulterio.—Supone violacién del deber de mutua fide-
lidad y mancilla del tilamo con relaciones sexuales impuras. La
ley (art. 150) distingue entre marido y mujer, requiriendo para
el adulterio del primero el concurso de ciertas circunstancias
agravantes necesarias para que la mujer pueda alegarlo como
causa de separacién.

Efectivamente, mientras el simple adulterio de la mujer, aun
cometido una sola vez, basta para legitimar la accién del marido,
la mujer puede accionar por adulterio del marido solamente
cuando éste mantenga la concubina en casa o notoriamente en

(1) En realidad, no pedria hablarse de culpa.ni de incumplimiento
.de los deberes conyugales en el caso de condena a una pena restrictiva
de la libertad personal, Sin embargo, también esta causa puede incluirse
en el concepto de culpa en cuanto que el cényuge que sufre la pena
quiso el delito, y al gquererle (con su efecto punitivo) ha imposibilitado
por un hecho propio la observancia de los deberes de convivencia y de
asistencia mutua.

-
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otro lugar, o cuando la relacién adulterina refina circunstancias
tales, que constituya una ofensa grave para la mujer. No basta,

pues, en orden al adulterio, una relacién cualquiera extraconyu-

gal, sino que precisa continuidad en la relacién, la cual, por e
lugar en que se consuma (domicilio conyugal), por la notoriedad
o por especiales circunstancias injuriosas, ofenda gravemente a
la mujer en su dignidad, provoque escindalo o ataque o pertur-
be de modo profundo la armonia conyugél. Diferencia que (por
mas que digan los feministas) estd justificada y unidnimemente
reconocida; el peligro que la mujer introduce en el matrimonio
cuando mantiene relacién sexual extraconyugal, aunque ésta con-
sista en un solo acto de adulterio, no puede equipararse al adul-
terio del marido, que s6lo es peligroso y grave cuando asume el
caracter de relacién concubinaria (art, 150).

by El abandono voluntario.—Supone éste incumplimiento
del deber de convivencia, y puede tal deber ser incumplido por
una u otra parte. No se establece aqui diferencia alguna entre
los cényuges; lo infringe lo mismo la mujer que no siga al mari-
do dondequiera que éste fije su residencia o que abandone la re-
sidencia fijada, como el marido que abandona a la mujer, aun-
que sea dejando a ésta en la casa conyugal, Pero el abandono
debe ser voluntario, no forzado ni provocado por una causa aje-
na, y, ademas (aunque la ley no lo diga por suponerlo) arbitra-
rio, injustificado. Por tanto, el momentdneo alejamiento del do-
micilio conyugal no legitimaria la accién de separacién, ni tam-
poco la legitimaria el alejamiento duradero provocado por ame-
nazas o malos tratamientos del otro cényuge; ni tampoco, final-
mente, el alejamiento injustificado con dnimo de volver, porque
el abandono entrafia una voluntad contraria al restablecimiento
de la convivencia (art. 150),

¢) Los malos tratamientos de que haga objeto un cényuge al
otro, la ley (art. 150) no emplea esta palabra, sino que habla de
excesos de sevicias, de amenazas y de injurias graves. Y los in-
térpretes suelen considerar estos hechos como causas distintas
que entrafian determinadas infracciones de los deberes de mutua
estimaci6n y asistencia. La expresién de la ley debe entenderse

TR e
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como f6rmula ejemplificativa, encaminada, no ya a fijar los he-
chos determinados que pueden ser motivos legitimadores de la
accién, sino més bien a significar que los malos tratamientos de-
ben ser de una cierta gravedad, como, verdi gratia, la intempe-
rancia en las relaciones sexuales, los malos tratamientos de he-
cho, las violencias de toda especie, las ofensas a la dignidad y al
honor, esto es, las injurias, etc. (1).

d) La condena penal que sufra uno de los c6nyuges. Precisa
que la condena sea grave, y el Cédigo (art. 151) la determina
adoptando la terminologia del viejo Cédigo penal, diciendo que
ha de ser pena de cadena o reclusi6én perpetua de inhabilitacién
perpetua para el desempefio de funciones publicas, de reclusi6n
o detenci6én por tiempo no inferior a tres afios.

La condena que autoriza el ejercicio de la acci6n es la que
tiene lugar durante el matrimonio: quien se decide a contraer
matrimonio con persona ya condenada acepta la suspensién for-
zosa de la vida comtin y el unirse en vinculo matrimonial con un
delincuente. Sin embargo, la condena anterior puede ser ignora-
da por el otro esposo; en tal caso, la acci6én de separacién es ejer-
citable (2). Esta causa de separacién difiere por su fundamento
de las restantes, porque s6lo de modo indirecto puede hablarse -
aqui de culpa y de incumplimiento de los deberes conyugales;
su verdadera justificacién radica en el sentimiento del honor y
de la dignidad que el otro cényuge defiende, haciendo cesar la
comunidad de vida y de intereses con el delincuente.

¢) La negativa del marido a fijar la residencia.—El deber
del marido de fijar la residencia y de fijarla de modo coavenien-
te, esto es, a tenor de su posicién social y de sus disponibilida-
des (articulos 131 y 132), del que deriva el de la mujer de acom-
pafiar al marido dogdequiera que éste fije dicha residencia, pue-

(1) Confirma esto, Venzi en Pacifici, sz, VII, pdg 386, r, c, en
donde puede verse como ejemplificacién las aplicaciones précticas juris-
prudenciales. : ' ' _

(2) Pero, en realidad (y ello debiera tenerse en cuenta en la futura
reforma del Cédigo) seria mds justo y socialmente mds conveniente,
conceder en tal caso la accién de anulacién del matrimonio por erroren

la cualidad esencial de la persona,
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de ser infringido no fijandola o fijindola de modo no convenien-
te. Y como este deber es unilateral, la accién de separacién por
esta causa corresponde a la mujer solamente (art. 152).

En los casos anteriores, la accién corresponde solamente al
cbnyuge y a nadie mds, es intransmisible, no puede ejercitarse
por subrogacibn, porque se trata de una relacién estrictamente
- personal, en la que la valoraci6n de los motivos del ejercicio de
la accidén no puede confiarse a un tercero, aunque éste tenga una
potestad sobre el cényuge, o sea, el representante legal del mis-
mo (ejemplo, el tutor del c6nyuge interdictado). El Tribunal, una
vez admitida la demanda, comprueba si hay o no culpa, y aplica
en el primer caso las sanciones establecidas por la ley; laley pre-
vé el caso de la culpa de ambos c6nyuges yel de la culpa de uno
de ellos. Respecto al procedimiento, el Cédigo de Procedimiento
civil (articulos 806-810) contiene normas especiales,

Estas sanciones, o sean, los efectos de la separaci6én judicial

son de un triple orden, pues se refieren a las relaciones persona- .

les de los cényuges, a los bienes y a los hijos,

a) Respecto a las relaciones personales, el efecto fundamen-
tal consiste en la cesacién de la obligacién de convivencia, delas
relaciones sexuales y—deéntro de ciertos limites—de la mutua
asistencia. Esta no cesa enteramente porque la obligacién reci-
proca de alimentos, en caso de necesidad, no se extingue por la
separacién de los conyuges. Tampoco éstos pueden eludir por la
separacién el deber de fidelidad. En esto es indiferente la cir-
cunstancia de la culpabilidad de uno u otro cényuge.

b} En cambio, influye el elemento de la culpa respecto a los
efectos patrimoniales de la separacidn. El cényuge culpable pier-

de los lucros dotales, las utilidades que el otro c6nyuge le hubie.

re concedido en el contrato matrimonial, el usufructo legal en
los bienes de los hijos menores de edad (art. 156), el cual se
transfiere (si el cényuge culpable es el marido) a la mujer (ar-
ticulo 231); pierde también el derecho de sucesién legitima (ar-
ticulo 757). Por el contrario, el c6nyuge inocente conserva todos
estos derechos, y los conserva aunque en el contrato matrimo.
nial se hubiere estipulado que los lucros y demds utilidades tu-




INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 847

vieran carcter reciproco -(art. 156, parrafo 1.°). Si la sentencia
de separacién reconoce culpa en los dos cényuges, cada uno de
éstos sufrird Jas mismas pérdidas, salvo el derecho de alimentos
en caso de necesidad (art. 156, parr. 2.°). Efectos ulteriores de
la separacién personal puede ser la separaci6n de la dote y la
disolucién de la comunidad de bienes, como ya vimos en el lu-
gar correspondiente,
- ¢) Los efectos respecto a la prole son todavia mis importan-
tes. Rota la unidad familiar, representada por la casa comin,
habrd que proveer al destino de los hijos mientras no alcancen
la mayor edad, asi como a su proteccién, manutencién e ins-
truccién. La ley deja aqui un amplio margen a la discrecién y a
la prudencia de los Jueces y no pone limites o condiciones que
se refieran a la culpa. Obliga al Tribunal a declarar cuil de los
conyuges debe tener la guarda de los hijos y proveer a su manu-
tencién, educacion e instruccién; se le otorga también la facultad
de ordenar, mediando motivos graves, el que se recluya los
hijos en un establecimiento de educacién o bajo la guarda de una
tercera persona (art. 154), salvos siempre los derechos del padre
y de la madre de vigilar su educacién (art, 155). Podrd, pues, en
el ejercicio de esta amplia facultad discrecional influir la culpa
de uno u otro coényuge y la naturaleza de la infraccién; pero ha-
bra de tenerse también en cuenta la edad y el sexo de los hijos,
la condicién social, la potencia patrimonial de ambos cényuges,
para adoptar las convenientes providencias y perjudicar lo me-
nos posible a la prole.

Nada impide que ésta se distribuya entre los dos cényuges,
que se contie {dada la tierna edad de los hijos) a la madre, aun-
que sea culpable, y luego al padre, que se distribuyan entre am-
bos cényuges los gastos de manutencion de la prole que se con-
fia a la guarda de uno de ellos, etc.

Il  Separacion consensual (o voluntaria, como la llama el
(Cédigo de Procedimiento civil) es aquella que sin previo juicio
e independientemente de las causas que la provoquen, tiene
lugar por acuerdo entre los cédnyuges. Las causas pueden ser las

mismas que darian lugar a la separacién judicial; pero estas cau-
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sas no se manifiestan y tienen el valor de simples motivos, ya
que la causa (en sentido juridico) se halla encarnada en el mutuo
consentimiento. Este puede ocultar motivos leves, sinsabores o
discrepancias que por si no legitimarian la acci6n; causa dnica es
la voluntad concorde de los cényuges. que acredita la intolerabi-
lidad de la vida en comiin. '

Porque la ley ha admitido esta segunda forma de separacién
se comprende y la admisién estd plenamente justificada o los
motivos son los que justificarfan la separacién judicial (renun-
ciando el interesado a la accién y a sus efectos), queriéndose
evitar el escindalo consiguiente a la publicidad del juicio; o son
motivos menos graves {(«incompatibilidad de caracteres» es la
férmula usual para comprender éstos), no pudiéndose imponer a
los cényuges contra su volundad la prosecucién de la vida
comin. El Gnico limite impuesto a la libre voluntad de los c6n-
yuges es la necesidad de la intervencién del Tribunal para auto-
rizar el acuerdo (art. 158), A esta intervencién debe preceder la
exposicién de las divergencias al Presidente y el intento del Ma-
gistrado de reconciliar a los cényuges (art, 811 del Cédigo de
Procedimiento civil).

Efectos de esta separacién son solamente los concernientes a
las relaciones personales de los cényuges, pues por causa del
acuerdo entre éstos no se estima oportuno imponer caducidades
o pérdidas de derechos patrimoniales. Respecto al destino de los
hijos se proveerd en el mismo acuerdo, el cual, por esta razén,
debera ser aprobado por el Tribunal. _

Reconciliacion y fin de la separacidn.—Como el estado de se-
paraci6n significa una perturbacién de las normales relaciones
matrimoniales, la ley facilita y favorece su cesacién. Esta facili=
dad que la ley otorga consiste en reputar suficiente para extin-
guir los efectos de la sentencia de separacién o de la autoriza-
cién de la separacién consensual, un acto contrario de los cén-
yuges. La reconciliaci6bn de los cényuges, como quiera que
ocurra y cualquiera que haya sido la causa de su separacidn, es
un feliz acontecimiento que, restableciendo la normalidad de las
relaciones conyugales, no necesita reconocimiento ni aprobacién
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judicial {art. 157). Basta el reconstituir mediante la cohabitacién
las relaciones conyugales para que cese el estado de separaci6n;
a este fin puede agregarse una declaracién expresa por la que los
c6nyuges renuncien a los efectos de la sentencia o a la conven-
<ién que el Tribunal autorizd (art. 157). Es mas, la reconciliacién
no s6lo hace cesar la separacifn, sino que implica caducidad del
derecho a demandarla y obsticulo al- ejercicio de la acci6n, aun
cuando dicho ejercicio se hubiere iniciado con la deducci6én de
'la demanda (art. 153). Todo esto debe entenderse con relacién a
las causas existentes en el momento de deducir la demanda;
causas nuevas hardn resurgir el derecho a demandar la separa-
cién sin que en modo alguno puedan utilizarse las anteriores que
agotaron totalmente su eficacia.

Segundo matrimonio.—Disuelto o anulado el matrimonio, el
c6ényuge viudo, y en el caso de anulacién ambos cényuges, pue-
den contraer un ulterior matrimonio; en efecto, dichos conyuges
han readquirido su condicién de libres y no hay motivo alguno
para que la ley prohiba las segundas nupcias, si bien no las mire
muy favorablemente. Se establece un Gnico limite de tiempo con
respecto a la mujer solamente para evitar la furbatio sanguinis y
eliminar toda incertidumbre en orden a la paternidad de la prole-
La mujer no puede contraer nuevo matrimonio antes de haber
transcurrido, desde la muerte del marido o desde la anulaci6n,
los diez meses que comprende el término maximo legal de ges-
tacién (art. §7). Pero como es evidente, dicho limite deja de fun-
cionar cuando la mujer hubiese dado a luz después de la disolu-
ci6én o anulacién o cuando la anulacién hubiese sido declarada
por causa de impotencia manifiesta y perpetua (articulos 57
y 107), pues en ambos casos no hay peligro de incertidumbre de
la paternidad.

El disfavor con que la ley mira las segundas nupcias que
tiene una larga tradicién en las legislaciones antiguas, obedece
no a principios mas o menos difundidos en la opini6n pablica,
sino a una pteocupacién muy razonable por el destino de les
hijos, pues ocurre muy frecuentemente que los hijos del segun-
do matrimonio son preferidos y antepuestos a los del primero; y
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también suele ser preferido a éstos el mismo cényuge (1). Para
proteger la proie nacida del primer matrimonio contra los extra -
vios del sentimiento producidos por el nuevo vinculo, interviene
la ley fijando limites especialmente en lo que afecta a las relacio-
nes patrimoniales.

Una primera restriccién atecta al derecho sucesorio en el
conflicto que se plantea para el binubo entre el segundo cényu-
ge y los hijos del primer matrimonio. El art. 770 prohibe al
binubo dejar al nuevo cényuge una porci6én mayor que la que
hubiere dejado al hijo menos favorecido de los habidos del pri-
mer matrimonio. Una segunda restriccién se refiere al usufructo
legal correspondiente al padre o madre sobre los hijos menores
de.edad. Si el padre o madre contraen segundo matrimonio,
dicho usufructo se extingue (art. 232) y los frutos y productos
que produzcan los bienes de dichos hijos se reservan a los mis-
mos y deben capitalizarse. Esta extincién es reputada por algu-
nos como una penalidad conminada por la ley por el disfavor
con que €sta mira las segundas nupcias, otros la estiman una
medida de proteccién para los hijos del primer matrimonio en
cuanto se trata de impedir que los frutos y productos de sus
bienes se inviertan en provecho (y tal vez en exclusivo provecho)
del segundo conyuge y de los hijos habidos de éste, sustrayén.
dolos a sus legitimos titulares. Finalmente, mientras las citadas
disposiciones son comunes al padre y a la madre que contraiga
segundas nupcias, ofras restricciones se aplican exclusivamente
a la mujer y afectan a su libertad matrimonial o a su facultad de
ejercer la patria potestad. La madre de hijos menores de edad
que quiera contraer nuevo matrimonio debe convocar previa-

(1) Efectivamente; no son las segundas nupcias en si y por si !o que
el legislador mira de modo desfavorable, sino sus consecuencias en or-
den a la prole nacida del primer matrimonio. Confirma esto el art. 850,
que declara contraria a la ley la condicién a que se sujeta un legado o
una institucién de heredero por la que se prohiben las primeras o ulte-
riores nupcias, equiparando el segundo matrimonio al primero. Otro
alcance tiene la disposicién contenida en los otros dos pérrafos del mis-
me articulo: en ellos es supuesto el estado de viudez como requisito para
adquirir o continuar el goce del legado o de la herencia.
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mente un Consejo de familia compuesto con arreglo a las pres-
cripciones de los articulos 252 y 253 del Cédigo civil. Este Con-
sejo delibera acerca de si la mujer debe conservar la administra-
cion de los bienes y puede imponer a la mujer determinadas
condiciones y hasta dictar normas relativas a la educacién de sus
hijos (art. 237). El Consejo de familia no es convocado para
autorizar el matrimonio, el cual puede celebrarse sin la autoriza-
cién de aquél; pero, como se ve, tiene dicho Consejo una inge-
rencia y un poder de vigilancia bastante amplios, pudiendo
llegar hasta privar a la madre de su patria potestad. Y tan am-
plios son tales poderes que si la madre omite la convocatoria del
Consejo, pierde zpso ure la administracién, y el segundo marido
responde solidariamente de las resultas de la administracién que
cjercid o conservé la mujer indebidamente, Para impedir que
dicha administracién continGe, se puede convocar de oficio
dicho Consejo de familia y pedir que éste decida sobre las con-
diciones de la educacién de los hijos o sobre el nombramiento
de un curador para los bienes de éstos (art. 238). En todo caso
cuando la madre conserve la administracién, la ley establece que
el nuevo marido se considere asociado a ella y responsable soli-
dariamente con la mujer para con los hijos del primer matrimo-

nio (art. 230) (I-2).

(1) Disposiciones estas quizds demasiado rigidas por su cardcter ge-
neral y absoluto que disminuye la dignidad y autoridad de la mujer so-
metiéndola a la voluntad de un Consejo de familia, incluso por lo que se
refiere a la educacién de los hijos. La proteccién debida a los hijos del
primer matrimonio es aqui predominante solamente si se trata de la
madre (no en cambio en el caso del padre binubo). De todos modos, no
puede admitirse que los hijos tengan un derecho ilimitado para pedir a
su madre cuenta de su administracién, ni que este derecho sea equipa-
rable al que asiste a cualquier administrado frente a su administrador
extrafio; hay de por medio la relacién de potestad que implica reveren-
cia y subordinacion y que atenda la obligacién de rendir cuenta de los
actos singulares de gestién.

(2) Nora peL TRADUCTOR. —KEn nuestro Derecho, como en el Derecho
italiano, solamente la muerte de un cényuge produce la disolucién del
matrimonio (articulos 52 del Cédigo civil espafiol y 48 del Cédigo civil
italiano), sin que exista en nuestra legislacién disposicién andloga ala
italiana de 15 de Agosto de 1919 dictada en orden a la situacidn perso-
nal de los cényuges de los desaparecidos en la guerra,
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Tampoco estd el divorcio admitido en nuestra legislacidn, en la que
rige para los catblicos el Codex [Turis Canonici, admitido como ley del
Reino por Real decreto de 19 de Mayo de 1919, y para los no catélicos
el Cédigo civil, el que bajo el ep1grafe «Del divorcio» estudia la separa-
<ién personal y de bienes de los cényuges, y no otra disolucién del
vinculo matrimonial, de igual manera que el Cédigo italiano; mas es pre-
ciso anotar que hay casos especialisimos en que el Derecho candnico

admite la disolucién del vinculo: para el matrimonio rato y no consuma- -

do y para el consumado entre no bautizados, éste en virtud del privilegio
Paulino (cdnones 1,119 a 1,124).

- Fuera de esos casos, para los catdlicos, éstos y los no catdlicos no
pueden disolver el vinculo, sino (inicamente obtener la separacién perso-
nal, a la que tanto la legislacién civil como la candnica designan con el
nombre de divorcio. Las causas que lo orignan son para el matrimonio
civil: el adulterio de la mujer en todo caso y el del marido cuando resul-
tare escindalo o menosprecio de la mujer; los malos tratamientos de
obra o las injurias graves, la violencia ejercida por el marido sobre la
mujer para obligarla a cambiar de religién; la propuesta del marido para
prostituir a su mujer; el conato del marido o de la mujer para corromper
a sus hijos o prostituir a sus hijas y la connivencia en su corrupcién o
prostitucién, y la condena del cényuge a cadena oreclusién perpetua
(articulo 105). En el matrimonio canénico el divorcio se origina por casi
idénticas causas, mas otras de orden religioso, pero de una manera per-
petua solamente por adulterio (cdnones 1.129 a 1.131) No admite nues-
tro Cédigo el abandono voluntario como causa de divorcio (art. 150 del

Cédigo civil italiano) y tampoco la negativa del marido a fijar la residen-

cia (art. 152 del Cédigo civil italiano), pero en cuanto a este caso, la mu-
jer en nuestro derecho (art. 58 del Cédigo civil) puede ser relevada,
por ciertas causas, del deber de seguir a su marido. :

La accién de divorcio corresponde solamente al conyuge inocente
{articulo 106) y la simple mterposmlon de la demanda ya produce efec-
tos, en orden a las personas de los cdnyuges (separacidn, depdsito de la
mujer, cuidado de los hijos) y a las de'sus bienes (seiialamiento de ali-
mentos, medidas para que el marido demandado no perjudigue a la mu-
jer en la administracién de sus bienes) (articulos 68 del Cédigo civil y
1,880 y siguientes de la ley de Enjuiciamiento).

La sentencia de divorcio determina la separacién de los cényuges, la
atribucién de la patria potestad al cényuge inocente o la constitucién de
tutela si ambos fueran culpables, la pérdida de toda ventaja patrimonial
al cényuge culpable, conservdndola el inocente; la separacion de bienes
de la sociedad conyugal y la pérdida o la conservacné(n de la Administra-
cién de los bienes de la mujer por el marido, segiin sea cujpable o ino-
cente (art. 73).

Mas como el estado de separacién ha de procurarse sea transitorio,
cuida nuestra legislacién de mantener siempre abierta la puerta por
donde llegar al fin de ella, mediante la reconciliacién que restituye la
primitiva posicién de los cényuges en el matrimonio y hace terminar el
juicio de divorcio o los efectos de la sentencia, salvo los que se refieran
a los hijos cuando se funde esta o en conato en connivencia de los cdn-
yuges para corromper a sus hijos o prostituir a sus hijas (art. 74), vol-
viendo a regirse la sociedad conyugal, en cuanto a los bienes, por las
reglas establecidas por los conyuges (art, 1.439).

El caso de separaciéon de hecho, sin efecto alguno respecto al régi-
men de bienes, admitido en la legislacién italiana como acto de jurisdic.
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¢ién voluntaria, no estd regulado expresamente en nuestro Derecho
pero no se ve ningln obstidculo para admitirlo.

Las segundas nupcias no estdn-prohibidas en nuestra legislacién mds
que a la viuda en los trescientos un dia siguientes a la muerte del mari-
do o aates de su alumbramiento si hubiere quedado encinta, y a la mu-
jer cuyo matrimonio hubiese sido declarado nulo en los mismos casos y
términos a contar desde su separacién legal (articulos 45 del Cédigo civil
espafiol y 57 del Cédigo civil italiano).

Junto a estos casos de separacién personal pueden presentarse otros
-en los que es posible decretar, sin ella, la separacién de bienes {articu-
los 1.432 y siguientes del Cddigo civil espafiol).
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