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CAPITULO 1V,

De La seraraciow nr cunreo (1.

SECCION [.—Principios generales.

313. Dicese que la separacién de cuerpo es el divorcio
de los catolicos. Esto es cierto, ca el sentido de que los
autores del codido Napolean lo admitieron por respeto i las
creencias do los catolicos a (uienes su religién no permite
pedir el divoreio. Ya en el disenrso en donde expone la
teoria general del eodigo civil, Iortalis decia que, con las
leyes que. autorizan la libertad de cultos, no debia colocarse
a un hombre fiel & su religion entre la desesperacion y su
conciencia Treilhard repitio casi las mismas palabras en
el discurso que pronunecié ante el Cuerpo legislativo para
defender la institucion del divercio. «La separacion de cuer-
po la propenen aquellos cuya evceneia religiosa vepeleria el
divorcio; no se debia exponerlos sin recurso & los inbrtu-
nios de un yugo demasiado insaportable, y dejarlos entre
la desesperacion y la mueric 2},

1 Massol, “Tratado de Ia sepaancion de enerpo’

2 Dizenrse proanneiado en la sesidn ded Cuaorpo legislativo) del 23
vertozo, afio XU, niun, 6 (Loced 10 T g €O,
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De esto la doetrina y la jarisprudencia han sacado una
consecuencia gravisima. Ll cddigo no contiene mis qus seis
articulos sobre la separacion de cuerpo. Lldnause los nume-
rosos vacios que contiene por ste principio de interpreta
cion, que siendo la separacion el divorein de los catdlicos,
deben aplicarse, por analosix. i la separacion las disposi-
ciones de la ley acerca del divorcio, siempre que puedan
asimilarse con la separacion y :jue, por otra parte, ningun
texto expreso impide que se ‘es apliquen. Este principio
parécele muy sensato i M. Val (te (1). M. Demolombe con-
fiesa sus dudas y escrupulos (%), zPrincipio de tal interpre-
tacion no debe fundarse en la -oluntad del legislador? ;Y
si ese hubiese sido su peasamii nto no deberia haberlo ma-
nifestadlo, sea por un texto, sco en los trabajos preparato-
riog? jPero podia el legislador establecer semejante princi-
pio? Nada mais ruinoso comn las bases en las cuales se
asienta. Se invocan razones de analogia. La separacion de
cuerpo, se dice, es el divorcio e los catolicos. Esto puede
decirse por via de comparacion y en un discurso de apara-
to; pero como regla Juridica us un contrasentido. Se puede
hablar de un divorcio de los catslicos, cuando el catolicismo
rechaza el divorcio como un atentado contra la palabra de
Dios? Asi, pues, asimilar las dos instituciones, esir abierta-
mente contra la intencion del legislador catolico que intro-
dujr la separacion de cuerpe precisamente porque no queria
el divorcio; es ir contra las intenciones del eodigo civil, que
la ha mantenido como institueion religiosa.

aplicar las disposiciones del cadigo sobre ol divorcio 4 la
scparacion de cuerpo, os saponer que hay analogia, es de-.
cir, que hasta hay motivo para deeidir. Las analogias que

1 Vadette, *Explicacion sizaxom del libro T del eddigo eivil plgh
na 138.

2 Demolombe, “Curso deleddigo Napoledn,” B IV, ps, 464 y signien-
tes, ndms. 361 y 363,
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existen entre las dos institacionas son debilisimas, mientra®
que las diferencias que las soparan son radicales. Las cau-
sas son las mismas, se dice. Si, en el sentido de que la se-
paracion de canrpo y el divorcio se fundan en una violacion
de los deberes conyugales. Pero va desde aqui hay una di-
ferencia coansiderable: la ley no admite la separacion de
cuerpo por eonsentimient > mutno. La analogia redicese,
pues, & esto, qua el legislador celigioso y el legislador eivil
han buscado un remedio & nn mal que hace insoportable la
vida comun. Pero los dos ramailios difieren de todo a todo:
el unn couserva el matrimonio, ¢l otrn lo desvineula. Esta
diferencia domina toda la materia y excluye toda analogia.
Y por lo mismo es muy problematico razonar de un easo
para el otro por identidad 2 motivos. Este procediuniento
viene & parar en hacer la Joy. ;Quién nos garantiza, en
electo, que las razones anaidgicas hubiesen decidido al le-
gislador, cuando las dos i istitueinaes tuvieran 4 sus ojos
un valor muy diferente? 1 legislador preferia el divorcio,
y uo ha almitido la separac in de cuerpo, -sino & pesar su-
yo y cedien:lo & creencias qie consideraba como preocupa-
ciones.

Los verdaderos principios, en materia de interpretacién
de las leves, con lucen & un: regla diferente. No hay ana-
logia entee el divorein y la eap:racion de cuerpo; ast, pues,
no s2 puede razonar de un ,ciso al otro por identidad de
motivos. BEn la institucion ¢ae sa trata de interpretar es en
donde deben buscerse las ra-oncs para desidir. Un solo ca-
so existe en que la aplicaciot analogica de las disposicinnes
sobre el divorcio sea admisile. y es cuando dichas disposi-
ciones no hacen mas que ceuscgrar principios generales de
derecho ¢ consecuencias qu - s+ derivan de tales principios.
Si la doctrina y la Jurisprud ucia van mas alls, es parque 4
menudo hay vacios y no se sabe cémo colmarlos. Esto con-
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firma lo que acabamos de decir; bajo la forma de interpre-
tacion analogica, los intérpretes hacen realmente la ley en

esta materia.
SECCION If.—De las causas de la separacion de cuerpo.

§ 1.° DE 1aS cAUSAS DETERMINADAS Y DEL
CONSENTIMIENTO MUTUO.

314, Ll art. 306 estableco: «lin los casos en Tue haya
lugar 4 la demanda de divoreio per cansa determinada, los
conyuges eslavan en libertad para formular demanda de se-
paracion de cuerpo.» Asi, pues, en este punto hay analo-
gia legal, y se debe, en consecuencia, aplicar 4 la separa.
cion de cuerpo todo lo qu2 hemos dicho del divoreio por
causa determinada (1). Bi art- 307 agrega que la separa-
cion no puede tener lugar por el cousentimisnto mutuo de
los conyuges. Hé aqui una dilerencia radical que prueba
que el legislador no se resuclve en esta materia por moti-
vos de analogia.

Cuando se lee la exposicién de motivos de Treilhard, se
nota que se encucatra muy embarazado para explicar esta
diferencia considerable que el codigo civil establece entre el
divorcio y la scparacion de cuerpo. Dies que el procedi-
miento del divorcio por consentimiento mutuo, se ha eri-
zado de dificaltades y de sacrificios, para hacer que caiga
una accion que no debe admitirse, si no es necesaria; mien-
tras que la accion de separaeim es una accion ordinaria que
se sustancia como todas las demais, v, cuyas formas, en con-
secuencia, no habrian cfrecido ninguna garantia contra los
abusos de esta causa. El orador del gobierno deduce de es-
to que la separacion por consentimiento mutuo habria sido

1 Véanse los niting. 170 y 197 de este tomo,
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amplisima, puerta siempre y enteramente abierta al capri-
cho, 4 la ligereza, sin ninguna especie de jraservativos 2cn-
tra sus electos (1}, iSingular conclusiont Habria que 1nie.
rir, por el contrario, que siendo de temerse el abuso, en el
caso de separacion como en el caso de divozcio, convenla
prescribir Ias miswas formas como garantia coitra el abuso.
La analogia era evidente aqui, v sin embargo, el legislador
no lo ha querido.

Los autores estin tan embarazados come Treilbard. Du-
ranton discute extensamente las razounes que se han dado
para justificar Lo diferencia que el art. 307 establece entre
el divoreio y la separacion de cuerpo; las combate todas,
ipero cosa singular! la ius propone es todavia peor que las
que rechaza. ¢Para qué, dice, organizar un dilatado proce.
dimiento para permitir 4 los conyuges que vivan sepacalda.
mente cuando estin de acuerde? ;No son libres para rom-
per la vida comun? ;Por qué habian de iv u pedir a Ja jas-
ticia lo que pueden liacer por su propin voluntad (22 M.
Valette abunda en este sontido: «El prineipal motivo, dice,
por et cuidl wo se permite In separacion de eaarpo por con.
sentimiento mutuo, 63 porque seria inatil. Ba efecto, si los
eényuges quieren unicamente vivir separados, pueden ha-
cerlo, sin interveneicn de la justicia (3)» Como unos juris-
consultos pueden usar semejante lenguaje? (Gomol ;Los
conyuges son libres para vivir separadaments cuando se les
ocurra? JY qué viene 4 ser, pues, la obligacion de la vida
comun consrgrada por el codigo Napoleon (art . 2143 Sila
vida comun es una obligucion, la separacion voluntaria, es,
por eso njsmo, nula, radicalmente nula, porgue es una

1 Troithavd, diseurss pronunciado en la sesion del Guerpo Tepis
lativo, de 23 ventoss ado XTI, niim 6, Leerd, £ 11, p, 609,

2 Duranton, curso de derecho francds, t. L1, ps. 481 y 486 nims. 529
y 531.

3 Valette, sobre Proudhion, Del estado de las personas t. 1, . 334
nota .

T, de D, TOMO IIT ,—H)
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convencion que deroga una ley de orden publico. Isto es ele-
mental, y es casi inutil agregar que Ia jurisprudencia ha
consagrado esos principios (1). Gierto es que a4 veces los
conyuges convienen eu vivir separadamente, pero estas con-
venciones no tienen ningin valor; el dia mismo en que ollas
intervienen, uno de los conyuges puede obligar al otro 4
restablecer la vida comun. ;Y en este caso seria la separa-
cion lo que hiziese ioutil Ia separacion judicial por consen-
timiento mulun! La separacion pronunciada en justieia ha-
bria dado 4 los conyuges el derecho de vivir separadamente;
este es el objeto de la separacion de cuerpo. Es, pues, uia
herejfa juridica, atirmar que la separacior. voluntaria equi-
vale & la separacion de coerpo.

Proudhon lia dado una razén historica de la anomalia
consagrada por el art. 307 del codigo Napolesdn. La sepa-
racién de cuerpo ha side establecida por la Iglesia catolica;
pero el deresho canénico no la adiitia, sino por causas de-
terminadas y no por el consentimiento mutuo da los cényu-
ges. Por respeto 4 la libertad de conciencia, es por lo que
los autores la han restablecido, porque el lsgislador rev-lu-
cionario la habifa abolido. Por esto s que ellos debian man-
tenerla tal como la Iglesia la habta organizado; debian, pues,
rechazar [a separacion por consentimiento mutuo (2). La
razén es bastante plausible, pero no es decisiva; permitir la
separacion por consentimiento mutuo, no es forzar 4 los ca-
tolicos & pedirla por esta causa. Por otra parte, la separa-
cion por consntimiento que el derecho canonico repelfa,
era la separacion que no tenfa mas motive que la voluntad
de los conyugs.” Tal no ha sido el pensamiento que pre-
sidi6 al divorcio por consentimiento mutuo; asi, pues, tal

1 Véanse las sentencias cn Dalloz, on la palabra Separacion de
cuerpe, nims, 14 y15.
2 Proundhon, tratado sobre el estudo de las personas t. 12, p. 532
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no habria debilo ser la separacion por consentimisnto mu-
tuo; esto habria sido una separacion por caus» legitima, pe-
ro que los conyuges tienen interés en ocultar.

No hay, en definitiva, mas que una sola razén que ex-
plica, pero sin justilicarla, Ia disposicion el art. 307.
Treilhaad va la indico. La separacion de enerpo implica
separacion de bienes. Si pwdiera verificarse or mutuao con-
sentimientn, dos conyuges de mala [e pndrian abusar de
ella para defraudar lns derechos de sus acreedores. Esto
supone que los acreedores no tienen el derechio de interve-
nir en la instancia de separacion de cuerpo. pPero qué es
Jo que podrix impedir al legislador el darles el derecho de
intervenir, 4 fin de prevenir separaciones fraudulentas? Ha-
brian sido admitidos, no para combatir In separacion ver-
dadera, sino la separacion pedida en fraude de sus dere-
chos. Nada habia en esto contrario & los principios.

Abora se comprenderi el embarazo de los autores para
justificar el art. 307. No podian dar una buena razén, su-
puesto que no la hay. Hay que decic mas. Desde el mo-
mento en que se admitiese el divorcio por consentimiento
mutuo, seria preciso, conl MAyor razon, autorizar la separa-
cion de cuerpo por esta causa. Kl legislador supone que,
cvandn los conyuges piden el divorcio por consentimiento
mutuo, cuando se someten a las formalidades y 4 los sacri-
ficlos que les impone, existe una causa legit:ma para rom-
per el matrimonio; pero el interés de los céayuges, el ir-
terés de los hijos y de la familia exigen que ¢sta causa qne-
de oculta. jAcaso unos conyuges que piden la separacion
de cuerpo no estarfan interesados en ocultar la verdadera
causa por la cual quieren y deben romper I vida coman?
Su interés es mneho mayor, supuesto que ol matrimonic
subsiste; asi, pues, si hay un hecho vergonroso, criminal,
afecta mas profundamente & los conyuges separados que &
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los divorciados. La sociedad estd, ademis, mds interesada
en que las cavsas de la separacion queden ignoradas del
piblico; en cfecto, ella espora v desea que los convuges
simplemente separados restablezaan fa vida comun. ;Y eo-
mo se quiere que los ¢sposos se reunan cuands la publici-
dail ha envenenado sus discansiones, cuamdo ha tornads
irrceonciliable <a aborrecimiento? ¢No es ésto una prusha
evidente de que el legislador no procede on esta mataria
por identidadl de razones?

345. Las causas doterminadas por las cuales el divoreio
v la separacion de euerpo pueden pedirse siendo las mis
mas, los conyuyes tiencn la elaceion para inteatar la aceién
en divorcio ¢ la accidn cn sepuracion. Uaa vez intentadala
accion, su eleccion queda determinada; ;pueden todavia,
después de esto, volver sohre su demanda v cunbiarla? No
vemnos ningun priveipio que & ello se oponga en teoria.
Objétase el adagio que dice que el que esergs una de las
vias que fa loy le ofrece, venunsia 4 la otra (1), Nosotros
respondemos, que la renuneia implica una caducidad; y pa-
ra pronunciar una caducidad, seria precisn un texto de ley.
Por otra parte, ni aun puede comprenderse la rennncia,
porqrie no puede renunciarse un derecho que atafie al or-
den publico. IHay, pues, que admitic qus nna demanda en
divorcio puede convertirse en una demanda de separacion
de enerpo, y reciprocamente. Pero en la aplicacion del
priacipio encontramos una dificultad. El procedimiento de
divorcio es enteramente especial, mientras que el procedi-
misnto de separacidon esti regido por el deresho eomun,
Se coneibe, pues, quela aceion de divoreio se convierta, en
cuulquier estado de la causa, en una accion de separacién
e cuerpo, supuesto que esto es retornac al dereclio comuan.

Pero st el conyuge ha pedido la saparacion de coerpo, no
1 ¢“Hlegta uns vii, exelwtivue aliera” (Artng, ¢ Curso de-dereche
oivil” t. I, p. 251, niim. 445).
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puede convertir esta demanda en una aceién da divorein,
supuesto que ha abandonade el derecho coman para entrar
en una via excepeional; {nerza es que se desistt ds su pei-
mera accion para intentar otra noeva,

Nosotros suponemos que la instancia estd pendients to-
davia. Sise ha intentade un acto que admita la demanda
6 quo la deseche, en este caso no podria ya tratarse de
cambiarla. Si se ha desechadn, queda resu~lty que no hay
cansa deferminada que autorice cl divorcio, y por lo mis-
mo, la separacion de cuerps, supuesto qua las dos aceio-
nos tienen una causa idéntica. Si es admitide, el debate
queda terminado, va no hay demunda, y asi, pues, no ss
puede cambiarla. llay, no obstante, una diferencia entre
el divorcio v la separacion, Ei divorcio es la disolucidn del
matrimonio; la separacion lo deja subsistente; puede pro-
ducirse, durante la separacion, una eausa nueva que auto-
rice al conyuge separado para pedir el divoreio (1). La cor-
te de Aix habia [allado en sentido eontrario, invocando una
de csas miaximas bapales, que lo mis & meoudo llevan al
error; decin que la sepacacion de cnorpo se habia estable-
eido para hacer las veces del \livorcio con aquellos cuya,
conciencia no admite la disolubilidad del matritnonio: que
segin el espiritu y la letra del codigo, el divorcio y la se-
paracion eran dos vias paralelas que jamds podian encon-
trarse: que asi, pues, el cdnyoge que habia optado por la
separacion de cuerpo habfa renuaeiado 4 usar la ley del di-
vorcio. Dste fallo fué casado. La corte no se habia apereci-
bido de que ereaba un fin de no recibir que ninguna ley
establecia. Eo cuanto 4 la maxima que la corte invoeaba,
era excelente para las antiguas cousas que habian servido
de hase 4 la primera demanda, pern no podia ser opuesta

1 Zacharie, traduecion de Massd y Verge, 61, pa. 233, v si;puien-
ter,
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al marido cuya mujer separada se entregaba & nuevos des-
bordamientos y comprometia ¢l honor de su nombre. Este
es el inconveniente de la separacion de cuerpo; no hay mas
remedio contra el mal que el divoreio.

316. Del principio que las causas de la separacion y del
divorcio son idéanticas, se sigue, ademas, que debe aplicar-
se 4 la prueba de los hechos e¢n que descansa la demanda
de separacion, lo que hemus dicho de las pruebas en na-
teria de divorcio. Asf es, que notablemente la confesion
del reo no puede ser invocada por el conyuge actor en la
separacién, & menos que no tenga en su apoyo otras prue-
bas: la simple confesion podta, en efecto, conducir & una
separacion por consentimieito mutuo, que el codigo civil
prohibe formalmente. yDche extenderse esta decision 4 la
prueba testimonial, tal como el c6digo Napoleon fa orga-
niza en el capitulo del divorcio? Tl art. 231 es una dero-
gacion del derecho comun, al decidir que los parientes y
los criados no son tachables ¢n razén de esa calidad. Esta
es una disposieion excepcional; 4y es permitido aplicarla en
la separacion, por via de analogia? Sin duda que en cste
caso hay la misma razén para resolver, pero las excepeio-
nes no se extienden por via de analogia. Sin embargo la
doctrina y la jurisprudencia estan uninimes en admitir esta
extension. Nosotres creemos que éste es uno de los casos
en que hay vacio en la ley, vacio que sclo el legislador po-
dria colmar. Proudhon ha fratado de justificar la opinién
general. FEl actor en separacion, dice, tenia el derecho de
intentar por la misma causa una accién de divorcio; si ha-
bia actuado en divoreio, habria podido hacer oir como tes-
ligos &4 sus parientes y criados; debe conservar el mismo
derecho si opta por la separacion de cuerpo. ;Quién no ve
que Proudhon confunde las causas con el procedimiento!
Las causas son las mismas; pero el procedimiento difiere
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:No debe, pues, aplicarse el art. 307, por cuyos términos
la demanda de saparacion de cusrpo debe instroies2 de la
misma manera que cualquiera otra aceion civil? Tratase de
hacer & un lads esta disposicion, diciendo que la calidad de
los testigos depends del fondo nas que de la forma. Esta
es una de tantas sutilezas que s2 imagiaan por las necesi-
dades de la defensa: las tachas de los testigos son cierta-
mente una cuestion de procedimiento, como todas las re-
glas establecidas para las diligencias de averiguacion, Gon-
fesémoslo, la fuerza de las cosas ha llevado & los intérpre-
tes 4 hacorse logisladores.

317. Admitese, alemas, que lus fines de no recibir es-
tablecidos en materia e divoreio por los arls. 272 y 274,
se aplican i la separacion de euerpo. Nosotros ast lo cree-
mos, no como se dice, pordue la iutencion del legislador
hubiese sido extencer i la senaracion lo quedice del divor-
cio; porque en parte nidgum vemos vesligio de semejante
intencion. Se invoca e art. 300, que perwmite al conyuge
pedir la sepavacion po- lus ismas causas (ue aulorizan la
demanda de divoreio; pere nnn eosa son las causas y otra
cosa snn I3 fines de vo recibiv. En la nataraleza de éstos
es en doinle debsmos busear la razon para decidir. Se tra-
ta de la reconcitiacion que extinzgoe la accion, porque borra
la injuria, fundamento de la aceion. Iiste principio so des-
prende de la naturaleza del perdin; es, pues, un principio
general que los arts. 272 274 no han hecho mas que apli-
car al divorcio, y que el intérprete habria podido aplicar,
aun cuaudo csas disposiciones no sc hallasen en el codigo
civil. asi es que Ia aplicacion del mismo prineipio 4 la se
paracion de cuerpo vo permile duda alguna. Por la misma
razon, debe aplicarse i la separacion de cuerpo lo que he-
mos dicho de la prescripcion y de la compensacion en ma-
teria de divoreio.
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SECCION IIl.—De las medidas provisionales vy de
CONSCrYacion.

318. El coigo Napoleon centiene una seceion especial
sobre las medidas provisionales & que pucde dar lugar la
demanda de divorcio por causa determinada. En el capitn-
lo de la separacién de cucrpo, nadadice de estas medidas.
El cadigo de procedimientos ha colmado en parte este va-
cfo, en lo que concierne & la residencia provisional de la
mujer y 4 la provisisn # quoe tiene derecho mieutras dure
la instancia (art. 978, ;0ué debe decirse de las otras me-
didas autorizadas por el eidign eivil en el proceso de divor-
cio? Segun los principios, la cusstion es muy sencilla. Cuan-
do las madidas provisionales ¢ de conservacion son la apli-
cacion del derecho, no es necesario decir que se aplican tam-
bien 4 la separacion da cuerp:; pero desde el momento en
que se apartan de los principios generales, no se pusde ex-
tenderlas de un caso al otro, aun cuando fuese por razon
de analogia. Esta es una regla elemental de interpretacion.
No obstante, hinse desviado de ella en materia de separa-
cion, siempre para colmar varios que en rigor no correspon-
de al intérprete colmar. hmporta hacerlo notar, & fin de
evitar el error, eu el cual In jurigprudencia ha acabado por
caer, asimilando completamente el divorcio y la separacion
de cuerpo, y aplicando casi indistintamente 4 la separacion,
lo que el legislador ha dicho del divorcio. Comprendemos
que la necesidad haya obligado al juez 4 sobrepasar los k-
mites de su poder, pero que cl interprete se detengaal me-
nos en el limite de la necesidad.
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§ 10 Resiprxciy PROVISIONAL DE LA MUJER.

319. El art. 878 del eddigo de procedimientos, diee que
el presidente autorizara 4 la mujer. para que provisional-
mente se retire 4 [a easa en la cual hayan ennvenido las
partes, 6 eun la que dicho presidente indique e oficio. Se
ha fallado que esta disposician se aplica tanto 4 la mujer reo
como a la mujer actora (1). El motivo evidentemente, es el
mismo en ambos casos. Lin cuantn al texto, habla, es cier-
to, de 13 mujer que esti autorizala para proceder en vir-
tud de la demanda; pero estas expresiones no significan
que la mujer sea actorr, se reliecen a la antorizacion quo
Ja mujer necesita para comparceer en juicio, sea que inten-
te la aceiou, sea que conteste 4 ella. En la instancia de di-
vorcio, el tribunal indica la casa en la cual estari obligada
a residir. Ll codign de procedimientos da este poder al
presidente, 1o que es mas logico, siendo ln medida urgente
por su propia uaturaleza. Pregintase siel mandamiento
del presidente esti sujeto & apelacion. La cuestion es con-
trovertida, como es del dominio del procedimiento nos ce-
firemos 4 hacer patente la opinion que parece dominar en
la jurisprudencia y que juzgimos la mas juridica, Tor re-
gla general, el maondamicnto del presidente no esta sujeto
& apelacién, porque es ui acto de jurisdiceion graciosa; pe-
ro la decision tornase contenciosa cuando ha sido puesta en
duda por una de lus partes; si, por ejemplo, el presidente
expulsa al marido de la casa conyugal; ahora bien, desde
el momento en que hay litigio, la apelacion es de dere-
cho (2). No se pone a discusion que cl presidente pueda

1 Sentencin de In eorte du casacion de! 26 de Muzo.de 1828, Da-
ltoz, sn Lo palabra Separacion de cuerpo, nilns, 1335, *
2 Bentencin Jde Gante, de U do Janio de 1866, Pasierisia, 1868, 2
279. Sentencia do 4 corto d¢ ocazacion de 15 du Febroro do 1859,
r.de I, TOMO I —(
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tomar, en la instancia de separacién, las medidas que el
tribunal puede tomar en la instancia de divorcio. Puede,
pues, dejar & la mujer en la casa conyugal vy asignar otra
residencia al marido. Pero coma estas medidas son. bajo
ciertos respectos una derogacion de la potestad marital, es
justo que el marido pueda interponer la apelacion.

320. Aunque el codigo de procedimientos eonceda al pre-
sidente el poder de lijar una residencia 4 la mujer, tambien
es cierto que el tribunal ticne este deracho. Puede sucader
quo las partes no hayan pedido sino que se sefials 4 la mu-
jeruna residencia provisional; y aun ha acontecido que el pre
sidente haya rehusidose 4 fallar sobre la demanda de la
mujer. Sila vida comun, en estos casos, presenta incan-
venientes 6 riesgos, es preciso vaturalmente que el tribu-
na} intervenga (1). Ana hay mas: estas medidas, por su
naturaleza, son provisionales y en consccuencia sujetas 4
modificacion. Tl Tribunal, pues, en el carso de la instan-
cia, sefialari otro domicilic & la mujer si las circunstancias
lo exigen (2}.

321, Ll presidente, al autorizar & la mujer para que sé
retire 4 la residencia que él le indica, ordena al mismo tiem
po. que se le entreguen los efectos que son de su uso eno
tidiano. En cuanto 4 las demandas de provisién, el articn
lo 878 quiere que se presenten i la audiencia. Hay que
aplicar aqui lo que hemos dicho de la provision en la ins-
taneia de divorcio. Esta es aplicacion de los principios ge-
nerales que rigen los alimentos.

Dat'loz, 1859; 1, 201, Sontencin muy bien motivada de la corte de
Qolniar, de 23 de Mayo du 1868, Datloz, 1860, 2, 200, H 1y reatanclag
on sentide contrario, Dallow, Repertorin, en ia palibry Separacion de
cuerpa, nfvm. T4:d.

1 Bentenvin do Parls de 2 do Agosto de 1511, (Dallos, 1849,
2, 45, on nota.)

2 Bentengin Jdo Douai, do 6 de Abril da 1333 (Dalloz, 1854, £,
145.)
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322. El art. 269 establece quo la mujer actora en divor-
cio esta obligada 4 justificar su residencia en la casa'que el
tribunal le ha indicado, v que 4 falta de esta justificacion, el
marido podea rehusar la provision alimenticia y harerla de-
clarar inaceptable para eontinuar sus diligencias. Pregun.
tase si tal disposicion es aplicapls en materia de separacion
de cuerpo. La cuestion ¢s muy discutida, tanto en la doc-
trina como en la juricprudencia. No vacilamos en ensefiar
la negativa. Ll arl. 269 establece una doble sancion. Ha-
blaremos desde luego del {in de no recibic que el marido
puede oponer a la mujerr Iiste fin es unicamente concer-
niente a la continuacion de las diligencias, por o que.es una
cuestién de procedimiento. Aliora bien, el art. 307 dice que
la demanda de separacion estd sometida 4 las reglas gone-
rales preseritas psva todas s acciones civiles.  Asi, pues,
en el codigo de procedimiontos es en donde hay que huscar
exclusivamente 1os fines de no reeibir; ahora bicn. este co:
digo no establece ninguno contra la mujer que abandona la
residencia que el presidente le ha seialado. Esto decide la
cuestion.

En vano se dice que Ja oblicagion impuesta 4 la mujer
de residir en la easa indicada quedard sin sancion. ;Y qué
importa? No se trata de saber si debe haber una sancion;
todn-lo  que al intérprets corresponde averiguar es si el le-
gislador ha establecido alguna. Ahora bien, ol art. 878 del
codigo de procelimientos no salo no contiene sancion al-
guna, sino que ni aun puede decirse que prescriba una
obligacién. Pongamos en preseacia los tériminos del arti-
culo 878 y los de los arts. 268 y 269. Estos dicen que el
tribunal indicard la casa en la cual la mujer estard obliga-
da a residir; y que la mujer estaria obligada & justificar
su residencia. Mientras que el art. 878 dice simplemente,
que el presidente auforizard i la mujer 4 que se retire
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provisionalmente & agquella casa en doude las partes hayan
convenido 0 quo se le senale do oficio. Asi es que se trata
do una simple autorizacion; una antorizacion no se sancio-
na; asi es que del art. 878 no hay una sola palabra que se
asemeje i una sancion. En vano so ohjuta que es el mismo
el nandamiento que antoriza a la mujer 4 proceder v are

tirare & la casa sefialada; v que, en consscuencia, el per-
miso para proeeder es condicional, vque no s2 concede si-
no con la condicién da la resilencia.  Nosotros contestare-
mos que la ley no habla de condicion, como tarapoco de
obligacién. Se invoca el espiritu de la loy: es fuerza, sa
dice, que el marido pueda vigilar 4 su mujer; si ella se
sustrae 4 su vigilancia, falta & su deher. Fsto es cierto, pe-
ro la observacion se dirige al legislador: pedidle una san-
cién, pero no la establezeais.

El art. 269 dice también que ol marida podrd rehnsar
la provision alimenticia, «i la mujoer no justifica su residen-
cia en la casa senaladn. Fsta sancion In mismo que la otra
no puede prenunciarzo contra la mnjer en la sustancia de
separacion de cuerpo. Hay, no obstante, un motivo para
dudar. §No puede decirse que la residencia senalada por el
presidente hace veces para la mujer de residencia conyu-
gal? Ahora bien, cuando olla abandnna la casa conyugal,
no puede reclimar alimentos. Nosotros eontestamos que la
asimilacién es demasiado absolnta: la mujer jamds puoede
abandonar el domicitio del marido, mientras que ella pue-
de tener buenas razones para absndenar la residencia que
le han sehalada. Pero que ella tenga 6 no tanga huenas
razones, la ley no pronuncia sancion, y esto decide la cues-
li6n.

§ II.—Dt r.as MEDIDAS DE CONSERVACION.

323. El art, 270 permits 4 la mujer actora 6 demanda-
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da en divorcio requerir, para la conservacion de sus dere-
chos, la fijactén de los sellos solire los efectos w hiliarios
de la comunidad. Preguntase si la mujer tiene el mismo
derecho en separacion de cunrpe. La alirmativa se admite
undnimemente por Ia dostriva y por la jurispradencia (1).
Esta opinion se funda en la pretendida analogia que existe
entre el divorcio y la saparacion. El legislador, diee la eor-
te ide Lyon, ha pucsto la demanda de separacion de cuerpo
en la misma linea que la demanda de divorcio por causa
determinada, proporcionando la primera via & los que ve-
pugnasen valerse de la segunda; de donde concluye que
todas las disposiciones sohre divoreio, aplicables 4 la sepa-
racion, son comunes 4 [as dos instituciones (2). Gomo no-
sotros no admitimns el principio, debemos rechazar la con-
secuencia. il art. 270 no consagra una medida de derecho
comiin; por el contrario, deroga los derechos del marido
como jefe de la comunidad, derechos que los conyuges ni
siquiera pueden derngar por contrato de matrimonio {arti-
culo 1388). Lin efecto, por los t'rminos del art. 270, el
marido esti obligado a hacer inventario y debe volver 4
presentar las cosas inventariadas, 6 responder del valor de
ellas enmo depositario judicial. De aqui resulta que el ma-
rido pierde el derecho do disponer de los efectos mobilia-
rios de la comunidad, derecho que tiene como jefe. Esto
es un atentade indirecto 4 la potestad marital. Siel marido
puede ser privado de su derecho de disposicion, con mayor
razéu puede quitarsele la administracion. Fsto es lo que ha
decidido la corte de Douai (3). En verdad que esas svn me

1 Veanse los autores y L senleneins eitadas en Dalloz en 1 pv
falira “sepuracion de onerpsy” ndn 159 M. Yalebte salo dies gue bt
opinidn general ez dudosa (Nota gobra Prowdhon, #Trl estiulo du
lan persouns, t. I, p. 537

2 Beutencin de Lyon, do 17 da Abril de 13531 (Dalloz, 1856, 2,

145).
3 Sentencia de 6 de Abril de 1853 (Dulloz, 1836 2, 145).
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didas enteramente exorbitantes del derecho comiun. Sin
duda que el legislador habria podido autorizarlas, y aun
habrfa debido hacerlo, para impedir que el marido arrui-
nase 4 la mujer y 4 los hijos. Pero lo que habria debido
y podide hacer, no lo ha hecho. La dificultad se reduce,
pues, 4 saber si el intérprete puede colmar el vacio en una,
materia que concierne al orden publico, supuesto que se
halla en causa el poder marital. Planteada de este modo
la eunestion, ciertamente que debe resolverse negativamen-
te. Silos tribunales se han pronuaciado en favor de la mu-
jer, es porque la necesidad, la fuerza de los hechos los han
arrastrado hasta ese punto. Pero esta misma razén no es
decision. Porque todos -admiten que la mujer poede pedir
la separacion de bienes concurrentemente con la separacion
de- cuerpo, y en la instancia .de separacion de bienes, las
medidas de conservacion son de derecho.

324. Hanse apoderado del articulo 869 del codigo de
procedimientos, que consagra cste principio para sostener
que la mujer pueds, en la instancia de separacion de euer-
po, provocar inedidas de conservacién diversas y mas efica-
ces que las que autoriza el codigo civil. En electo, se dice,
la separacion de everpo implica separacién de hienes; Juego
toda demanda de separacion de cuerpo es una demanda de
separacion de bienes, y por lo mismo hay lugar para apli-
carle el art. 869 (1'. Nosotros contestamos que esta es una
nueva confusién de dos instituciones esenciaimente diver-
sas. JQuién puedé pedir la separacion de bienes? La mujer
solamente. Asi, pues, jcuando el marido actua en separa-
cion de cuerpo, se dird que su accion tiende 4 la separacién
de hisnes que ni siquiera tiene el derecho de pedir? Y si

1 Demolombe, “Carso del eddigo Napuledn,” £t 1V, . 574, nlime-
ro 465, Ksta opitiion fv sigug [ jurispridensia. Véanse settencias
da Gante de T de Fobrero do 1851 ( Pasicrisie, 1851, 2; 75), y de Lie.
Juy de 25 de Febrero do 1859 { Pasicrisia, 1859, 2,°399).
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la aecién del marido no tiende 4 la separacion de bienes,
tampoco tiende la de la mujer, supuesto que es una sola y
misma accion. Si la separacion de cuerpo acarrea la sepa-
racion de bienes, es por una razén muy diversa que la que
autoriza la accion directa de separacién de bienes. La diso-
lucion de la vida comun, en cuanto & las personas, debe
también acarrear la disolucion de”su snciedad en bienes.
Mientras que la separacion de hienes tiene por causa el des-
orden de los negocios del marido; las medidas de conser-
vacion autorizadas por el art. 869 tienen por objeto impe-
div la ruina ‘e la mujer; su objeto es, pues, muy diferents
del que el legislador se propuso en el art 270. No es por
razon del desorden de los negocios del marido por lo que
el codigo civil permite 4 la mujer ciertos actos de conser-
vacién, sinn con motivo de las malas pasiones que animan
i los eonyuges. ;Gomo, pues, confundir dos ¢rdenes de co-
sas tan diferentes?

325, Ll art. 271 da 4 la mnjer la aceion de nulidad con-
tra los a-tas que el marido ha ejecatado con fraude de los
derechos = aquella. ;lista disposicion es aplicable 4 la se-
paracion de eunerpo? S8i, y sin duda alguva, supuesto que
no hace mds que aplicar al divorcio un principio de derecho
comun, el de la accion panliana. Entendido en este senti.
do, el art. 271 es hasta inatil. Asi es que de ¢l no puede
sacarse ningln argumento contra la mujer actora 6 reo en
separacion de cuerpo.

§ HI.—DE vos uoos.

326. Por los términos del art. 267, la administracion
provisional de los hijos quedara al marido actor 6 reo en
divorcio. Es evidente, como lo expresa M. Demolombe,
que esta disposicion es aplicable 4 la instancia de separas
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cién de cuerpo, supuesto que no hace mds que mantener
la potestad marital. El act. 267 agrega: «A menos que el
tribunal ordene otra cosa para mayor ventaja de los hijos.»
(Esta segunda parte del articulo es también aplicable 4 la
separacion de cuerpo? La alirmativa estd universalmente
admitida. Si combatimos la opinién general es por hoora
de Jos principios. Ginvidnecse (ue la disposicion es una ex-
cepeion al derecho comun. Puro, dicese, esta exeepeion es
tan moral, tan necesaria, rue, sin vacilacion, debe exten
derse 4 la demanda de separacion de cwerps (1). Pregun-
taremos qué desce cuando los tribunales tienen el poder
de derogar las leyes de orden pablice, en nombre de la
moral 6 de la necesidad. El art. 267 se los permite en ma-
teria de divor-in; extender esta excepcion & la separacion
de cuerpo, es hacer la iey bajo la forma de aplicacion ex-
tensiva. Esto no puede ser raspecto 4 las excepciones, y
en verdad que no lus hay mas graves que las ue atentan
gontra la petestad paternal. Bajo el punto de vista de los
principios, esto decide la cuestion. Lejos estamos de discu-
tir las cuestiones morales que ss hacen valer en contra del
padre y a favor de los hijos; peru esas consideraciones se
dirigen al legislador. jCosa notable! ase ocupado éste de
las medidas provisiorales concernientes i Ia mnjer (codigo
de procedimientos, art. 878}, y nada dice de los hijos. ;No
es significativo este silencio? ;No vyuivale esto 4 decir que
como la separacidu de cuerpo deja subsistiv el matrimonio
y como el marido conserva la potestad marital, debe tam-
bién conservar la paternal? De todas maneras, lo cierto es
que se necesilaria un texto para autorizar i los tribunales
1 Dowolombe, “Carso del cadign apoledn” & 1V, po 661, na.
mere 451 Véase I jurisprndecein an Iallez, on la palsbra vsepara-
cion de suerpa” ntho. 122, Lo jurispradencia do s cortes de Rél
gica soe.lalla en el migmo gehitido {sentencios de Brasclag, de 15 do

Julio do 1848, y de £3 do Agoste do 1868, Pavierisia, 1849, 2, 177, y
1868, 2, 320).
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para que notificasen la potestad paterna. Y es por llamar
a los intérpretes ai vespeto de los textos por lo que insisti-
mos en cucstiones delinitivamente resueltas por la doctrina
y por la jurisprudencia.

SECCION (V.—Del procedimrento.

§ 10—~D5 LA DEMANDA DI SEPATACION.

327. i art. 307 establece que la demaunda de separa-
cion de cuerpo se intentard, instroirva y fallard del mismo
modo que etra accion civil cralquiera.  Lsta disposicion es
una nueva prueba de que el legislador no procede, en ma-
teria. de sepavacion de caerpo, por via de analogia con lo
que se ha resuelto en materia de divorcio. Ll ha erizado el
procedimiento de divoreio de dificultades, de trimites, de
obstaculos, con el ohjeto de que los conyuges vuelvan i una
reconciliacion. ;Importaba menos reconciliarlos cuaudo
piden la separacion de cuerpu? Si la separacion es el di-
voreio de los catolicos, débese [avorecer este divoreio faci-
litando la demanda il separacion? Guando se trata de una
demanda de separacion, la ley auicre que los debates por-
maaezeaq secretes por tedo el tiempo que sea posible, por-
que 4 menudo sucederia que la publicidad dada 4 la ofensa,
i la deshonra, haria imposible tada reconciliacion. jacaso
no existia raz<n mas fuerte para mantener secretos los de-
bates, cuando los eonyuges piden la separacion de cuerpo?
S4 puede sicmpra especar la reconciliacion de los conyuges
separades, supuesto que tiznen libertad para hacer cesar Ia
separacion reunicéodose, ;No era csta una razén decisiva
para rodear ia iustruceion de un secrcto impenetrable? Sin
embargo, el legislador se vuelve hacia el derccho comun,
pot lo que no se inspira en ¢l mismo cspiritu.  Ya no son

p. de L. TOMOIIL—D7V
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las excepciones las que €l quiere aplicar, sino los prineipios
gonerales. Que el legislador haya 0 no tenido razon para
hacerlo, poeo importa, supuesto que lo hizo; lo que atesti-
gua contra el espiritu que se le supone y contra el prinei-
pio de interpretacién que los autores y la juvisprudencia si-
guen, principio quoe se protende estar fundado en la ley.

El art. 307 ha sido modificado por el ecodigo de procedi-
mientos, que contiene algunas disposiciones especiales en
un titulo consagrado i la separacion de cuerpo {arts. 875 -
880). Estas disposiciones estin tomadas del procedimiento
de divorcio, notoriamente la tentativa de conciliacién y las
medidas provisionales de las que ya hemos hablado. Asi,
pues, el codigo de procedimientos reconoce que hay cierta
analogla eatre ambas acciones, pero la limita 4 los puntos
que define. ¢Si hubiese sido intencion det legisladur exten.
derla 4 todos los puntos, no lo habria expresado? Lin el es-
tado actual de la legislacion, los arts. 875 880 son excep-
ciones al principio establecido por el art. 307 del codigo
eivil, y por lo mismo de estricta interpretacién (1).

328. La ley no expresa ante cual tribunal debe presen-
tarse la accion de separacion. Puede aplicarse 4 esto el ar-
ticulo 234, porque es la aplicacién de un principio gene-
ral: 1a demanda debe formularse ante el tribunal de la cir-
cunscripeion en la cual tienen los conyuges su domicilio.
Si 1a mujer es actora, esto es evidente; 1o es tambien cuan-
do el marido es actor, porque debe presentar su demanda
al tribunal del domicilio da la mujer demandada; y la mu-
jer no puede tener otro domicilio que el del marido. Se-
gun el derecho comun, debe estar autorizada para actuar
judicialmente. Ya hemos dicho que en le instancia de se-
paracion, el auto del presidente, después del ensayo de re-

1 Sentencia de Gante, (e 9 de Huero de 1340 { Pasicrisiz, 1840,
2, 8}



SEPARACION DE OUERFO 45]

conciliacion, hace veces de autorizacion; el art. 878 del
codigo de procedimientos dice formalmente que el presi-
dente cautoriza 4 la mujer & proceder respecto 4 la demans
da» sin distinguir si es actora 6 reo. Se concibe que en es-
ta materia la antorizacion es de pura forma; el presidente
no puede rehusarla, supuesto que la mujer usa de un dere-
cho que la ley ls otorga, y para cuyo ejercicio no podia
ella, ciertamente, dirigirse 4 su marido. Sin embargo, la
antorizacion Lliene consecuencias muy importantes. Lste es
el caso de aplicar el principio de que la mujer autorizada
para entablar un acto juridico, es por esto mismo capaz de
ejercer todos los que de aqué! dimanan. Asi, pues, la mu-
Jer autorizada para litigar en separacién de euerpo puede
gjecutar todos los actos que son una consecuencia de la de-
manda y del juicio. No es necesario decir que ella puede
sin nueva autorizacion tomar las medidas de conservacion
que la ley admite, y quo, por consiﬂuiente, puede diligen-
ciar la ejecucion del fallo que lc otorga una provisién. La
mujer puede, ademis, proseguir la ¢jecucion del fallo que
pronuncia la separacién, en todas sus disposiciones, tanto
las que conciernen 4 los hijos como las que conciernen i
los bicnes. La jurisprudencia es uninime en estos puntos.

329. Segun el derecho camiin, las partes deben compa-
recer en coneiliacion ante el juez de paz. El art. 878 del
cadigo de procedimicntos los dispensa del preliminar de
conciliacion, cn el proceso de separacion. Hsto no da lugar
A duda alguna, 4 pesar de una eoma mal eolocada que pu-
dicra hacer creer lo contrario. La razén es muy sencilla.
Iay una tentativa de conciliacion anle el presidente, ma-
gistrado que, es de esperarse, tenga mas inflluencia sobre
los conyuges. Ll conynge que quiere proveerse de separa-
cion de cuerpo debe presentar al tribunal de su domicilio
una instancia que conlenga sumariamente los hechos; esta
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instancia se contesta con un auto que ordene & las partes
comparecer ante el presidente el diz que éste sefiale. Loss
conyuges estin obligados & eomparecor personalmente, sin
que puedan ser asistidos ni de abogados ni de consejos (ar-
ticulos 873 877). Segun los términos del ar. 878, el pre-
sidente debe hacer 4 los conyuges las representaciones que
juzgue 4 propcsito para levar & cabo una reconciliacion. Si
no puede lograr ésta, expide un segundo auto, diciendo
que en virtud de no haber podido conciliar i las partes, las

remite & que se provean sin previa citacion 4 la olicina de
conciliacion.

330. La comparacion de estas disposiciones con las que
preseribe el e¢digo civil para la instancia de divoreio, prue-

ba que el legislador se manifiesta severo respeeto 4 la se-
paracién de cuerpo. Asi el art. 236 quiere que el actor pre-
sente personalmente su instancia al presidente, mientras
que el codigo de procedimientos dice sencillamente que el
conyuge actor en separacitn presenfard instancia; se ha re-
suelto, por aplicacion del principio que acabamos de esta-
blecer (num. 327), que no podia aplicarse el art. 236 4 la
separacion de cuerpo. Ls evidente, sin embargo, la analo-
gia de posicién; si por analogia procediese el legislador,
habria debido ordenar que el conyuge se presentase perso-
nalmente, 4 fin de que el presidente le haga, desde este
primer acto del procedimiento, las observaciones que crea
convenientes. Esta primera tentativa de conciliacion es la
més importante, porque una vez que cl conyuge ofendido
estd en presencia del ednyuge culpable, easi no puede os-
perarse que el magistrado logre conciliatlos. ;Por qaé, a
pesar de ser idénticos los motivos para decidir, el legislador
da una resolucion diferente? Sin duda, porque la separacion
de cuerpo deja subsistir el vinenlo cel matrimonio, mien-
tras que el divorcio lo desata, ¢No debe inferivze de esto,



SEPARACION DE CULRPO 453

como ya lo hemos dicho, que no se puede aplicar & la se-
paraeion de cuerpo lo que Ja ley dice respecto del divoreio?

Otra diferencia que resulta de los textos. El art. 236 dice:
“Toda demarda de divorcio detallara los hechios.» Hemos
dicho que la jurispradencia apliea esta disposicion con un
rigor que parece excesivo. El art, 877 del Codigo de pro-
cedimientos se conforma con vna exposicion sumaria de los
hechos, y.se ha fallado que no era de aplicarse el art. 236
& la separacion de cuerpo (1). En vano se pregunta la ru-
zon de esta diferencia, colocindose en el terreno de la ana-
logia. ;Acuso el reo en la separacion no debe conocer los
hechos tanto como el rec de divorcio? ;Acaso la sociedad
no estd igualmente interesada en contener, en impedic las
separaciones de cuerpo como Jos divorcios? Sifuese cierto
que Ja separacion es el divorcio de los catolicos, el legisla-
dor deberia aplicar aqui 4 la separacion lo que del divorcio
se dice. No lo hace jNo debe inferirse que ese pretendido
prineipio no es el del Godigo?

La jurispradencia, olvidando la analogia, que estableco
como prineipio fundamental, procede como el legislador:
tanto como es severa en materia de divoreio, se maniliesta
indulgente cuando se trata dela separacion de euerpo. Per-
mite precisar lns hechios en el curso dela instancia; (2) per-
mite presentar una nueva instancia en la cual el actor des-
arrolle los hechos que no hizo mas que indicar en la pri-
mera; (3) permite articular hechos nuevos acaeeidos duran-
te la instancia; y aun mds, permiteinvocar hechos anterio-
res 4 la demanda, sea que ¢l actor los haya ignorado, sea
que por una razon cualquiera Laya dosenidado mensinaer

los en su instancia, cosas todas que no se permilen en el

1 Sentencia de Broselis, de 15 de Abrib de 1255 (ilen e Ta
palabry separacion de cvccpo, v, V00,

2 Bentencin de Douad, e & de Sheit de 1825 (Thalloz, en da paia-
bea separaeion decoerps ndne, ENLY

B Benivicin de Pavds, de 25 de i dGo P (Dallos, i),
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divorcio. Nosotros admitimos la doctrina consagrada por
la jurisprudencia, hasta hemos tratado de aplicar el princi-
pio al divorcio (num. 227). De todas maneras resulta que
la jurisprudencia no es fiel al principio que generalments
la guia en esta materia, y gpuede llamarse principio ol que
se abandona y vuelve 4 tomarse segun las necesidades de
la causa?

Se ha fallado aun que el conyuge actor pndia articular
en apelacién nuevos hechos, sean antiguos pero que no se
indicaron en la instancia, sean ocurridos durante la instan-
cia. Como lo dice muy bien la corte de DBruselas, la deman-
da de separacién de cuerpo esti sometida 4 las reglas ge-
nerales del procedimiento, y aunque el art. 875 del Codigo
de procedimientos prescribe fue se indiquen sumariamente
los hechos, ninguna disposicion legal se opone 4 que el
conyuge articule otros hechos, aun cuando sea en apela-
cion: rechazar la prueba de tales hechos equivaldria 4 crear
un {in de no recibir que los textos repelen, y que la razén
no admite. Objétase que esto serfa en cierto modo salvary
eludir el primer grado de jurisdiccién. La objecion con-
funde la causa con los medios que las partes hacen valer
en apoyo de sus protensiones. Esto evidentemente, que no
es una nueva demanda que cl conyuge produce en apela-
cion gpor qué el actor no habia de poder invocarun medio
nuevo? Diariamente aconiece que en apelacién los litigan-
tes cambian sns medios de ataque ¢ de defensa; y bien, un
hecho nuevo es como un nuevo argumento. Cuando el he-
cho nuevo ha sobrevenido después del fallo que ha dese-
chado la demanda, ya no puede haber duda alguna, yla
Jurisprudencia admite la prueba en apelacion. ;Si, en este
caso, se¢ pueden articular hechos en apelacién, aun cuando
no hayan sido sometidos al primer juez, por qué no habrfa
de poderse si los hechos son anteriores?
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331. El art. 868 del codige de procedimientés preseribe
ia publicidad de las demandas de separacién de bienes. Co-
mo la separacidn de cuerpo implica separacién de bienes, se
ha sostenido que debia también hacerse publica. Pero esta
opinién no ha side favorecida, y con razén. La demanda
de separacién de hienes interesa & los terceros que tratan
con los eonyuges, y por fo mismo debe publicarse. Mien-
tras que el objeto directo de la aceion de ssparacién de cuer-
po es desatar el vinculo del matrimonio; la publicidad, le-
jos de desearse, seria un obsticulo para la reconciliacion.
Esto prueba que no se pueden aplicar 4 la demanda de se-
paracién de cuerpo los prineipios que rigen la separacion de
bienes por més que la separacidén de cuerpo traiga consigo
la separacion de biencs; las dos acciones tienen un objeto
diferente; y por consiguiente las dos disposiciones del cadigo
civil y del de procedimientos que les son relativas, estin
concebidas con un espiritu diferente. Nosotros hemos hecho
va esta oliservacion, que tiene su importancia en una mate-
tia en que la doctrina y la jurisprudencia buscan en todas
partes razones de analogia. Veremos algunas eonsecuencias
de este principio en el contrato de matrimonio.

332 A instancia presentada por el actor, el presidente
expide un mandamiento ecn que previene & las partes que
comparezean ante él; el codigo de procedimientos quiere que
los conyuges comparezcan personalmente, sin asistencia de
abogados ni de consejos (art. 877). Ksta prohibicién de ha-
cerse asistir por curiales es csencial; tiene por objeto subs-
traer 4 los conyugesa toda influencia extraiia, y dejarlos en-
tregados & sus propias impresiones. ¢Debe inferirse de esto
que hay nulidad si uno de los conyuges 6 los dos se ven
asistidos de cansejos? N6, porque la ley no pronuncia la
nulidad; y como lainstancia de separacion de cuerpo se nor-
ma por el derscho comun, hay lugar para aplicar la regla
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general establecida por el art. 1030 del cddigo de procedi
mientos, en virtud del cual ningun acto de procedimiento
puede declararse nulo, sila nulidad wo la pronuncia la
ley (1). Esta es una nueva diferencia entre el divorcio y la
separacion. Ln el procedimiento de divorcio, los tribunales
pronuncian la nulidad por inobservancia de la menor for-
malidad, considerindose todas las formas como de rigor,
porque tienden & poner obstaculos al divorcio. La analogia
exigirfa que {uese lo mismo en la instaneia de separacion;
cierto es que milita la misma razén, pero el art. 1030 no
permite que se decida por identidad de razén. Asi, 4 cada
paso encontramos dilerencias entre las dos instituciones, has
ta cuando la analogia las condena. Estas diferencias, des_
echadas por la analogia, condenan al mismo tiempo la doc-
trina de los autores ylas sentencias que aceptan la analogia
como principio de sus decisiones.

333. ¢Si el actor no comparece, puede continuar la ins.
tancia? N6, ciertamente, porque se entiende que renuncia
i Ja accién por el hecho solo de su ausenciz. Otra cosa es
cuando el demandado es ol que no comparece; el presiden-
te fallara en su avsencia. Puede objetarse que, en este ca-
so, la tentativa de conciliacion se vaelve imposible y que es-
ta tentativa es esencial, supuesto que es la unica que la ley
prescribe. Nosotros contestamos que la tentativa de recon-
ciligeion se hard en los limiles de lo posible; el presidente
hara al actor las obscrvacionos quo juzgue convenientes,
después expedira su mandamiento, si el conyuge persiste.
No puede admitirse que dependa del demandado impedir la
accion del actor, el no comparecer ante ¢l presidente (2)-
Por otra parte, hay que hacer nolar una vez mas, que pare-
o 1 Sentencin de Bruscles, de 8 dv Agosto de 1815, Pusierisia, 1848
- :L;Il(ﬂ)].st;o oa de jurisprivlenciy, Dalloz, cn la palabra separacion de
cuerpo, nlin. 109,
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ce que la ley da menos importancia 4 esa comparecencia de
las partes en caso de separacion, que en caso de divorcio. Kl
art, 239 guiere que el juez lovante una acta, mientras que
el codigo de procedimientos no prescribe tal formalidad; de
donde se sigue que no se puede exigirla. Siempre diferen-
cias, 4 pesar de la analogia completa de posicién.

334. El codigo de procedimientos dice en su art. 878 que
si el presidente no logra reconciliar 4 los conyuges, los des-
pide para que se provean.

Preguntase si debe despedirlos inmediatamente ¢ si puede
ordenar un sobreseimiento. La jurisprudencia decide que
el juez puede sobrescer. «Considerandon, dice 12 corte de Pa-
ris, que ninguna disposicion legal impone al presidente, en
el caso de no haber coneiliacion, remitir inmediatamente a}
actor en separacion ante el tribunal para formular su de-
manda (1).» |Singular razonsmiento! La ley encarga al pre-
sidente una mision de conciliacion; ella no habla de una so-
la cornparecencia de las partes, después agrega que si e]
presidente no consigue reconciliar 4 los cényuges, los des-
pide pari que se provean. Desde ess momento su misién
esta cumplida, y por lo mismo no tiene derecho para orde-
nar un sobreseimiento. No tiene este derecho, porque la
ley no se lo da; la jurisprudencia, al conceddérselo, hace la
ley. ;Se quiere una prueba? j;Cudl es el plaze de sobresei-
miento que el presidente puade ordenar? Se ha fallado que
un plazo de seis meses era ilegal (2). ,Por qué seis meses
més bien que cuatro 6 cinco? yNo es evidente que solo la
ley puede fijar los plazos? Y lo habria hecho, si hubiese
querido ccneeder tal derecho al presidente. En vano se di-
ce que este sobreseimiento es una remision de causa (3).

1 Sentencia do 20 do Mayo da 1844, Dalloz, en 1a palabra Separa-
cion de cuerpo, nm, 111,

2 Bentunoia de Paris, de 15 de Julio do 1844, Dalloz, 1819, 2, 45,

3 Dewolombe, Curso del codigo Napoleén, t. 1V, p. 565 y siguten_
tes, nms. 441 y 442

?, de b. TOMO 1IT,—58



458 DE LAS PEREONAS

Todavia no hay causa, supuesto que no hay accién inten-
tada. Hay una tentativa de conciliacion; y como la ley no
prescribe més que una sola, quiero que el actor pueda in-
tentar su accion. Este es un derecho. Para impedir su ejer-
cicio, habria necesidad de un texto que no existe.

§ II.—Dg 1A vsTrUCCION,

335. El art. 879 del codigo de procedimientos, dice:
«Se instruird la causa en las formas establecidas para las
otras demandas, y juzgada en virtud de las conclusiones el
ministerio publico.» De aqui resulta que lainstruccion oral
es publica, salvo que el tribunal ordene que sea 4 puerta
cerrada, si la discusion pablica pudiess ocasionar un escén
dalo 6 graves inconveniautes (eod. de proced., art. 87). La
corte de casacion ha resuelto ue hahria lugar para ordenar
que se cerrasen las puertas, en nn caso en que la demauda
de separacion se fundaba en violeneias, sevicias y ultrajes.
Se len en la sentencia que la discusion absolutamente pu-
blica de agravios de esta naturaleza no haria mis que ofen-
der las constumbres, sin ofrecer una garantia mas 4 los li-
tigantes; que la presencia de las partes y de sus acesores
da 4 los debates toda la publicidad que la ley apetece; que
no se viola la ley cuando se la concilia con las aspiraciones
de la moral y el verdadero interés de las partes (1). Nada
tan cierto como esto, pero esto equivale & hacer la eritica
del codigo. En el procedimiento del divoreio, el legislador
mantiene las puertas cerradas, hasta que se haya perdido
toda esperanza de reconciliacion entre los dos conyuges.
Cuando estos piden la separaciéon de cuerpo, existe todavia
aquella esperanza;'era, pues, preciso, establecer como regla,
que las puertas quedasen cerradas, en lugar de admitirla co-

_1 Sentencia de 21 do Euero e 1812, Dalloz, en la palabra separa-
cron de cuerpo, niim, 319,
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mo éxcepeién. Ciertamente que si nunca hubo analogia entro
el divorcio y la separacidn de cuerpo, es en estecaso: y hay
que agregar, ademds, que las razones para hacer secretos
los debates, son mas poderosas cuando se trata de una de-
manda de separacién, como ya lo hemos dichc. En cuanto
al interés de la moral pablica, invocado por la corte de ca-
sacion, existe en toda demanda de sepavacion, y cual-
quiera que sea la causa. (H¢ aqui, pucs, al legislador que
echa 4 un lado la analogia cuando la ruzén y la moral exi-
gian imperiosamente tenerla en cuenta!

336. Hay una analogia incontestable entte el procedi-
miento de divoreio v el procedimiento de separacion de
cuerpo, y es que el tribunal no esta obligado & ordenar una
inquisicion, si los hechos estin suficientemente probados
por los documentos de la causa. El art. 247 lo expresa for-
malmente respecto al divorcio; se puede y se debe aplicar
esta disposicién 4 la separacion de cuerpo, porque ella no
hace mis que consagrar un principio general, que el buen
sentido dicta a falta de ley. Como lo expresa Ia corte de ca-
sacion, el legislador no impone un deber & los magistrados
de recurrir 4 las vias legales de instruceion, sino cuando en
los documentos de la causa no encuentran elementos suli-
cientes de conviceion. Asi, pues, cuando los hechos estin
establecidos, sea por la correspondencia epistolar de las
partes, sea por sus confesiones cuando éstas confirman he-
chos ya probados, el tribunal puede y debe inmediatimen-
te pronunciar la separacion de euerpo (1).

537. Hé aqui una nueva diferencia inexplicable cuando
se parte del principio de analogia entre cl divorcio y la so-
paracion de cuerpo, y hasta injustificable en cualquier otro
sistema. Los arts. 259 y 260 permiten al juez que pro-

nuncie una separacion provisional, durante la instancia de

1 Sentencis do 1w corte de ¢nsucion, de 29 do Abril de 1862, Da-
Hoz, 1862, 1, 515,
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divorcio, afio de prueba que, es de esperarse, calmard las
pasiones y acarreard la reconciliacion de los conyuges. Pre-
guntaso si el juez podria también pronunciar una separa-
cion provisional en la instancia e separacion de cuerpo.
La negativa casi no permite duda; la jurisprudencia se ha
pronunciado en este seatidn, y lo mismo la doctrina, salve
algunas disidenkias que no han encontrado favor. No co-
rresponde 4 los tribunales impedir el ejercicio de un dere-
cho; y, desde el momento en que hay una causa legal de
separacion, es un derecho para el eényuge cbtenerla. Sin
embargo, el sobreseimiento, antorizado para la demanda
de divoreio, habria debide serlo también para la accién de
separacién. Tiende 4 impedir el divorcio. §Y acaso noim.
porta también impedir la separacion de cuerpo? Dicese en
vano que los conynges separados de cuerpo pueden reunir-
se cuando les plazca. La experiencia estd alll para atesti-
guar que una vez pronunciadas las separaciones son ecasi
siempre irrevocables. Lo que prueba que el sobreseimien-
to no seria inutil, es que en el antiguo derecho ze admitian
las separaciones provisionales y aun las separaciones por
cierto tismpo (1). Por esto es que los autores que ensefian
el principio de analogia extranian que el codigo no permita
aplicar 4 la separacion de cuerpo lo que para el divereio
autoriza (2). ¢No es esto una nueva prucha de que el legis-
lador ignora el principio de analogia que se le atribuye,
pesar de las veces que é] mismo desmiente este pretendido
principio?

338. El art. 335 quiere que la aceion de divoreio se
suspenda, cnando los hechos alegados por el conyuge ac-
tor dan lugar 4 una inquisicion criminal. Esta disposicién
recibe su aplicacién, 4 la instancia de separacion de cuer-

1 Meorlin, Repertorio, cu Lr palabita separdeion decuerpo, pfo. 111
nims, 11 y 12
2 Demolombe, Curso de codigo Napoleon, tit, IV, p, 687, niim. 486.
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po, porque no hace mis que consagrar una disposicion de
derecho comun. Hay pues que aplicar aqui lo que hemos
dicho en el capftulo del divoreio (220).

§ HI.—DEw surcio.

339. El codigo de procedimientos quiere que soa pu-
blico el juicio que pronuncia la separacion de cuerpo. El
fallo se escribe en una tabla expuesta durante un afio, en
el auditorio de los tribunales de primera instanciz y deco-
mercio del domicilio del marido, aun cuando éste no sea
comerciante; y si no hay tribunal de comercio, en el sa-
lon prineipal de la casa comiin. Un extracto igual debein-
sertarse en la tabla expuesta en la camara de los abogados
6 notarios. yCuéles son los motivos de tal pubhcndad? La
separacion de cuerpo interesa d los terceros que se hayan
en el caso de tratar con los conyuges. Aungue el malri-
monio so Fsista, la vida comun cesa, y en consecuencia la
mujer ya no es mandataria de su marido para los gastos
de la casa conyugal. Cada uno de los conyuges vive sepa-
radamente y tiene casa propia. Estin, ademds, separados en
hienes; de donde se sigue que el marido ya no disfrata de
los bienes de la mujer, mientras que ésta recobra la admi-
nistracion de su patrimonio, y tiene también el goce do
éste. La separacion de cuerpo altera, pues, el crédito del ma-
rido, y da 4 la mujer una capacidad excepcional. De aqui
la necesidad de poner en conocimiento de los terceros el
cambio que se ha verificado en la posicion de los conyu-
ges (codigo de  procedimientos, art. 872 880; y codigo ci-
vil, art. 1445).

340. En cuanto i ias vias de recurso, siguese el derecho
comun. En materia de divorcio y apartindose dcl derecho
comin, el proveido en casacion es suspensivo (art. 263).
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Hemos dicho que esta disposicion excepcional estd fundada
en los efectos que el divorcio produce; disuelto el matri-
monio, los conyuges pueden volver 4 casarse; era, pues,
preciso impedir que el divorcio admitido por juicio produ
jese sus efectos durante el proveido, supuesto que puede
ser anulado por Ja suprema corte. Como la separacion de
cuerpo deja subsistir el matrimonio, no habfa razén para
extender al fallo que la pronuncia la excepcion establecida
por el art. 263. Esto ha sido failado de esta manera, yes
verdad que no habia la menor duda (1).

341. Ll divorcio debe pronunciarse por el oficial del es-
tado civil. No pasa lo mismo con la separacién de cuerpo.
El matrimonio subsiste; unicamente que los cényuges es-
tin autorizados para vivir separadamente. DBasta para esto
que exista un fallo; no hay ninguna razon para hacer inter-
venir al oficial del estado civil.

S IV.—DE LAS DEMANDAS RECONVENCIONALES,

342. Las demandas reconvencionales se admiten en la
instancia de separacion de cuerpo, coma en la instancia de
divorcio (nums. 270-272). lsto es la aplicacién de un prin-
cipio general. 4El cényuge demandado en separacién pue-
de formular su demanda reconvencional en apelacion? No,
porque es de regla que en causa de apelacién no puede for-
mularse ninguna otra demanda, 4 menos que ella sea una
defensa en la aceion principal. Ahora bien, una demanda
reconvencional no es una simple defensa. Isto es de juris-
prudencia, y no podfa dar lugar 4 duda, siendo formal el
art. 464 del codigo de procedimientos (2). Existen, sin em-

1 Dalloz, Reperforio, en Ia palnbea “separaciin de cuerpo,” nfi
mera 307.

2 Véanse las soubtonoeias en Dallez, en la palabra “separacion de
cuerpo,” nfim, 278.
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bargo, algunas sentencias en sentido contrario, y Demo-
lombe preficre esta uitima opinién, hien que no da ningu-
na razén de esta preferencia (1)

143. La demanda reconvencional formulada en primera
istancia da lugar 4 una dificultad acerca de la cual se ha-
lla muy dividida la jurisprudencia. jDebe estar precedida
del eosayo de conciliacion prescrito por el codigo de pro-
cedimientos? (arts. 875, 878). Hay una razén para dudar-
lo. Las demandas incidentales se formulan por an simple
acto y estdn, en vonsecuencia, dispensadas del preliminar
de conciliacion. ;Y la demanda reconveacional en separa-
cion acasn no es una demanda incidental? Por otra parte,
¢la tentativa de conviliacion preserita por el codigo de pro-
cedimientos no hace veces de preliminar de conciliacién
ante el juez de paz? (2). Admitimos que la demanda recon-
vencional es incidental, y jquiere esto decir que pueda ha-
cerse por acto simple, segun el derecho comun? (cédigo de
procedimientos, ari. 337). Li verdadero nudo de la difi-
cultad esta en el ensays de conciliacién que debe preceder
d la demanda en separacion. ¢Es cierto que tenga el mis-
mo cardcier que el preliminar de conciliacion ante el juez
de paz ul que estin sometidas las acciones ordinarias? No
hay més que lcer el art. 48 del codigo de procedimientos
para convencerse d¢ lo contrario. Para que haya lugar 4
este preliminar, se necesita que las partes sean capaces de

1 Demolombe, “Curso de ¢ddigo Napoledn,” t. IV, nfun. 437.

2 Véanse on este sentide las sentenciag citudas en Dalloz, on la
palabra Yseparacion de cuerpo,” nw. 116, ITay que agregar las sen.
tencias da Nanoy, de 16 (e Diciembre da 1859 ( Dalloz, 1860, 5, 351,
nfm. 4); de Pan, de 19 de Abril de 1864 (Dalloz, 1864, 2, 226); de
Orlvang, de 29 de Julio do 1864 {Dalloz, 1864, 2, 228); Ju Puriy, de
13 de Enero de 1865 (Dallez, 1865, 1, 9); de Agen, de 30 do Noviem-
bre de 1861 (Dalloz, 1865, 2, 12); de Durdeos, de 23 de Agosto de
1865 (Dalloz, 1866, 2, 90), y de Aix, de 11 de Diviembre de 1865
{Dalloz, 1366, 2, 91). Véase en el mismo sentido, Demolombe, t. IV,
p. 083, nGm, 436,
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transigir y que el objeto del litigio pueda ser materia de
una transaccion. Tratase, pues, ante el juez de paz do tran-
sigir respecto & intereses pecuniarins. Y acaso es éste el
fin principal de la intervencion de] presidente, cuando un
conyuge pide la separacion de cuerpo? y4Se puede transigir
sobre la separacion? No, ciertamente; no puede transigirse
sobre el matrimonio, que es esencialmeate de orden publi-
co. Asi, pues, segiin el derecho comun, la demanda de
separacion de cuerpo ni aun habria debido someterse al
preliminar de concilizcién. Asfes que si la loy quiere que los
conyuges se presenten ante el presidente, es por otras razo-
nes, y mucho mis graves, razones de orden publico. El le-
gislador quiere que la separacién de cusrpo se impida, porque
de hecho tiene los efectos desastrosos del divorcio. Se tra-
ta, pues, de mantener el matrimonio por interés de los hi-
jos, por el de la familia, por el de la sociedad entera. Y
por ello es necesario que toda demanda de separacion esté
sujeta & esa tentativa de “conciliacion., Ahora bien, la de-
manda reconvencional, aunque hecha ircidentalmente, es,
en realidad, una demanda principal, supuesto que tiene el
mismo objsto y que tendra los mismos resultados. Esto
decide la cuestion.

Se objeta que esta tentativa de conciliacion es inutil, su-
puesto que los dos cényuges han debido ya presentarse an-
te el presidente y que cu el ensayo de reconciliacion ha
fracasado. Infiérese de esto que el art. 875 no recibe su
aplicacion sino en la primera demanda. No, no se puede
decir, & priori, que una tentativa de reconeiliacion sea in-
util porque la primera no tuvo éxito. En la instancia de
divorcio la ley multiplica los ensayos de conciliacion; no
desespera, aun despuds de repetidos fracasos, de volver 4
unir 4 los conyuges. Hay, por otra parte, un hecho nuevo,
la demanda del reo, que puede hacer entrar en reflexién
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al actor, puesto que va i hallarse expuesto 4 los elestos
que la separacion produce contra el conyuge culpable. Des-
pués de tado, Ia consideracion de la utilidad ¢ de la inuti-
lidad de [a tentativa de conciliacion se dirige al legislador ¥
no al intérpreto. Lo que la ey ha resuelto, porque el arti-
culo 878 no dislingue, se aplica 4 todo conyuge que quiere
proveerse en separacion de cuerpo. Para dispensar al eon-
yuge de esta tentativa do reconciliacion, seria necesario un
texto que hiciese excepcion 4 este articulo,

Se pretende encontrar este texto en el art. 307 del co-
digo eivil combinado con el art. 307. Segun el art. 307,
la demanda de separacion de cuerpo se intenta, instrnye y
falla de la misma manera que cualquiera otra accion civil;
y por ello, dicese, se dele aplicar ¢l art. 337. El mismo
codigo de procedimientos nns proporciona una respuesta
perentoria & asta objecion. Du efecto, se ha separado del
codigo civil en lo concerniente 4 ta manera de intentar Ia
accion; asi s que yva vo se puede dnvocar el art. 307. Tam-
bién el art. 379 dice que la causa se wnslruird en las for-
mwas prescritas para las oiras demanidas; ya no dice, como
el codigo civil, que sz intentard conforme i las reglas ge-
nerales; jv como habria podido decirlo, euando acababa de
derogar el derecho comin en los articulos que preceden?
Iistatos, pues, en una materia excepcional y de orden pi-
blico. listo es decisivo (1).

SECCION IV.—De los efectos de la separacion
de cuerpo.

§ 1°—E~ cuANTO A LOS CONYUGES.

344, Marcadé dice que el codigo no da 4 conocer wno
solo de los electos directos de la separacion de cuerpo; so-

b Marveandd, “Uorse olemental deslerecho eivil franeds,” t, 17, t. 608,
art. S11, nim, 1,

P. de b, TOMO ITL~—HY
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lamente en el art. 311 se halla una disposicién que esta-
blece que la separacion de cnerpo trae siempre-consigo la
separacion de bienes; pero, cosa extrafia, esta disposicién
no es mds quc una cousscuencia del efecto primero que
quedo subentendido. ;CGowo expiicn Marcads este silencio?
La explicacion cs wnds extrafia que el pretendido vacio de
la ley; segun 61, la separacion de cuerpo no es, en la
mente del legislador, mais que el mismo divorcio reducido
4 lo que permite ol catolicismo; bastaba, pues, haber he
cho conocer los efectos del divorcio propiumente dicho; és-
tos se aplican en todo derecho & la separacion de cuerpo,
suprimiendo lo que prohiben las ideas catélicas. Y bien,
iqué es lo que prohiben las ideas catolicas? La disolucion
del matrimonio; por lo que debn rechazarse esta disolucion
con todos los efectos que son su consecuencia; todas las
otras disposiciones nos darin los elsctas legales de la se-
paracioén de euerpo (1).

jEtectos leqales sin tey! ;Cosa cxtrafia en derecho! Sin
ley liemos dicho. Porque no hay una palabra en los textos
ni una sola en las discusiones en la cual pueda apoyarse
este sisterna de interpretacion; es una teoriz imaginaria
forjada por las necesidades de la causa, es decir, para apli-
car 4 la separacion de euerpo las disposiciones penales de
los arts. 299 y 300. Isto no es decir fo hastante. Ll le-
gislador ha dado sulicicntemente & conocer su intencion;
no solo no quiere que la separacion y el divoreio produz-
can los mismos efectos, sino que ni siquiera extiende 4 la
separacion las disposiciones concernientes al divorcio, en
los casos en que la analogia lo exigia hacerlo. Inutil es re-
petir fo que acabamos de decir. Hemos seguido paso 4 pa-
so 4 los autores del codigo hasta en los menores detalles

L Maresde, “Ourso clemoental do derecho civil franeds,” 6. 12, t.
668, art, 311, nim. 1. :
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de Ia materia, y en todas partes liemaos encontrado diferen-
cias inexplicables bajo el punto de vista de la analogia.

En cuanto al vacio que parsce ian extrafo, no existe
también sino en la imaginacion de los intérpretes. (Qué es
lo que dice el art. 1° de nuestro capitulo? «In los casos
en que haya lugar 4 Ja demanda de divorcio por cansa de-
terminada, los esposos quedan en libertad para formular
demanda de separacion de cuerpe.» ;Era necesario agregar
que la separacion de cuerpo tendri el efeeto de que los
conyoges queden separados de cuerpo? Lin los manuales
se encuentran estos {ruismes, como dicen los ingleses; pe
ro el legislador no se entretiene en deeir cosas que son
mas claras que la Juz del dia. ;Por qué hubia de haberse
tomado la molestia de decir que ia separacién de cuerpo
separa & los esposos en el cuerpo cuando la palabra mis-
ma lo expresaba enérgicamente? Pues bien, esz ¢s toda la
separacion.

Los conyuges estin separados de cuerpo, pero permane-
cen casados, ¢l matrimonio subsiste. Hé aqui todavia algo
mds que el legislador no nes dier, pero habria hecho esco-
listica al decirlo. ;No bastaba con decir que el matrimonio
se disuelve por el divoreio? ;Y la expresion separacion de
cuerpo no indica tan bien comao o habria hecho una dis-
posicion explicita del eodigo, «ue los cényuges eslin ani-
camente separados de eucrpo? Luego el matrimonio sub-
siste, y, en consecuencia, todos sus cleclas, con excepeion
del tnico efecto que la scparaeion destruye, y es que la
olligacion de la vida comiin cesa; en este sentido, los con-
yuges estan separados de cuerpo. Al eesar la vida connin
cesan todos los efectos que dimanan de la comunidad de
existencia, Listo es toda la separacion de cuerpo, y la pa-
labra misma nos lo enséna.

348, Al decit que la vida comin cosg; se dice ya quela
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majer puede eseojerss una nueva residencia, y aun que és-
ta tendra lus cfectos de un domicilio, en el sentido legal de
la palabra (1), Lodrian los tribucales prescribiv una resi-
deneia 4 la mujer, por el fallo que pronuncia la separacion de
cuerpo? Un tribonal asi lo habfa hecho; la eorte de apela-
eldn habia confirmado Ia decision y la mujer habia consen
tido. Esta debia habitar en la casa de sus padres. Ll fallo
era evidentemente ilegal. o el curso de la instancia de
separacion, la ley permite al presidente, v, en consecuen
eia, al tribunal, indicar 4 la mujer una residencia provisio-
nal; pero una vez que la separacion se ha pronunciado, es
un derecho para la mujer elegir su residencia; y ninguna
ley, ningtin principio autorize al juez para restringic este
derecho (2). No obstante, se ha resuelto que si la mujer
oulpable de adulterio se instala en Ia casa de su complics,
el marido puede hacer que se la sentencie 4 pago do danos
y perjuicios solidariamente con dicho complice. La mujer,
so dice, aunqne separada de euerpo, debe siempre fideli-
dad al marido;estd, pues, obligada a respetar los deberes de
decoro, y si no lo hace causa 4 su marido vn dano moral
y hasta material, en lo que se refiers al establecimiento de
sus hijos; lo que constituye un delito eivil, segin lus tér-
minos del art. 1382 (3). Aplaudimos el sentimiento moral
que ha dictado esta decision, gpero estd fundada en dere-
cho? Sin duda alguna que la mujer separada ce cuerpo
permanece obligada & goardar fidelitlad; si la viola, puede
ser perseguida, por adalterio, y dsta es la nuica saneian le-
gal del deber de fidelidad. En el easo do quo se trata, el
marido no alegaba adalterio, sino nna eonducia eseandalo-

1 Véase ol tomo LT de mis Principios, uitm, U135,

3 Bentencia de Dijén, do 28 e Abril de 1507 (Dalloz, on Ia pala.
e domicilio, nim, 751).

3 Sentencin de Tolosa, de 20 de Junio do 1861 (Du'loz, 1864, 2,
174y,
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sa. Para semejante mal no hay mis remedio que el divor-
cio, ¢l cual hizo mal el legislador francés en aboli. Ba
vano se invoca el art, 4382; dste no se apliet al dane pue
resulta del ejercicio e nn derecho; ahora bien, e inco.-
testable el derecho que ticoe la inujer para elegic domioi
lin. Tan cierto es esto qua en el ¢aso que tratamos, el ma-
rido no se atrevio 4 pedir que el tribunal sefialise otra
residencia & la mujer. Ahora bicn, desde ¢l momento en
que la mujer tiene derecho 4 hacer lo que hizo, ya no pue-
de tratarse ni de delito ni de cuasi-delito.

Por la misma razon, el marido separado de cuerpo pue-
de tener una concabina en la cast que antes del fallo era
Ia conyugal, sia que haya adolterio cn el sentido legal de
Ja palabra. lin efecto, & eontar del fallo que pronuncia la
separacion de cuerpo, yva no hay domicilio conyugal, su-
pnesto que ya no hay vida comin. Sin duda que hay es-
cindalo, inmoralidad y ¢l marido falta al deber de fideli-
dad. jPuede decirse que hay delito civil, hecho indemni-
zable? No, el marido podria contestar con la ley en 1a mano,
que no es cuipable 4 los ojos de la 1+ sino cuando guarda
4 una concubina en [a cisa coman; fuera de esto esti en
su derecho, legalmente hablando. jTriste legalidad que
habla contra la ley y qus aboga cu pro del divorcio; pero
asi es la ley!

¢Quiere esto decir que sea absoluto el derecho de la mu-
jer para elegir domicilio? Kl derecho de la mujer puede
hallarse en colision con un derecho del marido, v enando
dos derechos estian en eonllicto, el ejereicio de uno i vllos
no puede impedir el del otro: es deeir «ue el uno es res-
trictivo del otro. 1Ié aqui uu conflicto que se hia presenta-
do. Los hijos se han confiado d Ia mujer separada de caer-
po, en virtud del avt. 382; pero el arl. 303 agrega quo ol
padre conserva el derecho do vigilar ¢l manletimiento y
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educacién de sus hijos, cnalquiera que sea la persona i
quien se hayan confiado. Este derecho que se reconoce al
padre puede hallarse en eolision con el derecho que tiene
la madre 4 elegir su domicilio. La corte de casacion ha
juzgado que por electo de la separacion de cuerpo, la mu-
jer-lia adquirido el derecho de fijar su residencia sin con-
sultar mas que las conveniencias de su posicion y de su in-
terés personal; que este derocho no podria someterse 4 una
restriccion sine cuando la mujer separada abusase de él con
la intencién manifiesta de sustraer a su hijo de la vigilan-
cia paternal (1). Tales son los verdaderos principios.

346. El art. 212 dice que los conyuges se deben natu-
raliwente lidelidad, socorrros, asistencia. Acabamos de de-
cit, que el deber de fidelidad subsiste; luego, en caso de
adulterio, la mujer pusde ser perseguida 4 querella del ma-
rido. Pero, cosa extrana y deplorabe, el marido, por mas
que esté chligado 4 la fidelidad, no puede ya ser perseguido
por adulterio, porque no eslegalmente cuipable, sino cuan-
da guarda 4 una concubina en el domicilio conyugal, v des-
puds de la separacion de cuerpo ya no hay hogar domésti-
co (2). (De este modo el adulterio viene 4 ser un derecho
para el marido!

HAy otra disposicion relativa al adulterio, que conduce
igualmente 4 una inmoralidad legal. Ei art. 298 establece
que en el caso de divorcio admitido judicialmente por cau-
sa de adulterio, el conyuge culpable no podra jamis volver
4 casarse con su complice. Esta disposicion no esti repro-
ducida en el capitulo de la separacion de cuerpo, por mas
que el art. 308 reproduzea la continuacion del art. 298, en
lo que concierne i la pena 4 que serd condenada la mujer
adiltera. La intencién del legislador es evidente; no ha

I Sentencia de 20 de Alril de 1862, (Dualloz, 1562, 1, 518,
2 Dalloz, Repzitorio, en In palabra adulterds, niun., G4,
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querido extender 4 la separacion de cuerpo el impedimento
al matrimonio que establece para el divoreio. Es cierto que
no hay perfecta analogia; en caso de divorcio, el eonyuge
culpable habria podid» especular con la disolucion del ma-
trimonio que le habia permitido reunirse 4 su complice. Es-
te cileulo criminal se encontrarda mucho menos frecuente-
mente en caso de separacion, supuesto que ésta deja sub-
sistente el matrimonio. Esto no impide que el matrimonio
del conyuge adultero con su eomplice, después de la diso-
lucion del primer matrimonio por la muerte, no sca un ul-
traje 4 la moral (1). En vauo se dice que debe darse 4 los
culpables el medio de reparar su filta. Faltas hay, que
legalmente no pueden repararse. ;No es por esto por lo
que el codigo Napoleon prohibe el reconocimiento y la le-
gitimaeion de los hijos nacidos de un comercio adulteri-
no (2)?

Si el codigo mancilla estas vergonzosas relaciones en la
persona de los hijos inocentes, con mayor razén debia re-
probar la nnién da los enlpables

Otra cousecuencia del deber de fidelidad que subsiste en-
tre los conynges separados de cuerpo, es que el hijo conce-
bido dura..ie la separacion, tiene por padre al marido, arti-
culo 512. Mas adelante insistiremos sobre este punto. Par
el momento, nos limitamos 4 hacer notar que ¢ste es uno
de los efectos s deplorables de la separacion de cuerpo.
Si la separacion se pronuncia por adulterio de la mujer, la
ley parece darle plena latitud para adulterar 4 su antojo por
menos en el sentido de que los hijos, {ruto de su mala con-
ducta, levarin el nombre del marido, el cual se verd cu-
bierto de ignominia, sin ningun medio legal de proverse al
ahrigode semejante infamia. Solo un remedio hay para és-
to: el divoreio.

1 Demante, “Ourso analitico,” 6. L[, p. 33, uiim, 26 bis.
2 Dalloz, Itepertorio, en la palabra adullerio, nfim. 135,
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347 ;Los conyuges separados se deben todavia auxilios
y asistencia? [in cuanto 4 los cuxilios, no hay duda algn-
na, porque se trata de la obligacion alimenticia, de la qué
nos ocuparemaos tlesde luegn. Iin cuanto 4 la asistencia, los
autores estan divididos. Demante ensenia que la separacién
deja subsistir este mutuo deber en toda sa fusrza; Zacharie
dice, por el contratio, que los conyuge: separados de cuer-
po, ya no se deben ninguna asistencia personal. M. Demo-
lombe opta que este deber, si no ha sido destraido, por lo
menos ha perdido en gran parte, su caricter juridica-
mente obligatorio; en seguida, agrega: ;CGnidémonos mu-
cho de pensac que la ley civil desligue 4 los cényuges de
este sagrado deber (1). Indatil es insistiv en las singulares
contradicciones que Demolombe acumula en algunas lineas;
la cuestion, en st misma es una sola. ;Acaso la asistencia
no supone cuidados personales dades & un consorte enfer-
o, consuelos otorgades & un conyuge afligide? ;Y acaso
estos deberes no implican la union de las almas? ;Y puede
seguirse hablando de la upién de las almas entre conyuges
sepultados de cuerpo, es decir, cntre eonyuges & quienes ol
aborrecimiento divide? jGoncibese siquiera la posibilidad de
tales atenciones delicadas cuando va no hay vida comun?
La asistencia, es, pues, uno de esos ofectos del matrimonio
que cesan con la vida comiin que las origina

348, Los conyuges, dice el art. 212, se’deben natural-
mente auxilios; el art. 214 agregu, que el marido debe pro-
porcionar 4 la mujer todo lo que es necesario para las nece-
sidades de la vida, segun sus facuitades y su estado.

JEa estas disposicioncs es en o que so funda la obliga-
cion alimenticia que entre los conyuges oxiste? ;Y subsiste
tal obligacion después de la separacion de cuerpo? La afir-

1 Domante, *Gurzo analitice,” . 11, p. 38, nfim. 30, Zachariae,
t, 11, p. 571, pfo. 494, Demotombe, t. 1V, ps. 302 3 signientes.
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mativa no es dudos:. En cfecto, tal obligariin na se deri-
va de la vida comun, sino del vinculo que el matrimonio
establece entre los conyuges, y puedo muy bien ser cum-
plida por los eonyuges separados. Esto decirla la cuestidn.
Tal es también la docteina e los autores (1), y la jurispru-
dencia estd de aznerdo (2). No hd logar i Jistinguir entre
el eonyuge que ha couaseguido la separacion de cuerpo y
aquel contra ¢l eual s ha pronuncia:lo; se habria necesita-
do ana disposicion formal para deelirar al esposo culpable
defraadaiio del derecho 4 los aliinentos; porque esto habria
sido una peua, y uo hay pena sin ley penal. Supuesto que
ge trata de una obligacion alimeatisia, deban aplicarse los
principios qu- rigen los aliment s, La corts 1 casacion asi
lo ha hechs, desidiendo que al juez corresponde investigar
desde luego si el que reclama los aliracntos se halla en una
desnudez real, o si se halla en estado de proveer 4 sus nece -
sidades por su trabajo ¢ por sus porso:ales vacursos, y que
solo después de haber recounocido la neeedidad de los ali-
mentos, los trihunales fijan su importe en virtud de las ne-
cesidades «» quien las reclarna v de las facultades de quien
las debe. Lin el caso de que tratames, {a corte de Lyon ha-
bia rehusado los alimeutos al marilo actor, comprobando
que la siturcion en que se hallaba tenia por causa su mala
condueta y sus desdrdenes; que estindo en la juventud y en
buen estado e salad, podia provesr i sus n-cesidades por
su trabajo. La eorte suprama conlirm esta resolucion (3).

L jurisprudencia avanza mas; admite (u» hay lugar pa-
ra aplicar 4 la separacién de cuerpo la dis;osicion del arti-

ifchadie, tradiseeion do Mussd y Vergé, to 1, p. 280, nota 7.
Deandonihe, t0 1V, po G0, nitne, SOl

T \‘('.‘m..«.q Ias seutencisy _::n_ml:m en Dalloz, Coleccion periodica,
1830, Lk, 225, notag v sentenchs de Gante, de 31 da Agosto de 1859
{( Pus'vrizin, 1860, 2, 122) v aenteusin do Ja corte ¢o easacién, de 30

de Amosto de 1864 { Dalloz, 18635, 1. 68).
3 Soutenvia de 8 de Julio de 1850 (Dalloz, 1830, 1, 225).
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culo 304, por coyos tériminos el tribunal puede otorgar al
conyuge qac ha obtenido el divoreio una pension alimenti-
cie & cargo de los bienes del otro ciuyugs, y se decide que
tal pensién no eslit sonietidla a les principios que rigen los
alimentos, v notablomeute que pasa i los hereleros de
guien debe pagarla (1), Ya hemos dicho (nams. 309 34),
que, 4 nuestro joicio, el art. 301 no hacia mis qua consa-
grar los principios gemerales averca ds la dowda alimenticia.
Nosolros agregamns que csta dispesicion no podria recibic
aplicacion en la separazion do cacrpo. Hay acerca (o esto
una razon decisiva. El divorcio rompa el matcinouio y no
deja subsistir entre los einyuges divorciados ningan debee
de auxiliarse mutuainente.  Asi es qua la lay deberia pro-
veer 4 las necasidades de los eonynges desde ¢l momento
en que se admite el divoreio. El ¢aligo, por los motivos
(que hemos expuesto, no coxesde wna pensison sino 2l edn-
ynge inocente que lit obtenilo el divorein, y no la concedo
al culpable.s Cierto cs que I disposicion del art. 301, en
tantd que es paual, uo pusde extealderse d la separacion de
cuerpe, porque lis peoas noe se exticnden sine por via de
analogia. Por otra parte, uinguwa analogia exists entre el
divorcio y la separacion de cuerpo, on lo que 4 los alimen-
tos se refiore. Los couyuges separados se deben mutna-
mente auxilio, cuando uno de los dos esta reducido & la
necesidad; y por lo misimno era inatil fijar ds antemano los
derechos del céuyuge menesteroso, supuesto que en todo
tiempo puede actuac coatra el o ro esmruga (2). Podrd
alegarse coa la jurispra:lencia que el art. 205 hace mds
que conceder un derecho i los alimz2ntos que oforga un

1 Sertencias de L eorby do easacidn, de 2 do Abril de 1861 (Da
lloz, 1861, 1, 971) de Rouen, de2 30 do Jalio de 1852 (Dallos, 1364,
2, 238), ¥ do Grenoblo, de 11 do Julio do 1563 ( Dallez, 1865, 2, 6).

2 Bata es opinién de budos los satores (Dalios, en Ia patabra fce_
paraoién do cuerpo,” nim, 395).
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crédito activo ednlra su eonyuge, crédito mucho mas favo-
rable quela obligacion alimeniicia? Si tal sentido se pres-
ta el art. 301, sostonemos quo ez imypesible aplicarlo 4 fa
separacicn e euerpo. Se pretende en vano «qne no es se-
riamente diseutilds qus las disposiciones legales que nor-
man los efeetos del divareio puedan normar también lns
efnctos do o separacion o cuerpoy» debe por lo menos
agregarse, como lo hace la corte de Grenoble: «siempre
que no sean ineoueiliables,» o3 deeir, en tanto que la na-
turaleza de fas disposiciones no so nponga 4 esta extonsion
analogica. Aliera hien, asf como so la iuterpreta, la dispo
sicion del art. 301 es uwna pena que la ley pronuncia en
provecho dal ernyoge tnoccoie contra el culpable. Es una
indemnizacion, se dice, 1 que aguella disposicion otorga al
qee ha obtenido el divoreio; v una indemnizacion dada d
una de ellos v denegada al #lro, es una pena del orden ci-
vil. De nuevo preguntainos jlas penas acaso se extienden
aunqgue sea por via do analegia? Correspondia al legislador
establecer esta paridad entre el divorcio y la separacion de
cuerpo; muchn g2 ha cuilado de haeerlo, porque quiere
dejar abierta nna puesta i la veeancilineisn, ;y es madio
para producir ésta furzir & uno de ellos, al culpable, & que
pague una pension fuerte al inocente? ;Y éste tendrd algin
alicients para rcauudar la vida comun cuando la separacion
le asegura una ventaja que la misma vida comtin no le da-
ria, una pension gue no sc extinguird con la muerte de sn
ronsorte?

349 Por los términos del art. 308, la mujer contra quien
se pronuncia la separacidn de cuerpo, sera sentenciada por
el mismo fullo, v & requisitoria del ministerio publico, 4
Ja reclusion en una caza de correceidn durante un tiempo
determinado, que no podrd ser menos de {res meses, i
exceder de dos afos. Lsta os la reproduceion del art. 2I8;
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hay, pues, que aplicar aiqui lo que hemos dicho en el capi-
tulo del Divor:io (num. 291).

El art. 309 agrega: «El marilo sera duedo de detener
el elocto de es*a sentencia, consintiends en volver a adini-
tir 4 su mujer.» Ateniéndose i lss términos de la ley, po
dria creerse que basta con la voluntad del marido para que
el efacto de 11 eondena cess. Pero no es ese el sentido del
texto. Guando el codign dice que el marido consiente en
volver 4 admitir 4 su mujer, osto implica que los conyuges
restablecen la vida comnn; y para esto so nesesita el con-
sentimiento de Ia mujer, com) mis alelante o diremos
(num, 387). Asi, pues, cuando el marido ofrece 4 la mu-
jer volver & admitirla ellr puede rehusarlo. Ea este easo,
la condena surtird sus efectos y continnari la separacion.
Si la mujer acepta lo quo se le ofrece, hiay concurso de con-
gentimientos, y en consecuencia la reclusion cesard tanto
como la separacion de cuerpo.

€ II.—Dr 108 EFECTOS DE LA SEPARACION DE CUERPO,
EN CUANTO A LOS HUOS,

350. El corligo civil no expresa 4 quiéa deben confiarse
los hijos, sea durante la instancia, sua dospués del fallo que
pronuncia la separacion de cuerpo. yQué debe inferirse de
tal silencio? La conclusion juridica serfa la signiente: La
separacion de cuerpo, 4 diferencia del divoreio, deja subsis-
tente el matrimonio y todus sus efectos, con excepcion da
los que se refiaren 4 la vida comun. Ahora bien, la potes-
tad paternal no atatie 4 la vida coman, porque el art. 372
dice que el padre sélo la ejerce durants el matrimonio. El
padre continuard ejerciéndola después de la separacién de
cuerpo; puede invocar el texto de la ley; habria necesidad
de una disposicién formal que derogase este texto, para
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(nitar al marido la potesiad que 4 la ley debe ;En doénde
esli escrita s mejante excepeion? Invéease el art. 302 co-
locado en el capitulo el divorcin. gPero puede aplicarse
una disposicion que snpone L disolueisn del matrimonio,
a un estado de ensas en las enales subsiste ¢l matrimonio?
+Lias disposiciones derogantes el dorecho comin se extien-
den por via de analogia, sobr: todo cuando cl derecho co-
man rige una materia de orden publico tal comn la potes-
tad paternal?

Zacharix y sus anotadores han sentido la fuerza de este
srgumento. Iicen ellos que no puede aplicarse en pleno
derecho @ la separacion de cuaerpo lo que el art, 302 dice
del divorcin. Iin clectn, esty seria contrario al principio
fundaroental en esta materia, de que el matrimonto subsis-
tc con todos sus efectos, & pesar de la separacién de cuer-
po, con excepeion de la vida comun. De aquf concluyen
que por regla general, los hijos deben dejarse al padre. Sin
embargo, Zacharie agrega qne es permitido d los tribuna-
les modificar esta regla por interés de los hijos, en el sen-
tide de que ol tribunal puede conliarlos sca 4 la madre, sea
a tercera persona (1), jPero en qué funda tal excepeidn?
Por una singular inconsocuencia, invoca el art. 302, que
acaba de declarar inaplicable d la separacion de cuerpo.
oSt directamente no pucde aplicarse, como habria de apli-
carse por via de analogia? La doctrina y la jurisprudencia
son mis logicas: aplican el art. 312 por lo mismo que hay
razsn de decidir conlorme a él.

Cierto es que el legislador habria debido modificar
el ejercicio de la potestad paternal cuando hay separacion
de cuerpo, tante como cuando hay divorcio. In efecto, Ja
familia queda disuelta de hesho, aungue no de derecho.
Cuando el matrimonio subsiste con todos sus efectos, la

b Zacheriay, trad, de JJusece 5 Boreé, 67, 1, 282, notn 12,
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madre eoncmrre d la potestad paternal por medio de sus
consejos y de su influencia woral. CGuando los esposos vi-
ven soparados, la madre no teodria ya zecion st se dejase
al padre el exclusivo ejercicio de I autoridad palernzl. Este
es un primer hecho que el legisladior habria debido tencer
en cuenta. Hay un segundo igualmente considerable. Gusn
do la separacion de cuerpo se prucuncia contra el padre,
puede suceder rque éste sea iadign. de ejercer un prder que
le habia concedido la luy, jorque ésla presumia que él me-
recia la confianza que le manifivsta. ;Podra dejarse al pa-
dre una doancella cuando ¢! mencha el hogar doméstico
instalando 4 una concohina? Hé ahi, en verdal, razones su-
ficientes para modificar el principis que asienta el art, 372;
evidentemente que esta regla no se ha hecho sino para los
matrimonios en los cuales el marido cumple con sus debe-
res, y no para aquellos en lis cuaales los viola, Pern el le-
gislador no lo ha hecho ¢y lo que no ha hecho puede ha-
cerlo el intérprete?

Conforme al rigor de las priocipios, né. Los autores,
custodins severos de la dostrina, no se atroven 4 decidiv
netaments la cuestiin Ya liemes oi-lo lus vacilaciones de
Zacharize; Demante se halla igualmente perplejo. . Ciorto es
que concede i los tribunales nn poder diseresional para fo-
mar edidas por el interds de tos hijos; pero el art. 302
va mas lejos; quiere y ovdlena qu2 sz confien los hijos al
conyuge que haya obtenido el «livercio. Demante no cree
que esta preferencia ofligateria puede trasladarse 4 la
snparacién de cuerpo, porque, segun ¢l dice, necesitariase
para ello uu texto (1). ;Y no se necesitaria también para
conceder 4 los tribunales vi poder discresional que se les
reconoce? [Qué se obsarve hien! Se trata de modificar un
texto de ley, ol art. 372, yTienen alguna vez los intérpre-

1 Domante, Curso analitico t. 17 p. 30, v, 51, Lie,
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tes el derecho de deragar una Joy? Puedan hacarlo, en
virtud de 1s arts. 267 y 3)2. Pero fuera de este caso gen
donde estit ei texto o el prineipio que permite al juez mo-
dificar la potestad paternal, tal como la ley la organiza?

La jarisprudencia invoea la naturaleza de la potestad pa
ternal, potestad de proteccion que debe ejercerse, en inta-
vés e Ios hijos v no eninterés del padre; de donde se sigue
iue tos tribunales deben tener el derecho de modificar los
derochos del padre, enandn la mayor ventaja do los hijos lo
exige. Examinaremos esta cuetion en el titulo de la potes-
tac paterna; por ci miniento, nos repstimos la pregunta:
«En donde esti el texto qae autorice & los tribunales para
derogar el art. 372 cuando el natrimonio subsiste? Hay ua
argumente historico que para nosotros tendria gran va-
lor, si los textos permitie.cn emplearlo. Lin el antiguo de-
recho, los tribunales confiaban los hijos al conyuge que les
parccia mas digno, v hasta & ana tercera persona. En ver-
dad que deberia ser lo wizmo en eleddigo Napoledn, su-
puesty e la separacion de cuerpo viene del antiguo dere-
cho. Jisto deberia ser, si; gjper» lo es? Bl juez no estaba li-
gado en 1 antigue derecho por un texto, coino en nuestros
dias lo estd por el art. 372, Bu definitiva, todas las razo-
ves que se alegan, se dirigen al legislador; en vano busca-
mos uua base juridica en la cual pueda apoyarse el intér-
prete. Confesémoslo, la fuerza de los hechos ha superado
al riger del derecho.

Se ha pretendido que el art. 302 no derogaba realmen-
te la potestall paternal, supuesto que el derecho del padee
queda intacto y que se trata unicamente de la guarda de
los hijos (1). La corte «e casa ion se ha mostrado mis lo-
gica. Ha resuelts que el art. 302 se aplica en tada su ex-
tension 4 la separacim de cuerpo; de donde se sigue, se-

b oAxtuz, ursode derecho civil franeds, £ 17, po 254 mim. 480,



4840 DU LAS PERRONAS

gan ella, que los arts. 373 y 374 no recib=n aplicacion des-
pués de la separacion. Rechazar los avticulos que deelaran
que el padre solo ejerce la polestad paternal d:ravte el mna-
trimonio, y que el hijo no pucde abandonar la casa paterna
sin permiso del padre, es ciertamenta atentar al derecho del
padre; ésle subsiste, pero prifundamente modifieado (10,
il padre no tiene ya la direceion de la vducacioa de sus hi-
jos; puede unicamento vigilar sa mantenimiento y su adu-
cacion, como lo expresa el srt, 302, Siguesa del mismo
principio que los hijos deben coniiwse al conyuge que ha
obtenido la separacion de caerpo, porque la Loy estd conce-
bida en términes imperativos: «Sg¢ ronfiardn los hijos.» No
hay mas excepeion que caando 11 familia 6 el procarador
del rey piden que los hijos su entreguen al otro eonyuge o
a tercera persona; el tribunat decide, en este caso, counlor-
me & la ventaja mayor de los hijos. No es, pues, justo, de
cir, como de constumbre, que el tribuual ticne, en esta
materia, un poder diserecionl. Se ha {allado, y con razon,
que si el conyuge actor estd :le acusrdo con el demandady
para confiar el hijo de ainbos 4 noa casa de eduvacion, el
tribupal no puede ordenar -Jua se entregue & olra perso.
na (2). Los padres, conseivacin, en efscto, la potesta:l pa-
ternal; y si se ponen e acuerdn, ya no hay razon pua de
rogar su autoridad. Iisto praeba gae el derechs de inter-
vencion de los tribunales es entrrunoents exespeional.

Si el art. 302 es aplicable & la separacion de cuerpo, de-
be suceder Jo mismo con el 303. Se debe, pues, aplisar
aqui lo que hemos dicho en ol capitulo del divareio, (nime-
ro 234). La corte de Paris hu fallado que Ds conyuges sc-
parados de cuerpo, debeu soportar los gistos de manten.

1 Sentencia de fa corte de cuzaeion, Ao 17 de Junio do 1345, Da_
oz, 1840, 1, 415.

% Bentencin do Ly corte de casaeion, de 6 do Febrero de 1865, Da.
lloz 2865, 1, 218,
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cion v educacion de sus hijos; y que si uno de ellos los so,
porta solo, tiene recarso conlra el otro, sin que pueda opa-
nérsele Ja preseripeion, supuesto que ésta no corre entre
conyuges (1), La jurisprudencia decide, ademds, que la
obligacion de los couyuges es solidaria. Lin est punto, he-
mos heclio ya nuestras reservas, v ias sostenemos (nume-

ro 43).

§ L —livEcros ni Ly SEPARACION DY CUERPO EN CUANTO A
LOS BIRNES.

351, Por los términos del art. 311, la separacién de
caerpo iruplica siempre It separacion de hienes. Bl régi-
men ordinario que normaliza los derechos pacuniatios delos
eonynges, es el deda comunidad legal 6 convencional. So-
ciedad de bienes es la que so lorma entre los conynges, &
un tiempo ismo que la sociedad de las personas, de la
cual es una covsecuencin. Gomo Ia separacion de cuerpo
pone térmito & la sociedad e Jas personas, supuesto que
Ix vida comin ensy, es natural que lasociedad do bienes ce-
se ignalmente. Viviealo eada wao de los conyuges separa-
damente, Jasto es qne wuda uno administre sus bienes y
disfrute de ellos, Diste estadn e eosas constituye lo que se
lama la sepuracion de bienes. L ley diee que la separa-
cion de enerpo implica siempre lv separacion de bienes,
sin duda para marear que, sea cual fuere elrégimen do los
conyuges, estardn separados en bienes desde el momentoen
que estén scparados de cuerpo. En efocto, puede también
haber separacion «le bienes en el régimen exelusivo de co-
munidad ¥ en el régimen dotal (arts. 1531 v 1563). Tiene
ella el clecto de que el marido cese de sor administrador y

1 Beatencia de Paris, de 26 de Julio dv 1862, Dalloz, 1563, 2, 1121,
P, de n, o1y —0G1
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no usufructuario de los bienes de la mujer. Se concibe que,
rompiendo la separacion de cuerpo la vida comun, el ma-
rido ya no puede administrar los bienes de su mujer, v mu-
cho menos disfrutar de ellos; cuando ya no hay relaciones
entre esposos, tampoco debe haberlas en cuanto 4 los bie-
nes. Si jurfdicamente la separacion de bienes debe ser con-
secucacia de la separacién de cuerpo, no es lo mismo bajo
el puute de vista moral. Iil marido pierde ¢l goce de los
bienes de la mujer; esto es muy justo cuando la separacion
se pronuneia contra él, pero injusto cuando la separacion
se pronuncia contra la mujer; ésta gana en ello enténces,
y por consiguiente el marido pierde. Seria, pues, de desear,
que el conyugs actor obtuviese una indemnizacion cual-
quiera del dano que sufre & causa de su conyuge. La juris-
prudencia, como acabamos de decirlo, ha buscado esta in-
demnpizacion en el art. 301; pero esta disposicion no habla
de indemnizacion, sino que unicameante concede al conyuge
que consigus una pension alimenticia, y en opinién undni-
me de los autores, ni sijuiera se puede aplicarla 4 la sepa-
racion de cuerpo. Hay un vacio en la ley, que no corres-
ponde colmar al intérprete.

352. Al titulo del contrato de matrimonio, remitimos las
cuestiones & que da lugar la separacion de bienes que re-
snlta de la separacion de cuerpo. Pregintase si la separa-
cién no produce otros efectos pecuniarios. El art. 386 dice
que el usufructo legal no tiene lugar en provecho de algu-
no de los padres de aquel contra el cual se ha pronunciado
el divorcio. jDebe extenderse esa caducidad & la separacién
de cuerpo? Los antores ensefian la negativa, con excepeion

de Delvincourt (1). Esto es evidente en la opinion que pro-
fesamos acerca de la separacién de cuerpo. Ninguna in-

1 Véause las fuentes en Dalloz, en la palabra separacion de cuer_
po, niim. 399,
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fluencia tiene, & nuestro juicin, la separacion sobre la po-
testad paternal; luego no debe arrebalar el usufructo a aquel
de los padres que tiene el ejercicio de dicha potestad. Por
otra parte, el art. 386 establece una pena contra el con-
yuge culpable, y las penas no se entienden de un caso @
otro, por via de analogia. Vamos 4 ver que la jurispruden -
cia no admite este prineipio para las liberalidades respecto
a las cuales ha sido declarado caduco el conyoge demanda-
do en divorcio; aplica esta pena 4 la separacion de cuerpo,
y tal es también el parecer de muchos antores. Eu esta doc-
trina, habria que aplicar igualmente 4 la separacion de cuer-
po, la caducidad declarada por el art. 386; porque es el
mismo el motivo para resolver. Iin vano se pretende esta-
blecer una distincion entre los efectos del divoreio expresa-
dos en el Lituls del Divorcio y los que en otros titulos estdn
establecidos, porque semejante distincion no tiene ningun
sentido. Si la separacion de cuerpo es el divorcio de los ca-
tolicos, y si hay que aplicar 4 la separacién los efectos que
el divorcio produce, en tanto que son compatibles con la se-
paracion de cuerpo, no hay razon para distinguir entre los
diversos efectos de! divorcio, conforme eslén establecidos
en éste o en aquel titulo. Esta es una de aquellas distincio-
nes que han sido imaginadas por la necesidad Je la csusa,
y que atestigna contra los que la invocan.

Se pregunta si el padrs conserva la adininistracion de los
bienes de los hijos. Nos parece que la cuestitn apenas sf
puede plantearse. La administracién méds que un derecho,
es un deber. ;Y por qué la separacion de cuerpo habia de
quitar al padre la carga de un deber? gAcaso cesa de ser
padre? llasta en la opinion que admite la aplicacion de los
arts. 302 y 303 de la separacién de cuerpo, so ensefia que
el padre conserva la potestarl paternal, salvo las modifica-
ciones que talesdisposiciones le imprimen, y, por lo mis-
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mo, debe también continuar administrando los bienes de
sus hijos, v ein distinguir, como se ha propuesto, si hay ¢
no usufructo (1).

353. El art. 767 dice que, cuando el difunto 0o deja ni
parientes en grado de sucesion, ni hijos naturales, les hie
nes clo sucesion pertenecen al convuge no diverciado quele
sobrevive, Se pregunta si la separacion de cuerpo hace tam
bi‘n perder el derecho da sucesion. No, ciertamente. Si
los conyuges divoreiados no heredan, es en razon de que
no son esposos, y, por lo mismo, no tienen la colida! que
para poder heredar se requiere. Los eonyuges separados
siguen sicndo esposos, asi os que deben hereiar, y sin dis-
tinguir entre el conyugn inocents y el conyuge enlpable.
Esto esta por todos admitido. Resulta, no obstante, nua
singular anomalia, en la opinion consagrada por la juris-
prudencia acerca de la revocacion de las liberalidades he
chas al conyuge contra el cunl se pronuncia la separacién.
Estas liberalidades, ora sean revocables, ora sean legadas,
eslan revocadas da pleno derecho por la ley. |Y esta mis-
ma ley admite al conyuge culpable & heredar & su consoe-
te; Sies indigno recoger un legado, jpor qué es indigno
recoger toda la herencia?

354. Vamos 4 abordar esta cuestion, una de las més
discutidas del derecho civil. El art. 299 establece que el
conyuge contra el que se pronuncia ¢l divoreio, pierde to-
das las ventajas que le habia creado el otro conyuge. ;Se
debe aplicar esta disposieion 4 la separacion de euerpo? Por
el espacio de treinta afios la corte de casacion ha fallado,
que el art. 299 no podia extencerse d la separacion (2). En

1 Massoly prectad s dela separacion Jde cuaeepo, plsgs 503y aigids nios

2 [m8 sonbencias principalea ge halt eitadag en Dalioz on L pae
labra “soparaciéon de cuerpn,” nifum. 3720 Hata opinion Ta profess

Martin, Repertorio, on la pilibra twoporacion de enosepo” pfo. 1V
nam, 5, y “Ouestiones de derecho,” eu o wisma palibira, pto, 1; Tou-
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1845, las sala: reunidas consagraron la opinion contraria,
que da la de la mayor parte de las cortes de apelacidn.
Nosotros sostenemos la primera doctrina, profesada por
Merlin y Dupin, procuradores generales en la corte de ca-
sation, y la qun ha sido seguida por las cortes de Déigica.
Escuchemos primero los motivos aducidos durante treinta
afios por la corte suprema en apoyo de esta opinion, y des
pués examinaremos las razones que la han inducido a cam-
biar de jurisprudencia.

Dupin ha resumide la doctrina seguida hasta el afio de
1845 por la corte de casacion (1). La disposicion del arti-
culo 299 es excopeional, sea cual fuere el punto de vista
bajo el cual se 1a considere. Ella revoca de todo derecho
Jiberalidades 1que por su esencia son irrevocables; revoca,

ademds, de todo derecho liberalidades que es cierto son
revocables, pero unicamente 4 voluntad del donante. Ta
ley las revoca de derecho pleno en caso de divoreio, Hay
aqui una nueva excepeidn, en ol seutido do que la ley es-
tablece una pena contra el conyuge culpable. Ahora bien,
es de principio que las excepcianss so1 de extricta inter-
pretacion, y es de principio que las penas no se extienden
de uuo i otro caso. Ksto no es bastante para deeidir la
cuestion. Bl joderoso arguments de Merltn: «No ¢s posi-
ble, dice, sostener seriamente que el art. 299 revoque cn
pleno derecho, por una disposicion que se dirige tan solo
al caso de divoreio, las donaeiones por contrato de ma-
trimonio entre conyuges separados de cuerpo. Para ex

Hie, t. 1T, nam. 780; Dncanton, t. LI, nim. 629, v t. V1L, ndam, 572
Farard, on la palabra “separacién entre esposos,” seceion 1, pto. 3
Grenier, de las Donaciones, bt I, nitm. 220; Zuchurize y sus anotilo-
res, Masé y Vorgé, t. J, p. 281, nota 9; Demante, t. 1, num, 285; Pou.
job, sobra ¢l art. 830, niim. 8; Coin_Delisle, sobve el art, 959,

1 Dalloz, “Coleccion periddien,” 1845, 1, ps. 227 y signientes,
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tender de tal modo la disposicion del art. 299, se nece-
sitarfa ser legislador (1).»
¢Qué es lo que conlesla la corte de casacion en su sen

tencia de 1845? (2). Directamente, nada. y;Cémo negar lo
que es {an claro como la luz? L corte sostiene lo que Mer-
lin juzgaba imposible sostener con seriedad, que el articnlo
209 es tan aplicable 4 la separacion de cuerpo como al di-
vorcie. Parte del principio de que como la separacion de
cuerpo forma parte del titulo de Divorcio, y sigue inme-
diatamente el que rige los efectos del divorcio, las disposi-
ciones concernienles 4 estos efactos «deben aplicarse 4 la
separacion en tanto que son conciliables con el manteni
miento del matrimonio. La corte invoca, en apoyo de este
ptincipio, la jurisprudencia que diariaments aplican 4 Ja se-
paracién de cuerpo los arts. 304, 302 y 303 relativos al
divorcio. Nosotros en todv el rurso de nuestro trabajo he-
mos puesto en tela de juicic semejante principio; hemos
establecido que el legislador, lejns de seguir la regla de
analogia, se aparta a carla paso de ella, hasta cuando ha-
bria un motivo para decidir. No es posible que ss nos
opongan los arts. 301-303, porque hemos rechazado su
aplicacién 4 la separacion de cuerpo, y porque hemos pro-
bado que los tribunales la han admitidoe dominados unica-
menta por la necasidad. Pero no se trata de nuestra opi-
ni6n, sino que debemos colocarnos en el terreno de la opi-
nién general y escuchar lo que Dupin contesto de antema-

no & la argumentacién de la corte suprema.
La corte de casacion pretende que, conforme al espiritu de

laley, porque el texto en verdad que no lo expresa, los efec-
tos del divorcio y de la scparacion de cuerpo son idénticos,
en todos los casos on que se concilian con el mantenimiento

1 Morlin, Rzpertorio, on la palabra “soparnsion de cuerpe,” titulo
XXX, p. 443, nota 2,
2 Bentoncia de 23 de Mayo do 1845 (Dalloz, 1845, 1, 230).
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delmatrim wnin. Si asi fuese, ellagislador jamédshabriadebido
declarar aplicables 4 la separacién de cuerpo disposiciones
que rigen los efectos del divorcio, cuando hay lugar 4 apli-
carlas; y también habria debido, bajo cualquier hipétesis,
poner la separacion en la misma categoria que el divorcio,
en tanto que no hay incompatibilidad. ;Y esto lo ha hecho?
Sélo seis articulos tenemos sobre la separacion de cuerpo.
Pues bien, uno e esos articulos (308) reproduce la dispo-
sicién del 298. ;Si se castiga 4 la mujer cuando el adulte-
rio es la causa del divorcio, n» es evidente que la mujer
separada de cuerpo v culpable de adulterio, debe sufrir el
mismo castigo? Ciertamante (ue en este caso hay identidad,
y la conservacion del matrimonio evidentemente que no se
opone 3l castigo de la mujer adaltera. ;Por qusé, pues, el
legislador repite en el art. 308 l» que ha expresado en el
298? ;No sera porque adopta un principio diametralmenta
contrario al que se le atribuye? Siemprs que la ley quiere
extender 4 la separacion los efectoz del divoreio, asl trata
de expresarlo,

Asi pues el art. 1441 dice que Iz comunidad se disuelva
por el divnrcio y por la separacién de cuerpo; en segui-
da el art. 1451 repite, que la disolucién de comunidad ve-
rificada por el divorcio é por la separacién de cuerpo, no
abre la puerta d los derechos de supervivencia de la mu-
jer. El art. 1518 aplica este principio 4 la ventaja extraor-
dinaria otorgada por el testameuto 4 uno de los coherede-
103, repitiendo de nuevo, cuaado la disolucién de la comu.
nidad se verifiza por el divorcio 6 por la separacion de
cuerpo, un halugar 4 la liberacion actual de la ventaja
testamentaria. Sien todo derecho lo que se dice del divor-
cio se aplica 4 la separacion de cuerpo, jpara que repetir
siempre la frase separacion de cuerpo después de haber
hablado del divorcio?
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Por otra parte, la ley no aplica 4 la soparacion de cuer-
po cfectos que se derivan del divoreie, por mis que haya
analogia. Muchos ¢jemplos de ello homos ya citado en o
poco gue hemos dicho solwe la separacién de cuerps. Du-
pin cita los arls. 386 y 767 de (ue acabamos de hablar.
El padre divareiado pieeds el usufructo legal cuando con-
tra ¢l se ha prononciado ei divorcio, micutras que el padre
separado de cuerpo lo conserva. Los ednyuges divoreiados
no heredan ol uno al'otre, mizntras que los separados de
cuerpo conservan su derecho de reciproea sucesién. Hé
aquf una prueba legal de que no existe la pretandida ana-
fogia que se pretende hallar entre el divoreio y la separa-
cion de cnorpo. Por el contrario, hay diferencias eseucia-
les que no permiten transiadar & la separacion lo que el
divoreio se dice: solo el legislador tiene tal derecho.

La corte de casacion invoca también el espiritu de la
ley. 4Por qué esta declara frustrado al conyuge demanda-
do en divorcio de las ventajas qus el otro le ha procurade?
Esto es, dice la corte, consceuencia de las faltas del edn
yuge que tiene lus ventajas y de alli nace una nueva indig
nidad. Giertamente que esta cansa de indignidad es la
misma, sea que el eonyuge ofendido pida la separacion de
cuerpo O el divoreio: jpuede econcebirse que por haber ele-
gido la separacion, no disfrute de an derecho que tendria
si hubiese pedido el divorcio? Fste argumento se ha repro
ducitlo bajo muchas formuas. Las mismas cansas, dice Prou-
dhen, deben producir los mismos efectos; la ingratitnd
debe privar al conyuge separado de las ventajas que se le
han ereado, tanto como al divorciado; de lo esntrarin, co-
locan.al eonyuge catolico entre su interés y su deber, di
ciéndole su couciencie que debe conformarse con la sepa-
racion de cuerpo, y exigidudole su iuterés que solicite el
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divoreio (1) Demolombe clama contra la inconsecuencia;
iel conyuge culpable serd un ingrato privilegiado! jse le
recompensard su indignidad! (2). A todos estos reproches,
nos limitarfammos & contestar con Merlin: (Dirigios al legis-
lador! No se trata de lo que el legislador ba «ebido hacer,
sino do lo que ha hecho. Y, después, de todo, ylo que ha
hecho'es tan falto de razon? Cuando hay divorcio, los con-
yuges estin separados para siempre, y hasta les prohibeoel
eodigo que vaelvan & unirse. Cuando hay separacién de
cuerpo, el Jegislador espera siemypre que los cényuges se
reconcilien de nuevo; ésta, se diee, es una de las ventajas
de la separacion. Hay que cuidarse de ponerle el menor
ohsticulo gy no equivaldria & poverlo dar 4 une de los con-
yuges un interés pecuniario cn mantener la separacién? No
hay, pues, inconsecnencia en atribuir al divorcio un efecto
que la separacion de cuerpo no debe producir. Asi, pues,
no es exacto decir que en donde hay una misma causa de-
be haber el mismo efecto. jQué se dird de esos pretendi-
dos catolicos que pudiendo ser déciles con su conciencia,
prefieren su interés? jIlay que remitirlos al Evangelio, que
los ensenara 4 desdenar los bienes de este mundo!

Poco valor damos 4 estas consideraciones morales, que
siempre pueden contestarse con contrarias consideraciones;
so deten abandonar al legislador y volver 4 los textos y 4
los prineipios. La corte de casacion cita un texto que, &
primera vista, parece favorecer su sistema, y es el articulo
1518: este pronuncia, implicitamente por lo menos, la ca-
ducidad de la ventaja extraordinaria testamentaria contra el
conyuge culpable, en caso de separacion tanto como en ca-
so de divorcio. Este argumento ha parecido decisivo 4 més

1 Proudhon, tratado sobre el estado de las personas, t. 1°, pags. 544-546,
2 Demolombe, Uurse de codigo Napoleon, t. IV, phgs. 330 y siguien
es, mim. 523.
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de un jurisconsulto (1). El art. 1548 presupone la caduci-
dad, se dice, mas bien que introducida, lo que indica que se
refiere & un principio general, es decir al art. 299. Agré-
gase que esta disposicion responde al argumento de Merlin,
siendo el mismo legislador el que extieade 4 la separacion
de cuerpo una pena que ha establecido para el divorcio, ya
no es posible prevalerse del principio de que las penas
son inextensibles. Dupin ha contestado de antemano 4 la ob-
jecion. La ventaja testamentaria no es una donacion, sino
una convencién de matrimonio, que liene por base la cola
boracion de los conyuges; y como esta colaboracién cesa
tanto por la separacién como por el divorcio, el art. 1518
ha debido despojar del benalicio de aquella veutaja al con-
yuge por cuya culpa cesa la vida comun. ;Se puede invo-
car una disposicion que habla de un contrato 4 titulo one-
roso, para inferir un principio councernieate 4 las liberali-
des? Esto es poco légico. Dicese en vano que de ahi resul-
ta un argumento & forttore: para establecer penas, se ne-
cesita una cosa mds que los argumentos, se necesitan textos.
La autoridad de la corte de casacion [allando en tribu
nal pleno ha dominado a la mayor parte de las cortes de
apelacion. Hay, no obstante, algunas sentencias disiden
tes. Bn ellas encontramos una respuesta & ciertos argu-
‘mento$ invocados por la corte de casacion, 4 los que toda
via no hemos contestado. La corte suprema dice que en el
anliguo derecho que el conyugeobtenialaseparacion de cuer-
po tenfa derecho para hacer que se pronunciase la revoca-
cién 'de las donaciones que 4 su conyuge habia otorgado;
que el codigo ha hecho suya esta regla dindole una nueva
fuerza, teniendo iugar la revocacion de pleno derecho en
virtud del art. 209, Iiste argumento historico no tendria

1 Aratz, curse de derecho civit, tit. 1°, pags. 257 y siguientes, name
493, Demolombe, tit. IV, p. 639, ntim, 537.
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wis valor que si la antigna jurisprudencia hubiese consa-
grado en todo derecho la revocacion, y si los autores del
codigo hubiesen declarado que era su voluntad conservar
la separacion tal cual existia en otros tiempos. Ahora bien,
ninguna de estas disposiciones es cierta, El Codigo Napn-
leon- hia innovado, y esta innovacion no concierne al divor-
cio. Asi, pues, el derecho antiguo no puede tener ninguna
influencia en la cuestion,

La corte de casacion se ha prevalecido, ademis, de la ju-
risprudencia constante que aplica & la separacion de cuerpolo
que la ley dice del divorcio en lo reflerente 4 los hijos. Se-
gun nuestro modo de pensar, hay también una especie de
inconsecuenciz en extender los arts. 301-303 4 la separa-
cion, siendo asi qua se rechaza Ia aplicacion extensiva del
art. 299. La corte de Douai contesta 4 este reproche, que
se trata de medidas de orden y de administracién que pue-
de el juez extender por via de analogia; que si los tribuna-
les lo han hecho, es dominados por una necesidad recono-
cida y urgente, no permitiendo la vida escandalesa de los
conyuges dejarles la diroceion de los hijos. Esta respuesta
no es buena sino en una suposicion: si los tribunales tienen
el derecho, por el silencio de laley, de modificar el ejerci-
cio de la potestad paternal para mayor ventzja de los hijos.

Mss adelante insistiremos en esta cuestion.
La cuestién que acabamos de examinar se ha presentado

en Bélgica después de la sentencia dada por la corte de ca-
sacion de Francia en 1845. Fué resuelta negativamente
por el tribunal de Gante; esta decisién, confirmada en ape#
lacion (1), lo ha sido también por una sentencia de dene-
gacion de la corte de casacién, dada en virtud de las con-
clusiones conformes del procurador general M. Leclercq (2).

1 Sentencia de Gante, de 17 de Julio de 1846 { Pasicrisia, 1846, 2,
213),
2 Bentencis de 20 de Mayo dao 1843 (Pasicrisia, 1848, 1, 1).
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La corte de Bruselas ha fallado en el mismo sentido (1",
Ningun argumento nuevo se encuentra en lis sentoncias
de Jas cortes de Délgica; el debate se habia agotado por
prelongadas discusiones 4 que habia dado lugar la cuestisn
en Francia:

355. JEl conyuge que ha obtenido la separacion de
cuerpo puede pedir 2 revocacidn, & causa de ingratitud, de
las liberalidades que ha creado 4 su cényuge? Segin la
opinion consagrada por la corte de casacion de Francia,
esta cuestién ya no tieae interds, supuesto (ue I3 revoca.
cién tiene lugar en virtud de la ley, y aun d pesar del con-
yuge donante. En cambio, es ella muy importante en la
doetrina que hem>s profesado. Nosotros lo examinaremos
en el titnlo de las Donaciones: Alli esti el verdadero [ugar
de la materia.

3586. En la dactrina de la corte de casacion se presenta
una nueva cuestion de grande importancir. ;Si el eonyuge
demandado muriese darante la instancia, el conyuge actor
puede proseguir la instancia para ohtener la revoeacion de
las ventayas que habia ereado & sn conyuge? Idéntica enes-
tion conando es el actor el qua mudre durante la instaocia
ssus herederos podrin proseguirla? Hay que plantear la
cuestion de una manera mis general: yla munerte de uno
de los conyuges antes de que el fallo se pronuncie, extin-
gue Ja accion de una manera absoluta? La jurisprodencia
se ha pronunciado por la afirmativa y la mayor parte de
los autores profesan la misma opinion (2). Nosotros la he-

1 Sentencin de Brusclas, de 25 do Maye de 1861 ( Pasiwrisia, 1362,
2, 115).

VZSdtmu los anboraes y Tas srontencing :,ltul w3 on Dalloz, on In pa-
hhm “spp.trﬂmr‘m do enarpo nitms. 335_337. ITay ana agrepar ks
santoncing de Bonen, de 20 de Agosto de 18635 (L, oz, 1863, 2, 119%
de Parfs, do 5 du Ahll[ duo 18643 dde Motz, e 30 de Azosto dw 18[34
y do Cacn, do 35 do Mayo du 1361 (Daldloz, ibid).
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mos ensefiado en materia de divorcio (nim. 217). El mis-
mo motivo hay para decidiv respecto @ la separazion de
coerpo. [l objeto principal, esencial de la aecion, cs la
cesaeion de la vida comun; pues bien, 1a muerte hwe mis
que relajar el vineulo, lo rompe. ¢No seria un absardy pe-
dir 4 los tribunales la facultad de vivir ssparadawente
cuando In muerte ha pussto fin al matrimonin? Y bien, si
no es posible proseguir la instancia de sepavaioa, es, por
lo mismo, imposible pedic que ef juez rasuelva acerea de
lns efectos pecuniarios de la separacion de cuerpo, gedmo
habria de haber efectos en donde no hay causa? Se ha la-
llado que ni siquiera podian los herederos del actor volver
a emprender la instancta, bajo la forma de revocacion de
las ventajas nopeiales por causa de ingratitad (1). En cfec

to, la revocacion «que se mada en el art, 299 no da lugar
& una acejon; la ley la pronuneia sin previa demanda. Un
molivo de duda ha dominado 4 los autores, y es que en ol
derecho. antiguo los herederos eran admilidos d reanudar la
instancia, con el ohjeto de conseguir la revocacion de las
veutajas creadas al conynge demand:i fo. jPero por qué se
procedia asi? No habia revocacion d» pleno derecho, sino
una aceion de revocacion fundada en la ingratitud. Asi,
pues, la antigua jurisprudencia no puede influir en la scla-
cion de la cuestion.

Todo lo que puede pedirse es que los jueces abocados al
conocimiento de la demanda puedan resolver sobre los gas-
tos. La jurisprodencia se halla dividida. La mayor parte
de las cortes estatuyen sobre los gastos en el sentido de que

los compensan (2). Nosotros con la corte de Caen, (3) cree-

1 Vianse los antores antizaos eituvlos en Dadloz, en Lt palabra
“separieion de cierpn,” nitm. 335,

< Beutenoias de Paris, de 5 do Abeil de 1861 de Nowen, da 20 do
Agosto de 1863, y de Metz, doe 30 de Agosto de 186E Dalloz, 1863, 2,
115.

3 Sentencia de Coacn,y de 3 de Mayo de 1864, Dallez, 1865, 2, 119,
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mos que los tribuvales no pueden ya normalizar los gastos
ni decidir sobrefel fondo. En efecto,-el codigo de procedi-
mientos quiere (art. 130) que los gastos los soporte la par-
te que sucumbe. Y bhien, jcomo saber quién habria su-
cumbido en la instancia de separaci 63? Para esto seria ne-
cesario continuar la instancia, y ¢sta se ha extinguido. Asi,
pues, nadie sucumbe, y, por lo misino, no hay lugar 4 apli-
car el art, 130.

SECCION IV.~Cesacion de la separacion de cuerpo.

357. La separacion de cuerpo cesa en el momento en
‘que los conyuges estin de acuerdo para restablecer la vida
comun. No lo dice el codigo, porque no necesitaba decirlo,
En efecto, el fallo que pronuncia la separacion de cuerpo,
no condena 4 los cényuges & vivir siempre separados, uni-
~camente les da el derecho para ello. Asf, pues, estin en
libertad para renunciar un derecho que solo por favorecer-
los se ha establecido. Lejos de que el legislador impida la
reunién de los conyuges, la desea y la espera. Por esto es
que no la somete 4 ninguna condicién. Solo un cfecto de
la separacion de cuerpo puede cesar en virtud de ciertas
condiciones, y éste es la separacion de hienes. é aqui por
qué el codigo hubla en el titulo del Contrato del matrimo-
nio (art. 1451).

Se ha sostenido que el consenlimiento del conyuge que
ha obtenido la separacién, es bastante para hacerla ce-

sar (1). No vacilamoes en decir que esto es un error. El
fallo pronuncia la separacién de cuerpo entre los dos cén-

yuges. Qué guiere decir esto? Que los dos conyuges estin -
separados de cuerpo, es decir, que cada uno de ellos tiene

1 Esta opinién tiene & su fabor un buen nitmero do nutores cita.
dos en Dalloz, en la palabra separacion de euerpo, nfim. 407,
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derecho 4 vivir separadamente. Y si podemos renunciar 4
un derecho establecioo en nuestro favor, ciertamente que
no podemos privar, por esta renuncia, 4 un tercero del de-
rechho que le corresponde. Esto decide la cuestion. Sin du-
da alguna que es importante poner fin 4 la separacién vy
restablecer la vida coman. ;Pero forzar & los cényuges 4
reunirse, serfa restablecer la comunidad de vida y de sen-
limientos? Singular recouciliacion la que se operase & pe-
sar de uno de los conyuges. Que éste sea culpable, poco
importa; no por eso dejan de tener derecho & vivir separa-
dos (1).

Hay, sin embargo, un caso en el cual la separacion de
cuerpo puede cesar 4 pesar de uno de los conynges, y, co-
sa singular, al esposo culpable da la ley derecho para po-
ner fin 4 la separacién, pidiendo el divorcio. Nosotros he-
mos explicado el art. 310 en el capitulo del Divorcio, (nu-
meros 198, 200, 303).

3588. Cuando los conyuges se vuelven a reunir, ;pierde
la separacion de cuerpo todos sus cfectos? Hay que distin-
guir: si, en lo que concierne 4 los conyuyes y & los hijos;
no, en lo -oucerniente a los bienes. La vida comun se ha
restableciiio, y el matrimonio produce de nuevo todos sus
efectos, por lo que el marido recobra la plenitud de la po-
testad marital, y el padre la plenitud de la potestad pater-
nal. No pasa lo mismo con la separacién de bienes. Es
hastante, en verdad, el consentimiento de los conyuges pa-
ra restablecer la comunidad, pero fuerza es que observen
las condiciones y las formas que preseribe la ley (art, 1451).
Insistiremos acerca de esto en el titulo del Contrato de ma-
trimonio. Il restablecimiento del matrimonio no es obstd-

1 Demalowmbe, £ IV, . 650, niun. 352, Marcadé, t. 12, pigs. 616 v
siguientes, nfiu. 5 del art. 411, Zachariz, t. 1LL, p. 378, nota 4, edi-
cion de Aubriy y Rau.
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culo para que uno de los conyuges pida la separacién de
cuerpo 6 el divorecio, sisobreviene nueva eausa por la cusl
la ley autorice el divorcio 6 la separacion. Ln este caso ha-
bria motivo para aplicar por analogia el arl. 273, que per-
mite hacer uso de las causas antiguas para fundar la nueva
domanda, cuando la primera se ha extinguido por la recon-
ciliacion. En efecto, el restablecimientu de la vida comiin
se ha efectuado por una reconciliacion; ast, pues, se pue-
der aplicar los principios que rigen la reconciliacion; lo que
el legislador ha hecho en el caso del art. 273, el intérprete
puede hacerlo en todo caso, supuesto que se trata de prin:
cipios generales.
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