
CAPITULO IV. 

DE LA S¡n'APdC¡O" DE CUEIlI'O(l1. 

SECCION I.-fJ¡·incípios gcne1'(!lc.~. 

:3'13. Dícese r¡ue I:t separari,'¡n de cuerpo es el divorcio 
de los católicos. Esk, es cierto, ea el s6ntillo Je qL\l; los 
autores del códido Napoleón lo allrniticron por respeto á las 
creencias do los católicos :\ qlliene" su religión no permite 
pellir el (livorcio. Ya en el dis',~llról nn donde expone la 
teoría gcnel·al del código civil, P'rtalis Jeda que, con las 
leyes que autorizan la lib')rtad do eultos, no debía colocarse 
á un hombre fiel ú su religión fllltre la desesperación y su 
conciencia Treilhard repitió casi las mismas palabras en 
el discurso que pronunr,ió ante el Cuerpo legislativo para 
defender la institución llel,livorcio. "La separación,le cuer­
po la pl'Oponen aquellos cuya erc~n"ia religios'l ropeleria el 
divorcio; no se debía exponerlos sin recurso it los iul,,¡lu­

nios de un yago demasiado ins0portable, y tlejarlos entre 
la desesperación y la muerte ~2). 

1 Mas~ol, '(1~l'ata(lo 111\ L\ ¡:;;('para(~l,,-'JI de cllerpo." 
3 Dif/,(\lll'sO Pl'oll1\lwi-!(lo {\H la sf".;i6n ,kJ (;l1urpo ]('gi,<.;1,:(iyo, 111,1 ~3 
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De esto la doctrina y la j:lli'i'l'Udencia han sacado una 
consecuencia gravísima. El ,~ó.j¡30 no contiC:Jc mús r¡ue seis 
artlculos sobro la separación (le '~uerpo. L1én:¡nse Ins IlunHl­

rosos vacíos quc contiene ['nI" ',te principio de interpreta 
ción, que siendo la sc¡m'aci,'Hl el divorcio de los católicos, 
deben aplicarse, por analo:;ia ,i la separaciún las disposi­
ciones de la ley aecrea del di"oreia, siempre que puedan 
asimilarse con la separación y 'fuc, por otl':1 parte, ningún 
texto expreso impide que !"l"'S apliljuen. Este principio 
parécele muy sensato ¡i 1IL Yal Ite (1). 111. Demolombe con· 
fiesa sus dndas y escrúpulos \~'!. ¿Principio de tal interpre· 
tación no debe fU!l(larse en la 'olnntad del legislador? ¿Y 
si ese hnbiese sido su pens;\¡nL nto n0 deberia haberlo ma­
nifestado, sea por un texto, se'. en los trabajos preparato­
rios? ¡.Pero podía el legisla'd"I' (,,!.ablecer semejante princi­
pio? Nada más ruinoso cum" las bases en las cuales su 
asienta. Se invocan razones do clnalogi<t. La separación de 
cuerpo, se dice, es el divorcio de los católicos. Esto puede 
decirse por vía de comparación y en un discurso .le apara­
to; pero como regla .i lll'ídica es un contrasentido. ¿Se puede 
hablar de un divorcio ti" los eav,licos, cuando el catolicismo 
rechaza el divorcio corno un atentado contra la palabra de 
Dios? Así, pues, asirni!ar las dos instituciones, e" ir abi~rta­
mente contra la i"tención dB! legislador católico que intro­
dujo la separaciún de cuerpo precisamente porrlue no queria 
el divorcio; es ir contra las int~ncioncs del códig) civil, que 
la ha mantenido corno instilllei(,[] religiosa. 

liplicar las disposido'les del código sobre 01 dh'orcio á la 
~"i'ilración de cuerpo, es suponer que hay analogía, es de· 
cir, qne hasta hay motiyo para (lc~i'¡il'. La, analogías que 

1 Val\\ttl\ 4'E:qd¡l~a('iúll :-a;;1a¡'!a d,,! lihrfl 1 (:el crJll¡gíJ (·.¡vil p.ígi· 
lIa 1 :18. 
~ Uemololll1w, 'ICan;,) dI'! Cú11;g,) :--Tapoll'ón:~ t. I,r,ps. 'lG! y signi!?lI' 

tes, nCtllls. 3Gl S 36.1. 
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existen e!ltre las dos instituciones son debilísimas, mientraS 
'lue las diferencias que las soparan son radicales. L1S cau­
sas son las misnHs, SI3 <lke. Si, en el sontillo tle 'lue la se­
paración de CII'lrf'O y el divorcio se fUl1llan en una .. iolación 
de los debel'es eonyu¡;ales. Pero ya desdo afluí hay una di­
fere<ll:ia considerable: h ley !lO admite la separación do 
cuerpo por eqnscntimient) mutuo. La ana\.igía rcrlúcese, 
pues, :i esto, 'l'le el I~gisla'¡(jr reli~io,') y el legislador dvil 
hall buscClllo nll rnmedio á 11!l illal que hace il1soportalole la 
vida común. Pero los dos r.,meilios difieren de todo á todo: 
el UllO cooserva el matrimonio, el otro lo desvincula. Esta 
diferencia domina to,h la materia y excluye toua analogía. 
y [I'lr lo mismo es muy pr,;Llemático razonar de un caso 
para el otro I'0r identidall .1,] motivos. Este procetlillliento 

viene " p~rar en hacer la I"y. ¿Quién nos garantiza, en 
efecto, que las razoo!', aoa:'~)gicas hub;esen decidídr¡ al le­
gislador, cuando las dos i istitnciones tuvieran á sus Oj0S 

un val,lf muy diferente'? E. le,;islatlur prefería el divorcio, 
y no lw a,lmitido la g"l'arac :'m de cuerpo, sino á pesar su­
yo y ecdieldo á creencias (I:;e IJoosilleraba c,)mo preoeupa­
ciones. 

Los verdaderos principio,', I1n materi~ de interpretación 
Ile las leyes, con !ueen á un>. rogla diferente. No hay ana­
lngía entre el dirorcl:) y la ¡:lp'.rilción de cuel'ro; asl, pues, 
no s~ puede ramnar de' UI' ,0150 al otro pOlo identidad de 
motivos. [i;n la institución (¡:lO S.3 tI'ata de ínterpretar es en 
donde IleLell buseerse las ra;·on,~s para deddil·. Un solo ca­
so exi,te en que la aplicacirJ 1 analógica de las disposici,)nes 
sobl'e d divordo S8,\ admisi .10 yes cuando dir.has disposi­
ciones llO hacell más '¡UO c('llsr'grar rrincipios generales de 
derecho ó consecuencias qu , s', derivan de tales principios. 

Si la doctrina y la j urisprud lUcia van más allá, es porque á 
menudo hay vacíos' y no se sabe cómo colmarlos. Esto con-
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firma lo que acabamos de d~cir; haj0 la forma de interpre­
tación analógica, los intérpretes hacen realmente la ley en 

esta materia. 

SECClON J/.-De las causa.~ de la sella1'ación de cuerpo. 

S 1. o DE LAS CAUSAS DETERMINADAS Y DEL 

CONSENTIMIENTO MUTUO. 

314. J.!;l art. 30G establoec: (d~n los casos en r¡ue haya 
lugar á la oemanda do divdrcio por eallsa determinarla, los 
cÓnyug.,s eslaníu en libert ... d para formular demanrla de se­
paración Ile cuerpo.» Así, pues, en este puntú hay analo­
gla legal, y se debe, en consecuencia, aplicar á la sf\para· 
ción de cuerpo todo lo (1\1'~ hem,,~ rlieho ocl divorcio por 
causa determinada (1). El arto 307 agrega que la sepllra­
ción no puede tener luga,' !l0r el "<!llsontimirmto mutuo de 
los cónyuges. lIé 3'lul una cliferéncÍa radical que prueba 
que el legislador no se remd\'c en esta materia por moti­
vos de analog!a. 

Cuando se leo la exposici{.n de motivos no Treilhard, se 
nota que SIl encuentra muy embarazado para explicar esta 
diferencia considerable <[ue ,,1 código civil establece entre el 
divorcio y la separación de cuerpo. Dice quo el procedi­
miento del divorcio por consentirlliento mutuo, se ha eri­
zado de dificulta.des y de sacrilicios, para hacer que caiga 
una acción que lLO delJe admitirse, si no es necesaria; mien­
tras que la acción de separaci"n es una acción ordinaria que 
se sustancia corno todas las demás, y, CUY"R formas, en con­
secuencia, no haLdan 0fredrlo ninguna garantía contra los 
abusos de esta causa. El orador del gobierno ueduce de es­
to que la separación por consentimiento mutuo habrla sido 

1 Véanse los nÍIIIIS. 170 y 107 de este tomo. 
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ampllsima, puerta siempre y enteramente abiert.a al caprL, 
cho, á la ligereza, sin ningnna especie de ¡'r8Servativos 'xn·· 
tra sus efet:tr>s (1 L ¡Singular conclusiónl !ldbría. que Ince_ 
rir, por el contrario, que siel1']o de tem81S~ el abuso, eH el 
caso de separación como en el caso de divotcio. ~unve!lln 

prescribir las mismas formas como garantía cOIllNl<i\1 Abuso. 
La analogí. era cyidonte aquí, J siu embargo, el legislador 
no lo ha querido. 

Los autores están tan embarázados come Treilhard. Du­
ranton discute ext"nsamente las razones rjlHl se han dado 
para justlicar L,. diforencia r¡ue el art. 307 establece entm 
el divorcio y la spp;u';¡CiÓ'1 de cucrpo; las combate t'Jdas, 
¡pero cosa singular! la 'Iu,) pr"pone es lodavla peor que las 
que rechaza. ¿])ara qltr), tlieo, organizar un dilatado proce. 

dimiento para permitir ú los cónyuges r¡ue vivan separa,la 
mente cuando esLan de acu8l'do? ¿No son libres para rom" 
per la virla común? ¿Por r¡ué habían de il' te pedir á la jns· 
ticia lo que ptlPden liacer por su propi;l v(Jlu ntad (2)'1 M. 
Valette abunda en este snntido: « Ell'rincipal motivo, dice, 
por el cuúl !la s~ permite h sCl'ara,·i6n de cunl"po por con. 
sentimiento mntno, os porque sería inútil. En efecto, si los 
cónyuges quieren únicamente vivir snparados, pueden ha­
cerlo, sin intel"vencioll do la jllst.ieia (::l)>> ¿Como unos juris­
consullos pueden usar semejante lenguaje? ¡Cómol ¿Los 
cónyuges son llbres I,ara vivir sepal';¡darnent~ cuando se le;; 
ocurra'l ¿Y qné viene á ser, puos, la obligaoión de la vida 
común ('ons;'gratla por el código Napoieón (mt . 211»? Slla 
vida común es una oIJlig;lción, la separaciól1 voluntaria, es, 
por eso mismo, nula, radicalmente aula, porque os una 

1 rü'nilh;I¡"l, IlL~f',l1rR') Jlroll~lIli:iadn ('Il la Resiüu del Cuerpo Ie;~is­
lativo, (le ~~~ Y(-mto~;.) afiu Xf, llllTlI. 6, 1 ,('eré, t. 11, r. /:00, 

2 DUl'auton, curso de I.ü,rec/¡o francés, L ll, liS. 181 Y 486 nLÍ.rns. 520 
y 531. 

3 Valette, sobre l'roUllhOIl, Del eólado de las ¡Jel'sonas t. 1, p. ;;3-1 
nota u. 

r. de D. TOMOlll.-5G 



434 DE LAI'{ PERSONAS 

convención que deroga una ley de orden púhlico. Esto es ele­
mental, y es casi inúLiI agrf\gar que la jurisprudencia ha 
consagrado eSlS principios (1). Cierto e~ (Iue á veces los 
cónyuges com ienen BU vivir separadamente, pero _estas con­
venciones no tienen ningún valor; el día mismo en que ellas 
intervienen, uno de los cónyuges puede obligar al otro á 
restahlecer la -cida común. ¡Yen este caso seria la separa· 
ción lo que hi.,iese ioútilla separación j udidal p0r consen­
timiento mutwl! La separación pronuncia11a en .justicia ha­
brla dado á loo cónyuges el derecho de vivir separa.Iamente; 
este es el objeto de la separadón de cuerpo. Es, pues, Ulla 

herejla jurldica, afirmar ¡¡UO la sep~raciór: voluntaria e'lui­
vale á la separación de cuerpo. 

Proudhon ha t!,liln una razón histórica Ile la anomalia 
consagrada pvr el arto 307 del código Napoleón. La sep'­
ración de euerpo ha sid" establecida por la Iglesia católica; 
pero el del'6;lho canónico no la adlllitla, sino por causas de· 
terminadas y !la por el consentimiento mutuo do los cónyu. 
ges. Por respeto á la liuel'tad de conciencia, es por lo 'Iue 
los autores la han restablecido, porque el ltlgisladol' rev~lu" 
cionario la habla abolido. Por esto es que ellos '!ebían man· 
tenerla tal como la Iglesia la habla organizado; deblan, pues, 
rechazar la separación por consentimiento mutuo (2)_ La 
razón es bastante plausible, pero no es decisiva; permitir 1,\ 
separación por consentimiento mutun, no es forzar á los ca­
tólicos á pedirla por esta causa. Por otra parte, la separa­
ción por cons mtimiento que el derecho canónico repelia, 
era la separación que no tenia más motivo que la voluntad 
de los c6nyug~s: Tal no ha sidll el pensamiento que pre­
aidió al divordo por consentimiento mutuo; asl, pues, tal 

1 Vénnse la~ ~cnton<lÍaR cn Dlllluz., e11 la, palabra Separación de 
cuerpo, núms, 14 y 15. 

2 ProndhOIl, ,,.atado .obre el est"d. de las persona3 t. l?, p. 632. 
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no habría debi,lo ser la separación por consentimiento mu­
tuo; ~sto babrla sido una separación por caus" legitima, pe­
ro que los cónJ'uges tienen interés en oculta:'_ 

No hay, en de,finitiva, m:is que una sola razón que ex­
plica, poro sin justiucarla, la disposición del art. 307. 
Trcilhaad SU la indicó. La separación de c:¡erpo implica 
separaeión de bienes. Si Imdip,¡';l, verific1rsfl 1'01' mutuo con­
sentimiento, dos cónyuges de mala fe pqtllían abusar d~ 

ella para defrauda¡' los derechos de sus acreedores. Esto 
supone que los acreedores no tienen el derecho de interve­
nir en la inslan('ia de separación de cuerpo. ¡'pero qué es 
lo que podrí~ impedi¡' al Ipgislarlor el darles el derecho de 
intervenir, ú ¡in de prevenir separacionos fraudulentas? Ha­
brlan sido admitidos, no par,¡ combatir la separación ver­
dadera, sino la separación pedida en fruude dn sus dere­
chos. Nada había en esto contrario á los principio,. 

Ahora se comprenderá el embarazo de lo; autores para 
justificar el art. 307. No podlan dar una Lu'~na razón, su­
puesto que no la hay. Hay f!'Je flccir mas. Desde el mo­
mento en que se admitiese el divorcio por consentimiento 
mutuo, seria preciso, con mayor razón, auto"¡zar la separa· 
ción de cuerpo por esta causa. El legislador supone que, 
cuando los cónyugos piden el divoreio por "onsentimiento 
mutuo, cuando se someten a las formalidades y á los sacri­
fidos qntl les impone, existe una causa leglt'ma para rom­
per el matrimonio; pero el interés de los célyuges, el ir.­
terés de los hijos y de la familia exigen que f sta causa qIJe­
de oculta. ¿Acaso unos cónyuges que pillelI la separación 
de cuerpo no estarlan interesados en ocultor la verdadera 
causa por la cual quieren y deLen romper h vida común? 
Su interés es mncho mayor, supuesto que d matrimonio 
subsiste; asi, pues.> si hay un hecho vergon7os0, criminal, 
afecta más profundamente á los cónyuges separados que á 
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los divorciados. La sociedarl está, además, mús interesada 
en qlle las causas de la separación queden ignoradas del 
público; en del·.to, ella e,p"ra y rlesea rfuB los cónynges 
,.implemente separados restaIJle?"ail la ,.ida camuo. ¿Y có· 
mo SIl quiere que los I)S;)(>803 se ¡-·'ullan Cll-lllll·) la pubiiei­
dar! ha onv.ml'luldo SIlS ,1¡8cosi''ilcs, cuando ha torna,lo 
irr'Jcnneiliable S!) aborJ'o"imionto? ¿,No es osto una pruelJa 
evidento de que el legislador no procede on esta mat~rj;¡ 
por jdentidad (L! ramllc,;? 

:310. Las causas det"rl!linaclas P'H' las cuales el divorcio 
y la separació'l de cuer¡1O plJerlen pedirse sienrlo las mis· 
mas, los cónyu;;es tienOll la "Ieeeión para intentar la acciórl 
en divorcio (¡ b acción ,m sep'rución. Una vez intentad,da 
nCelón, su olecc:ón queda detl)r!llin~da; ¿pueden todavía, 
después de esto, volver soltre Sil ,l';m"flda v camhiarla? No 
vemos ningún principio que :í ello se oponga en teoría. 
Objétase el adagio que dice que el qne esc"g'3 una ,le las 
vía, que la l"y le ofrece, reIllln,~ia ú Id otra (1). NOSJtros 
respondemos, que la renuncia implica una caduci.!ad; y pa­
ra pronunciar !lIla caducida,l, seria preciso un texto de ley. 
Por otra parte, ni aun puede compr.mderse la renllncia, 
porqne no puede rentmciar,e UII denlt"ho '111~ at',fíe al or­
den público .. Hay, PUI)S, r[uc admitir 'Iue una demlllda en 
divorcio pue,lo convertirse en una demanda de separación 
de Cllerpo, y recíprocamente. Pero en la aplieación del 
prillcipio encontramos una dificulvul. El procedimiento de 
divorcio es enteramente especial, mientrns que el procedi­
mi.mto de separación esta regido ¡¡nI' el derecho comun, 
Se concibe, pues, que la acción lle divorcio se convierta, en 
cualquier estado de la causa, pn una aeción Je separación 
,le cuerpo, supuesto (Ju,~ esto es retornar al,Jcrecho común. 
Pero si el cónyuge ha pedido la srlparación de cuerpo, no 

.1 "Blecta una da. exc~ln,lilul' al;:',";¡,," (Arlll''i, ¡ Curso dtHlm'ocho 
üivil," t. 1, p. 331, núm. 4/1tJ). 
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puede convertir esta demanda en una acción de divorcio, 
supuesto que ha abandon¡t<lo ni derecho común p.1rl entrar 
en una vía oxcepcion:¡J; fuerza es que se rlesist, J" su pri­
mera ncción para intentar otra Il:JCya. 

Nnsotros suponemos que la instancia est:i pendiunt.' too 
davía. Si se ha intentaJ!) un ado '¡ue admitl la dem~tnda 
ó que la deseche, en este 0:180 no podría ya trot.al·se de 
cambiarla. Si se ha desechado, queJa resll·,lt·1 'lue no hay 
causa det.erminada que <lutorine el divol'cin, y por lo mis­
mo, I~ separación Je cuerpo, supuesto qlw las dos aCci,)­
ll,'S tienen una causa idéntica. Si es <trimiti,jo, 01 debate 
queda terminado, ya no bay demanrb, y asi, pues, no Se 

puede cambiarla. Ha]', no obst:mte, una (liftlrenria entre 
el divorcio y la separación. El divorcio es la disolución del 
matrimonio; la separación lo tIoja subsist.ente; puede pro­
ducirse, durante h soral'ación, una "ansa nueva que auto­
rice al cónyuge separado para pcrlir el divorcio (1). La cor­
te de Aix había [allalla en sent.ido C0ntrario, invocando una 
rle. osas máximas banales, quol b m:ls :i menudo llevan al 
error; decia que la separación do 1'11 '1'pO se había estable­
cido para hacOl' 1..5 veces rIel ,livoI'0i'J con a'juellos cuya, 
concienci.<t no admite la disolu bilirlad del matrimonio: que 
según el espíritu y la letra del código, el divorcio y la se· 
paración eran dos vías paralelas que jamás podian encon­
trarse: que así, pues, el ,:ónynge que había optado por la 
separación de cuerpo hallía rellll:.tc:ado á usar la ley del di­
vorcio. Este fallo fué casado. La corte no se había aperci­
bido de que creaba un fin do no reeilJir que ningut1<t ley 
establecía. En cuanto Il la m:'lxima ¡¡ne la corte invocaba, 
era excelente para las antigua.; C:lusas que habían servido 
de base á la primera dOlllanrh, pero no podía ser opuesta 

1 Z¡wlIariIT', t.r:lI.l11ccilÍ.1l dB :01:1~,s\í y Yt~rgl\ L. 1, p~. ~3:), y signiull­
teR. 
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al marido cuya mujer separada se entregaba á nuevos des­
bordamientos y comprometía el honol' de su nombre. Esto 
es el inconveniente de la sepurución de cuer¡to; no hay m~s 
remedio contra el m,ll quo el divorcio. 

316. Del principio que las causas de la separación y del 
divorcio son idénticas, se Eiguo, además, que debe aplicar. 
se á la prueba de los hechos en que descansa la demanda 
de separación, lo que hem"s dicho de las pruebas en ma­
teria de divorcio. As! es, (Jne notablemente la confesión 
del rilo no puede ser invocada por el cónyuge actor eu la 
separación, á menos que mi tenga en su apoyo otras prue­
bas: la simple confesión pOllla, en efecto, conducir á una 
separación por consentimie'¡to mutuo, que el código civil 
prohibe formalmente. ¿D( he extenderse esta decisión á la 
prueba testimonial, tal como el código Napoleón la orga­
niza en el c.apltulo del ¡]Í\ordo? El art. 231 es una dero­
gación del derecho corrlÚn. al decidir que los parientes y 
los criados no son tachables en razón de esa calidad. ]<;sla 
es una disposición excepcional; ¿y es permitido aplicarla en 
Ja separación, por vía de analogía? Sin dUlla que en cste 
caso hay la misma razón para resolver, pero las excepcio­
nes no se extienden por vla de analogla. Sin embargo la 
doctrina y la jUl'isprudencia están unánimes en admitir esta 
extensión. Nosotros creernos que éste es uno de los casos 
en que hay vacio el1 In ley, yacfo que sólo el legislador po­
drla colmar. Proudhon ha tratado de justificar la opinión 
general. El actor en separación, dice, tenia el derecho de 
intpntar por la misma causa una acción de divorcio; si ha­
Lla actuado en divorcio, habria podido hacer oir corno tes­
tigos á sus parientes y criados; debe conservar el mismo 
derecho si opta por la separación de cuerpo. ¿Quién no ve 
quo Proudhou conrunJtl las causas con el procedimiento! 
Las causas son las mismas; pero el procedimiento difiere 



·SEPAltA.CIOX Di: CUNRPn 43~) 

¿No debe, pues, aplicJrse el art. 307, por cuyos términos 
la demanda de sep:¡ración de ';u'lrpn dehe instruir,] ,It} la 
misma manera que eual'1uiera "tra acción ~iviP Tl'átase de 
hacer á 1111 lar!) esta disposición, dieiendo 'Iue h calid¡¡,I,le 
105 testigos depende de! fondo m,is 'Iue rlll la fOfln.. Esta 
es nna de tanl:!s sutilezas que S,) imaginan por las necesi­
dades d" la dllfensa: las taehas de los lestigos son cierla­
mente una cuestión d" prol:"rlirnicnl.ll, como todas las re­
glas estaLlecillas para las diligeneias de averiguación. Con­
fesémoslo, la fuerza de la~ I,,'sas ha llevado ú 109 intérpre­
tes á hacorsa legislallo!'rs. 

317. Arlmitese, ,!'I"más, (IIJ" lus fines do no l'ecibil' es­
tablecidos ell matcria de divoret,) pOI' los ül'ls. 272 y 274, 
se aplican ú la separación do Cla;I'I'0' Nosotros as! lo eree­
mos, no COl1l0 se dice, porque!a iotencióll lid legisla,lor 
hubiese sido cxtenc:er ú la sB:,aración lo que rlien del divor­
cio; porque en parte ningur.a Vl'aJos 'it!sLigio de semejante 
intendón, Se iJl\',lC;1 ei art. JOU, 'IuC permito al cónyuge 
pedil' la ,nparaciúlJ prl" i.,S mismas cansas I¡UU autorizan la 
demanrla r1n divorcio; puro !ln;', cas:¡ son l'ls causas y otra 
COS'1 snn I"s fin"" de \:" reeiIJil', El! la natllraleza di) éstos 
es en doade (IOU"lllOS unot)ar la razón pal'" r.!e'lil!il' . Se tl'a­
ta de la r"ctlndiación 'Ine exlill,:';l!c la acción, porr¡ue borra 
la injuria, fundamento de la. acciÚll, Esla principio se de.­
prende de la nalural"za del l"'l'i].jn; cs, ¡riles, un principio 
general 'Iue los arts, 272 274 110 han hecho mn,s que apli­
car al divorcio, y (IIlC ('! intérprete habría poJiJ'J aplicar, 
aun cuaudll esas disposieionl.'s \la se [¡allasell en el código 
civil. Así es fIue la aplicaciúll del mismo principio á la se, 
paración tle cuerpo 110 permito duda alguna. Por la misma 
razón, debe aplicarse ú b separación de cuerpo lo que he­
mos dicho de la prescripción y de la compensación en ma· 
teria de divorcio, 
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SECCION lll.-De las medidas ]Jl'ovision{tles y de 

conservación. 

318. El róigo Napoleón c~ntiene una secl~ión especial 
sobre las medidas provisionales ú que [Jlwde dar lugar la 
demanda de divorcio por caUSl determinada. En el capltn­
lo de la separación de cUllrpo, nada dir-e 'lB estas mBdirlas. 
El código de proce,limiontos ha colmado en parto este va­
clo, en lo que concierno á la residencia provisional de la 
mujer y á la pl'lJvisión "qne tiene ,Ierecho mientras dure 
la instancia (art. 978;. ¿QnfÍ deLe decirse de las otras me· 
didas autorizadas P"!' el c,:.d igl) civil en el proceso de divor· 
cio? Según los principios, la cuostión es muy sencilla. Cuan­
do las medidas provisionalo, t. de conservación son la apli­
cación del derecho, 110 es n'Jcesario II"dr que se aplican tam­
bien á la separación de cn'~rp' '; pel'O desde oi moruflnto en 
que se apartan de los pl'Í!wipins W'nerales, no se puede ex­
tenderlas de un casa al otro, aun cuando lucse 1'01' ¡'a7.Un 
de analogía. Esh es una regla elemental ,le interpretación. 
No obstante, húnse desviado de elh en materia de separa­
ción, siempre para colmal' varios 'Iue en rigor no correspon­
de al intérprete cnlmar. Importa hacerlo notar, ti fin de 
evitar el error, eu el cual la .iuri~pJ lldclleia ha aeubado ~or 
caer, asimiland,¡ completamente el divorcio y la separación 
de cuerpo, y aplicando casi indistintamente á la separación, 
lo que el legislador ha dicho del divorcio, Comprendllmos 
que la necesidad haya ol.ligarlo al juez:i sobrepasar los Ii­
m ites de su poder, pero '¡ne el interprete se deteng aal me· 
nos en elllmite de la necesidad. 
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S 1 ~ RESIDl':1':Cr., PI\OYlSIO:'UL ¡m lA M U,lIm , 

319. El 3rt. 878.1,,1 e,"ligo do pro,:pdin'¡"ntos, dieA fIne 
el presidente autorizará (¡ la lIlujer rara que provisional­
mente se retire ti la ea,a en la cual hayan cnnvenido I.,S 
partes, ó en la 'lue did¡o presidentA indi'lufJ de oficio. Se 
ha fallado r¡ue esta disl'0,ición so aplica tanto á la mujer reo 
corno a la mujer actora (I l. El motivo evidentemente, es el 
mismo en ambos easos. En cuantn al texto, haula, es cier­
to; de 11 mujer r¡ue e,tú autorizada pal'a, pl'ocedc1' en vi?'­
tud de la clemlmda; I,ero est", expl.'c,innes nó significan 
que la mujAl' sea a"tor:1, se rcfiül'cn ir la antorización que 
la mIljer necesita para comparecel' en .iuicio, sca r¡ue inten­
te la accióll, sea (IUO conteste ú ella, En la installcia de di­
vorcio, el tribunal indica la easa en la cual estara oulig'lfla, 
á residir. 11 código d" Im'cedirniento3 tia este porler al 
president/', In que es m(¡s lógico, siendu la medida Ul'geme 
por su propia ¡¡;¡turaleza. Pregúnlasc si el mandamiento 
del presidente esta sujeto" JI,elaeiún. La cuestión es con­
trovertida, COII!O es rld dominio del procedimiento nos co­
Oiremos á hacer patente la opini6n f¡Ue parece dominar en 
la jurisprudencia y '1l1" jnzgamos la más jllridica, rol' 1'0-

gla. general, el mandamiento del presidente no está sl)jeto 
á apelación, porque es ll".l ado de jurisdicción gracio~a; po­
ro la deciSión tomase contenciosa cuando ha sido puest<l en 
duda por una dc hs j13rtes; si, pOI' ejemplo, el presidente 
expulsa al marido Je la casa conyugal; ahora bieu, desde 
el momento en (Iue hay litigiQ, la apelación es de dere­
cho (2), No se pone á discusión que 01 presidente pueda 

1 Snntlltlei,l tie h corto (1\\ ca::meión üú! ::!G dt\ l\Ii\l'zo·(W 18:":,~ Da· 
.-.1. ' llor., nI! la ¡¡<-tlntn'a 8Cjif1J'I(¡;¡'ón de cut:rpo, I:Úill. 1 :J:_i. 

2 Sentencia de Gante, de U do .1llnio de lStiG, P.¡ .. :;¡'<:ril:iia, lSGS, ~ 
279. Sentencia do la curte tlu oar;acióu (le 1,j du l~'el.Jrul'o de 18ü!), 

P. de D. 'rOMO IU.-IjG 
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tomar, en la instancia de separación, las medidas reue el 
tribunal puede tomar en la instanda rle divorcio. Puede, 
pues, dpjar á la mujer en la casa conyugal y asignar otra 
resIdencIa al marido. Pero com.) estas merlidas son. bajo 
ciertos respectos una derogaciéHl de la p'lteslad marit<\l, es 
justo que el marido pueda interponer la apelación. 

320. Auuql1e.el córligo de procedimientos conceda al pro· 
sidRnte el pOl.kr de lijar una residencia ú la mujer, tambien 
!ls cierto que el tribullal ti"ne este uerecho. Pue,le 3ucRd.ee 
que las partes no hayan pedido sino que se sena le á l¡l mu­
jer un~ resi(lencia provisional; ya un ha acontecido que el.pre 
sidente haya rehus·jdose ú ¡aliar sobre la demanda da la. 
mujer. Si la vida común, en estos casos, presenta incon­
veoir.ntes ó rip.sgos, es preciso naturalmente (¡UO el tribu· 
nal intervenga (1). Aün hay más: estas medidas, por su 
natorale~a, sao provisionales y 'm C0l1S8Cuencia suje.tas á 
¡nodificación. El Tribunal, pu'~s, en el ('.urso de la instan­
cia, .seÍlalará otro domicilia á la mujer si las circunstancia~ 
lo exigen (2). 

321. El presidente, al autorizar i< la mujer pnraql.1c ~ 
retire á la rHsidencia que él le indica, ordena al mismo tiem 
po que se le entreguen los (~fed"s qne son dosu uso ellO 

tidiano_ En cuanto á las domandas dfl provisión, el arUcu 
lo 878 quiere que se presenten ¡\ la audiencia. Ihy que 
aplicar aqu! lo que hemos dicho de la provisión en la ins­
tancia de divorcio. Esta es aplicación d'! los principios ge­
perales· que :rigelJ los alimentos. 

DaHoz, 1859; 1, 201. Sontencia. muy bien motiva(la (le la COl'to d~ 
Oohl1ar, de ~3 de Mayo <lo 1 tW8! DaJlo7.! lSHU, ~. ~OO. n ly f;.S¡Jt4mclas 
en sentido conl,rario, Dalloí~, Repertorio) en !a l'alal,r~\ Separación de. 
cltcrpfJ, nÚIn. 1'4·1. 

1 Sent,enoia do l)arís du 2 do Agosto de 1.1H1. (Dalloz, 18-19, 
3,45, OH Ilota.) 

2 Sentcnch, de D",mj, ,lo 6 de Abdl!le 153:¡ (D"llo._ 18ü6,~. 
145.) 
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322. El arto 269 estahlece (¡un la mujer aclora endivor. 
cio está obligada á justificar su residencia en la casa que el 
trihunalle ha iOllicado, y quo, á falla de esta justificación, el 
mariuo podrá rebusar la provisión alim.mticia yba~erla de· 
clarar ¡naceptable para ~ontilluar SIlS diligencias. Pregún­
tase si tal disposición es aplieaplll en materia de separación 
de cuerpo. La cuestión os muy diseutida, tanto en la doc· 
trina como en la jmicprudencla. No vacilamos en en3enar 
la negativa. 1<;1 arlo 269 c,taIJlp,cc una doble sanción. Ha­
blaremos desde luego del fin de no recihir I[ue el marido 
puede oponer :\ la mlljérr Este fin es úni.~all1ente concer­
niente á la cnntillua"ión d., las diligencias, por lo que es una 
cuestión de pl't)cedimilJuto. Ahora bien, 01 art. :307 dice que 
la demanda de separación está sometida á las reglas gone­
rales pn~scrita; pnra todas las acciones civiles. Asl, pues, 
en el código de l'roro(liminntos es en donde hay que 11llScar 
exclusivamente I"s firws de no recibir; abara bion. este có' 
digo no estableec ninguno contra la mujer que abandona la 
residencia que el presidente le ha sciialado. E:;to decide la 
cuestión. 

En vano se dice que la ohlicagión impuesta á la mujer 
de residir en la casa indicada quedará sin sanción. ¿Y qué 
importa? No se t"ata de saber si debe habor una sanción; 
todn lo que al intérprete corresponde averiguar es si el le­
gislador ha establecido alguna. Abara bien, el arto 878 del 
código de procmlimientos no sólo no conlief1e sanción al· 
guna, sino que ni aun pu.~do decirso (¡ue prescriba una 
obligar,ión. Pongamos en presencia los tórminos del artí· 
culo 878 y los dI' los arts. 268 y 269. Estos dicen que el 
tribunal indicará la casa "n la cual la mujer estará obliga. 
da a residir; y que la mujer estaría obligada á justificar 
su residencia. Mientras que el arto 878 dice simplemente, 
que el presidente autol'i;;;M'á á la mujer á que se retire 
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provisionalmente ú ar¡uAlla casa on ,lou,lo las partes hayan 
convenido ú que so le sOÍlal" do "ficio. Así es que se trata 
de una simple aulorizitciól1; UI);l i\lltn"¡zaeiún no se sancio­
na; así es (fue .1,,1 art. 878 no hay una sol,¡ palabra r¡ue se 
asemeje á una sanción. En vano SI) ohjl)'a 'lIlO os el mismo 
ellllnndamiento quo allt[jri:~a Ú !J Inujer :\ Ill'dceder y á re 
tirare ú la rasa sM¡;¡lada; J' que, en CIlIlS'lclJellcia, el per­
miso para prOCCdi'T rs el/tlIIL'ional, J' 'Iuo no S,3 con(~ede si, 
no eon la condidóll .1,) la residoTJcia, Noslltros contestare, 
mos que la ley no !tabla do con,lición, como tampoco de 
obliga.r.ión, Se invoca el espíritu de la ley: es fuerza, se 
dice,· que el marido puerla vigilar á ~u mujer; si ella se 
sustl'ae á su vigilancia, falta á Sil del)o1', Esto es dorto, pe­
)'0 la observación se dirige al\egislatlor: pedidle una san· 
ción, pero no la esta',lezl~ais, 

El art. 26!J dice hml,ién que 01 mari(I·) podril rehusar 
la provisión alimenticia, ,·i la mujer no ju<tifica Sil r-eside!1-
eia en la casa seüala<la, Est.a s:lw'ión In mismo que la otra 
no puede prcnullcial'~o- r,onlra la Inlljer en la sustancia de 
separación de cuerpo, Hay, no obstante, uo motivo para 
dudar. ¿No puedo decirse que la rcsidenda sellalada por el 
presidente hace veces para la mujer de residencia eonyu­
gal? Ahora hien, cuando ella ahall,lllna la casa conyugal, 
no puede reclamar alimentos. N",otros Cllntestamns que la 
asimilación es demasiado abslllnta: la mujer jamás puede 
abandonar el ,Iomicilio del marido, mientras f[Ue ella pue­
de tener huenas razonA, pal'a ah""donal' la residencia que 
le han sCflal"tla, PCl'O <[UO .,tia t."lIga ó UI) tallga buenas 
raZllnes, la ley 110 pl'onllll"ia sanción, y esto decide la cues­
tión. 

SIl.-DE LAS MEDIDAS DIr; COXSllRVAC!OX, 

323, El arto 270 permite á la mujer aclara ó demanda· 
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da en divorcio requerir, para la conservación de sus derR­
ellO" la fijación de los sellos sol're los efeclos m hiliari0s 
de la comunillad. Pregúntase si la mujer tiene el mismo 
derechn en sopar;¡ción de Clli)rpo. La afirmativa se a,.Imite 
un:inimemcnte por la do"frilla y por la jnrisprudell\'ia [1). 
Esta opinión se funda en la pretcndida analogía Cfue existe 
entre el divorcio y la s"pararión. Ellegisla1lor, dice la cor­
te de L)on, ha puesln la demanlh de scpar;'rir)n de cuerpo 
en la misma linea que la demaoda de divo:'cio por (Iausa 
determinada, jlroporcionando In primera via li los que re­

pngnasUl v"lo1";8 de la segnnda; de dJndo conduye qUé 

todas In,; dióposiciones sobro di\",)rcio, ~plicabl()s á la sepa­
ración, son eomuues it las dos institueionfls (:2). Como no­
sotros no admitimos ell principio, debelllos rechazar la con­
secuencia. El ar\. 270 no COnS;¡grél una medida de derecho 
común; por el contrario, dCl'og~ los \leredlOs .lel marido 
como jefe do la comunidad, der",~llOS que los cónJ'ugos ni 
siquipfa pueden derogar por ('01lIr.110 de mutl'imonío (artí­
culo 1388). En efecto, por los términos del art. 270, el 
marido es tú obligado ú liacer inventario y debe volver á 

pre3entar las cosas inventariadas, 6 responder del valor de 
ellas clJmo depositario judicial. De aquí resulta que el ma­
rido pierde el derecho dn disponer de los efectos mobilia­
rios de :a. comunidad, derecho que tiene como jefe. Esto 
es un atentado indirecto ú la potestad marital. Si el marido 
puede ser privarlo de su derecho de disposición, con mayor 
razón puede qllitarsele la a,lrnillislración. Esto es lo que ha 
decidirlo la corte de Doua¡ (3). En verdad (Ille csas s~n me 

1 YÚ;tTlS~ lo:, :lutorl'fi y hl~; ¡;;llill"llei,\s eit:uhs \'11 D.11101.. eH l. p \. 
labra ¡'Rf'l){trnc¡óll (h~ el\(~rp"," lIúm. 159, ::\L y,l!tlLtu sólo tlle'~ qUHl.l 
opinión gmH\r:ll ns. dllllnsa (:~ot;\ f.;üilro l'rondholl, ''l)('1 eFit.adu tlll 

I.u" lH>,rSI,ua¡.;;," t. T, ]1, ;"};3i). 
2 SHl\tell~ia <le. 11,\"00, de l~ (h Ahril 110 l85! (D'llloz., 1806, 2, 

145). 
3 Senteucia <le 6 \10 Abril de 1853 (Dalloz, lB5G 2, 145), 
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didas enterar.nente exorbitantes del derecho comÚll'. Sin 
duda que el legislador habría podido autorizarlas, ';{ aun 
habría debido hacerlo, para im pedir que el marirlo arrui· 
nase á la mujer y á los hijos. Pero lo que habría debido 
y Pbdido haller, no lo ha hecho. La dificultad se reduce, 
pues, á saL~r si el intérprete puede colmar el vacío en una 
materia que concierne al orden público, supuesto que se 
halla en causa el poder marital. Planteada de este modo 
la cuestión, Citlrtamellte que debe resolverse npg~tivamen­
te. Si los tribunales s.] han pronunciado en favor de la mu­
jer,es porque la necesidad, la fuerza de los hechos los han 
arrastrado hasta ese punto. Pe'·o esta misma razón no es 
decisión. PorrIue todos admiten que la mujer puede pedir 
la separación de hienes conenrrentemente con la separación 
de cuerpo, yen la instancia de separación de bienes, las 
medidas ne con~ervadóll SOIl ,le derecho. 

3i!l.L Hánse apouerado del articulo 869 del código de 
procedimiento", que consagra nste principio para. sostener 
que la mujer puede, en la instancia de separación de cuer­
po, pro:vocar medidas de conser\'ación diversas y más efica­
ces que las que autoriza el código civil. En efeoto, se dice, 
la separación de cuerpo implica separación de hienes; luego 
toda demanda de separación de cuerpo es una demanda de 
separación de biene~, y por lo mismo hay lugar para apli­
carle el arto 86D (1 l. Nosotros contestamos que esta es una 
nueva confusión de dos instituciones esencialmente diver­
sas. ¿Quién puede pedir la separadón de bienes? La mujer 
solamente. AsI, pUAS, ¿cuando el marido actlla en separa­
ciuu de cuerpo, se dirá que su acción tiende á la separación 
de bienes que ni siquieta tiene el derecho da pedir? Y si 

1 D"runlomh\\ '·Cnrsn d,-d e(lIligo Napaloól1," f:. IV, p 574,lIu t ne­
ro 465. I~~ta. 0llihiólt la :-.ig'w la jnl'iMprh,lpltoia. Vé<tI1¡;;'~ Belitt~lIcias 
,le Ga.ntA tiA 7 do lt'uhl'(~m eln 1851 (Pdsicri8;a, 1851,2; 75), Y (lo Ilie­
ja, <lo 25 ,le l'ebrero do 1859 (Pa8;crisia, 1859, 2,399). 
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la acción del marido no tiende á la separación de bienes, 
tampoco tisnrle la de la mujer, supuesto que es una sola y 
misma acción. Si la separación rle cuerpo acarrea la sepa­
ración de bienes, es por una razón muy div~rsa que la que 
autori7.a la acción directa de separación de bienes. La diso· 
lución rle la vida común, en CIlJnto á las personas, debe 
también acarrear la disolución de/su sociedafl en hiene,. 
Mientras (¡ue la separación de bienes tiene por causa el des· 
orden de los negocios del marido; las medidas de conser­
vación autorizadas por el art. 86!) tienen por objeto impe­
dir la ruina de la mujer; su objeto cs, pues, muy diferente 
del fIue el le3islaflor Sfl propuso en el art 270. No es pOf 
raz<ln del desafilen de los negocios del marido por lo que 
el código civil permite [, la mujer ciertos actos de conser­
vación, ,ino con motivo de los m~l;¡s pasiorles que animan 
á los cónyuges. ¿Cómo, pues, confundir d03 órdenes de co­
sas tan dif"rr~ntps? 

325. El art. 271 d~ ú la mujer la aceiórl do nulidad con­
tra los a"l:1s que ni marido ha njecutad" con fraude de 105 

derechos lh aquella. ¿l~,ta clis[losición f~S aplicable á la se· 
paraeiun .¡¿ cnerpo? SI, y sin '¡;¡da alguna, supuesto r¡ue 
no hace más que aplicar al divor,~i() un principio de derecho 
,mmún, el de la acción I'aulian~. Entendido en este senti· 
do, el art. 271 es hasta inütil. As! es que de él no puedo 
sacarse ningún argumento contra la mujer aclara 6 reo en 
separación de cuerpo. 

S III.-DE LOS RUOS. 

326. Por los términos del arto 267, la arlministración 
provisional de los hijos quo'¡aní al marido actor Ó feo en 
divorcio. Es evidente, como lo expresa M. Demolombe, 
que esta disposición es aplicable á la instancia de separa''' 
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ción de cuerpo, supue~to que no hace más que mantener 
la potestad marital. El arto 267 agrega: «A menos que el 
tribunal ordene otra cosa para mayor ventaja de los hijos .• 
¿Esta segunda parte del articulo es también aplicable á la 
separación dc cuerpo? La afirmativa está universalmente 
admitida. Si combatimos la opinión general es por honra 
de los principios. C'Jnvi&ncse 'fue la dltif)()sidriu os una ex­
cepción al demcho C'HUÚU. Pero, dicese" esta excepción es 
tan moral, tau necesaria, '1ue, sin vacilaeiún, dcho exten 
derse á la demanda de separación de cuerl'0 (1). Pregun. 
tAremos qué desc:e cuando los tribunales tienen el poder 
de derogar las leyes de orden público, en nombre de la 
moral ó ne la necesidad. El art. 267 sO los permite en ma· 
teria de divor.'io; extender esta excepción á la separación 
de cuerpo, es hacer la jey bajo la ["rma de aplieacióll ex­
tensiva. Esto no puede ,el' l'espeeto á las excepcinnes, y 
en verdAd tIue no las hay Ill:is graves que la,; llle atentan 
contra la p,'testutl p;¡temal. Bajo el punto de vista de los 
principios, esto der;irle la cuestión. Lejos estamos de diseno 
tir las cuestiones morales tIlW se hacen val~r en c"ntra del 
padre y á f;¡vor de los hijos; perl) p,sas cOllsideraeionDs se 
dirigen al legislador. ICosa notable! lIáse oCllpado éste de 
las medidas provisior:ales t,oncomient~s :i la mujer (código 
de procedimientos, art. 1:178;, y Ii;¡'¡a dice de los hijos, ¿No 
es significativo este silencio? ¡,No u'jllivalc esto á decir que 
como la sepat·aciólI de cutlrpo dej¡¡ subsistir el matrimonio 
y como el marido conserva la potestad marital, debe tam­
bién conservar la paternall DtJ todas maneras, lo cierto es 
([ue se necesit~rla un texto para Hut()rizal' Ú los tribunales 

1 nj\IUOlfJlIlll(~, ·'IJUI';'O del CÚI!i;;o S:ljlOf(~liIJ," t. 1 \T, p. {iGi. 11(1-

rneru 4:31. Vé<t~t\ 1:,jllrir-jlI'IHk,:t:h 1\11 lJallnz, ell LI pa:,d,m "separ'¡t· 
tüón (le olU\rpo.~' núlu. 1~:~. Ld ,lllr:,-.;pl':Hl"llílla dn I,!f\ n,)rte~ Ih1 HéL 
giea 8o.1wlla lH! (11 lIIi!i=lIlO sp,lItido (Sf3l1tt'!loias de 1l1'1I . ..¡('ljl~, de 15 de 
Jnlio (10 1~4B, Y do 13 (lo AgoHt() (lo 1130,'\ P~JSlcrisiJ, lS!!), ~, 177,.r 
1868, 2, 320). 
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para que notiflc:\3cn la potestad p:llerna. Y es por llamar 
á los intérpretes al re>pelo (le ks textos por lo que insisti­
mos en cuestiones llefillitivamente resueltas por la doctrina 
y por la jurisprudencia. 

S E e e f o N [Ji. -lJ e l 1) l' o e e il·i rn i e n t o . 

327. El art. :107 estahlece (Iue la demanda de separa­
ción de cuerp') Sl) inl¡)(]Lll"<i, iustruirú J' rallará del mismo 
modo (Iue Plra acción civil cualquiera. Esla disposieión es 
una nueva prueba ,le (¡flO el legislador no procede, en ma­
teria de separación de cuerpo, por via de analogia con lo 
que se ha resuelto en materia de divordo. El ha erizado el 
procedimiento de divortio de dificultades, de trámites, de 
obstáculos, con el ohjeto de que lus cónyuges vuelvan ;i una 
reconciliaciólI. ¿ Importaba menos rc,~onciliarlos cuando 
piden la separación de cuerpu'! ¿Si la separación es el di­
vorda de los católicos, (1,jlJe5~ favorecer este divorcio faci­
litando la clem.1u,la ele i;cp:\ración'! Cuando se trata de una 
demanda de separación, la ley quiore que los debates por­
maüCZCUil secretes por t·"lo el tiempo que. sea posible, por­
que á menudo Suc~(h,ia q~¡e la puulici,la,] (lada á la ofensa, 
á la deshonra, h".ria imposible bda mconciliación. ¿licaso 
no rxistia raz':'lI 'Jlas fuerte para rnantorwr secretos los de­
bates, cuando los eón yuges piden la separación de cuerpo? 
S'l puc,le sicllll1l"i~ o'I,ol'ar la roconciliadón ele los cónyuges 
separados, supuestll qW} li"non libertad l,ara hacer cesar la 
separación reuniéndose. ¿)l"o era ésta un¡¡ razón decisiva 
para rodear :a iIlstrucción de II n secroto i m penetrable? Sin 
embargo, el legislador se vuelve haciJ el derecho común, 
por lo que no se inspira en el mismo espíritu. Ya no SOIl 

P. de D. TOMOnI.-G7 
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las excepciones las que él quiere aplicar, sino los principillS 
generales. Que el legislador haya ó no tenido ra7.Ón para 
hacerlo, poco importa, supue5to que lo hizo; lo que atesti­
gua contra el espíritu que se le supone y contra 01 princi­
pio de interpretación que los autores y la .iurisprudencia si­
guen, principio que se pretende estar fundado en la ley. 

El arto 307 ha sido modificado por el código de procedi­
mientos, que contiene algunas disposir.iones e;;peciales en 
un titulo consagrado ú la separación de cuerpo (arts. 870' 
880). Estas disposiciones están tomada~ del procedimiento 
de divorcio, notoriamente la t6ntativa de conciliación y las 
medidas provisionales de las que ya hemos hablado. As!, 
pues, el código de procedimientos reconoce que hay cierta 
analogla entre ambas acciones, pero la limita á los puntos 
que define. ¿Si hubiese sido intención dellegisladur exten· 
derla ú todos los puntos, no lo habría expresarlo? 1n el es­
tado actual de la legislación, los arls. 8715 880 son excep' 
ciones al principio establecido por el art. 307 del código 
civil, y por lo mismo de estricta interpretación (1). 

328. La ley no expresa ante cuál tribunal debe presen­
tarse la acción de separación. Puede aplicarse á esto el aro 
tlculo 234, porque es la aplicación de un principio gene­
ral: la demanda debe formularse ante el tribunal de la cir­
cunscripción en la cual tienen los cónyuges su domicilio. 
Si la mujer es actora, esto es evidente; l~ es tambien cuan· 
do el marido es actor, porque debe presentar su demanda 
al tribunal del domicilio de la mujer demandada; y la mu­
jer no puede tener otro domicilio que el del marido. Se· 
gún el derecho común, debe estar autorizada para actuar 
judicialmente. Ya hemos dicho que en la instanci¡¡ de se­
paración, el auto del presidente, después del ensayo de re-

1 Sentencia de Gante, de 9 ,le Euero de 1810 (Pa8ic,.i8i~, 18!0, 
2,8]. 
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conciliación, hace veces de autorización; el arto 878 del 
código de procedimientos dice formalmente que el presi­
dente «autoriza á la mujer á proceder respecto á la deman­
daD sin distinguir si es actora ó reo. Se concibe que en es­
ta materia la autorización es dtl pura forma; el presidente 
no puede rehusarla, supuesto que la mujer usa de un dere­
cho que la ley le utorga, y para cuyo ejercicio no podía 
ella, ciertamente, dirigirse {¡ su marido. Sin embargo, la 
autorización tiene consecuencias muy importantes. Este es 
el caso de aplicar el principio de que la mujer autorizada 
para entablar un acto jurídico, es por esto mismo capaz de 
ejercer todos los que de aquél dimanan. Así, pues, la mu­
jer autorizada para litigar en separación de cuerpo puede 
ejecutar todos los actos que son una consecuencia de la de­
manda y del juicio. No os necesario decir que ella ptlede 
sin nueva autorización tomar las medidas de conservación 
que la ley admite, y que, por consiguiente, puede diligen· 
ciar la ejecución del fallo que !e otorga una provisión., La 
mujer puede, adern;iS, pI'oseguir la ejecución del fallo que 
prouuucia la separación, en todas sus disposiciones, tanto 
las que conciernen á los hi¡ os como las que couciernen:i 
los bienes. La jUl'ispl'lHleneia '" nnúnillle on estos puntos. 

:32!J. Según el dCl'eeho común, las partes debeu compa­
recer en conciliación ante el jnez dc paz. El art. 878 del 
código do procedimientos los dispensa del preliminar de 
conciliación, on el proceso de separación. Esto no da lugar 
á duda alguna, á pesar de una coma mal colocada que pu· 
dicra hacer creer lo contl'ario. La razón es muy sencilla. 
Hay una leutativa de conciliación an te el presidente, ma­
gistrado que, es de esperarse, tonga más influencia sobre 
los cÓilyuges. El cóuyllge que 'luiere proveerse de separa­
cióu de cuerpo uebe present;¡l' al tribunal de su domicilio 
una iustancia que GOlltenga sumil¡iamente los hechos; esta 
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instancia se contesta con un auto quo ordene á las partes 
comparecer ante el presidente el día que éste señale. Llls. 
cónyuges están obligados á cornparccor personalmente, sin 
que puedan ser asistidos ni de abogados ni de consejos (ar­
ticulas 871> 877). Según los términos riel ar. 878, el pre­
sidente debe hacer á los c6nyuges las r'~pr8sentaciones que 
juzgue á propCsito para llevar fl cabo una reconciliación. Si 
no puede lograr ésta, expide un segundo auto, diciendo 
que en virtud de no haber podido concibr á las partes, las 
remite á que se provean sin preTia citación :i la oficina de 
conciliación. 

330. La comparación de estas disposiciones con las que 
prescribe el código civil para la instancia de divorcio, prue­
ba que el legislador se manifiesta severo respecto á la se· 
par'ación de cuerpo. Así el art. 23G quiere r¡ue el actor pre­
sente personalmente su instancia al presidente, mientras 
que el código de procedimientos dice sencillamente que el 
cónyuge actor en separación presenfará instancia; se ha re­
suelto, por aplicación del principio que acabamos de esta· 
blecer (núm. 327), que no podía aplicarse el art. 236 á la 
separación de cuerpo. Es evidente, sín embargo, la analo· 
gía de posición; si por analogía procediese el legislador, 
habrla debido ordenar que el cónyuge se presr,ntase perso­
nalmente, á fin do que el presidente le haga, desde este 
primer acto del procedimiento, las observaciones que crea 
convenientes. Esta primera tentativa de conciliación es la 
más importante, porrIlle una vez quo el cónyuge ofendido 
está en presencia del cónyuge culpable, casi !lO puedo 05-

per,arso que el magistrado logJ'c cOllcilial'los. ¿.Por qué. :\ 
pesar de sor idénticos los motivos para ,leci,lit·, cllcgislatlor 
da una resolución diferente? Sin ,Itula, porquo la separación 
de cuerpo deja subsistir el vínculo (:131 matrimonio, Illien­
tras que el divorcio lo desata. i.No !101m inferir3f) de esto, 
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como ya lo hemos dicho, que no se puene aplicar á la se­
paración do cuerpo lo que la ley dice respecto riel divorcio? 

Otra diferencia que resultrr de los textos. El art. 2:36 dice: 
"Toda domar.da de divorcio detallara los hechos.» liemos 
dicho que la jurisprunencia aplica esta disposición con un 
rigor que paroce exeesivo. El art. 877 oel CÓlligo de pro­
cedimientos se conforma '~on lJna exposición snmaria de los 
hechos, y.se ha fallado que no era de aplicarse ,,¡ al'!. 2:36 
á la separae;ón de cuerpo (1). Ea vano se progllrlta la ra­
ZÓII de esta difl!rcncia, colocándose en el ten'eno de la ana­
logía. ¿Ac,:so el reo en la separación no deGe conocer los 
hechos tanto como el roe' de divorcio? ¿Acaso la sociedad 
no está igualmente interesado, en contenor, en impedir las 
separacionc:; rle cuerpo como los Ilil"Orciús? Si fllese ciorlo 
'lue ];, separación es el dil-orcin ue los católicos, el legisla­
uor debería aplicar a'lllí ú la separación lo quo del divorcio 
se dice. No lo hace I,No debe inferirs9 'luo ese j'retendido 
principio no es el del Código? 

La jurisprudencia, oh-idando la analogía, 'lue estableco 
como principio fundamental, procede como el legislador: 
tanto como es severa en materia de diy"rcio, se manifiesta 
indulgente cuando so trata de la separación de cuerpo. Per­
mite precisar los hechos en el curso de la instancia; (2) pero 
mite presentar ilna nueva instancia en la cual el actor des­
arrolle los hechos que no hizo müs (¡ue indicar en la pri­
mera; (3) permite articular hechos nuevos acaecidos duran­
te la instancia; y aun más, permite inyocar hechos ant.0rio­
res á la demanda, sea que el aalor los haya ignorao'). sra 
(llIe por una razón cualr¡uiera haya dmc~irl;lIlo lllCll"in:IT· 
los en Sil instancia, cosas lotlas que 110 se permiten ~ll el 

1 tknt,f~ll(\i;¡, 11(~ 1i,1!~;!,1:1~:, d,' 1~, !i,-\ J\ln-¡l dI' 1~;):) ¡D,li:!):: ,'j' ¡,t 
p,lI:l!tl':' Sf'jJW'((,;;()!I ¡le I~II. :)",] ¡,{UlI. :001. 

3 Q(:1I1elll',i:~ (le Unll;li. d'_, ~" lln ..:\IH'i[ dll :f\:?;j (Thll,)J,) ('n 1;1 paLI. 
hra s"j>aro""!)!I, ,1('I",ITr'J, lIt'lr:!. Inll.) 

:; Sf'\lit~l!ci:l, l/t' I';!!Í:~, ,J¡.~.:.; I~!' ,I¡¡ji:) tic' !'-:")!~ (j) dloz, ¡'If·i). 
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divorcio. Nosotros admitimos la doctrina consagrada por 
la jurisprudencia, hasta hemos tratado de aplicar el princi­
pio al divorcio (núm. 227). De todas maneras resulta que 
la jurisprudencia no es fiel al principio que ¡:;eneralmente 
la gula en esta materia, y ¿puede llamarse principio el que 
se abandona y vuelve á tomarse según las necesidades de 
la causa? 

Se ha fallado aún que el cónyuge actor pf)día articular 
en apelación nuevos hechos, sean antiguos pero que no se 
indicaron en la instancia, sean ocurridos durante la instan­
cia. Como lo dice muy hien la corte do Bruselas, la deman­
da de separación de cuerpo está sometida á las reglas ge· 
nerales del procedimiento, y aunque el art. 875 del Código 
de procedimientos prescribe (Iue se indiquen sumariamente 
los hechos, ninguna disposición legal se opone á que el 
cón yuge articule otros hechos, aun cuando sea en apela­
ción: rechazar la prueba de tales hechos equivaldría á crear 
un fin de no recibir que los text.os repelen, y que la razón 
no admite. Objétase que estf) seria en cierto modo salvar y 
eludir el primer grado de jurisdicciófl. La objeción con­
funde la causa con los medios que las partes hacen valer 
en apoyo de sus pretensiones. Esto evirlentemente, que no 
es una nueva demanda que el cónyuge produce en apela· 
ción ¿por qué el actor no habla de poder invocar un medio 
nuevo? Diariamente aoontece que en apelación los litigan­
tes cambian sus medios de ataque ó 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 dnda alguna, y.la 
jurisprudencia admite la prueba en apelación. ¿Si, en este 
caso, se pueden articular hechos en apelación, aun cuando 
no hayan sido sometidos al primer juez, por qué no habrla 
de poderse si los hechos son anteriores? 
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331. El art. 868 del códig/? de procedimientos prescribe 
ia publicidad de las demandas de separación de bienes. Co­
mo la separación de cuerpo implica separación de bienes, se 
ha sostenido que debía también hacerse pública. Pero esta 
opinión no ha sido favorecida, y con ra7.6n. La demanda 
de separación de bienes interesa á los terceros que tratan 
con los cónyuges, y por lo mismo debe publicarse. Mien­
tras que el objeto directo de la acción de separaeión de cuer­
po es desatar el vínculo del matrimonio; la publicidad, le­
jos de desearse, sería un obstáculo para la reconciliación. 
Esto prueba que no se pueden aplicar á la demanda de se­
paración de cuerpo los principios que rigen la separación de 
bienes por más que la separación de cuerpo traiga consigo 
la separación d~ bienes; las dos acciones tienen un objeto 
diferente; y por consiguiente las dos disposiciones del código 
civil y del de procedimientos que les son relativas, están 
concebidas COIl un espíritu diferente. Nosotros hemos hecho 
ya esta observación, que tiene su importancia en una mate­
ria en que la doctrina y la jurisprudencia buscan en todas 
partes razones de analogía. Veremos algunas consecuencias 
de Poste prillcipio en el contrato de matrimonio. 

332 A instancia presentada por el actor, el presidente 
expide un mamlamiento en que previene á las partes que 
comparezcan ante él; el código de procedimientos quiere que 
los cónyuges comparezcan personalmente, sin asistencia de 
abogados ni de consejos (art. 877). J;;sta prohibición de ha· 
cerse asistir por curiales es esencial; tiene por objeto subs­
traer á los cónyuges á toda influencia extrafIa, y dejarlos en­
tregados á sus propias impresiones. ¿Debe inferirse de esto 
que ha y nulidad, si uno de los cónyuges ó los dos se ven 
asistirlos de cansejos? Nó, porque la ley no pronuncia la 
nulidad; y corno la instancia de separación de cuerpo se nor­
ma por el demcho común, hay lugar para aplicar la regla 
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general establecida por el art. 1030 del código de procedC 
mientas, en virtud Jel cual ningun ado de procedimiento 
puede declararse nulo, si la nulidad 110 la pronuncia la 
ley (1). Esta es una nueva diferencia entre el tlivorcio y la 
separación. En el procedimiento de divorcio, los tribunales 
pronuncian la uulidad por inoLservancia de la menor for­
malidad, considerándose todas las formas corno de rigor, 
porque tienden á poner obstáculos al divorcio. La analogla 
exigirla gue fueso lo mismo en la instancia de separación; 
cierto es qne milita la misma razón, pero el art. 1030 no 
permite que se decida por identidad de razón. Así, á cada 
paso encontrarnos diferencias entre las dos instituciones, has" 
ta cuando la analogía las condena. Estas diferencias, des_ 
echadas por la analogia, cOllllen~.n al mismo tiempo la doc. 
trina de los autores y las >entoncias I¡ue aceptan la analogía 
como principio de sus decisiones. 

333. ¿Si el actor no comparece, puede continuar la ins_ 
tancia? Nó, ciertamente, porque se entiende que renuncia 
á la acción por el llecho sólo de su ausencia. Otra cosa es 
cuando el demandado es 01 que no comparece; el presiden­
te rallará en su ausencia. Puede oujetarse Cjue, en este ca­
so, la tentativa de conciliación se vuelve imposible y que es­
ta tentativa es esencial, supuesto que es la unica que la ley 
prescribe. Nosotros contestamos '1ue la tentativa de recon­
ciliación se hará en los límite, do lo posihle; él presidente 
hará al actor las oLservaciones ({UO juzgue convenientes, 
después expetlirá sn mandamiento, si el cónyuge persiste. 
No puede ar,lmitirse que dependa del demandado impedir la 
acción del actor, el no comparecer ante el presidento (2). 
'Por otra parte, bay Cjne hacer notar una vez müs, que pare-

1 Sentencia. de Hl'm¡úIH~, (h~!J de Ab!)~~tu tltl 181:" Pt/si..:rj8i(l, 11:l18' 
3,310. 

2 Esto es <lA jllrbprtuloucia, Dalloz) eH la palabra separación de 
cuerpo, núm. lOU. 
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ce que la ley da menos importancia á esa comparecencia de 
las partes en caso de separación, que en caso de divorcio. I~l 
art. 239 quiere que el jue'z levante una acta, mientras que 
el código de procedimientos no prescribe tal formalidad; de 
donde se sigue qUo no so puede exigirla. Siempre diferen­
cias, á pesar de la analogía completa de posición. 

334. El código de procedimientos dice en su arto 878 que 
si el presidente no logra reconciliar :i los cónyuges, los des­
pide para que se provean. 

Pregúntase si debe despedirlos inmediatamente ó si puede 
ordenar un sobre,eimiento. La jurisprudencia decide que 
el juez puede sobreseer .• Considerando, dice la corte do Pa­
rís, que ninguna disposición legal impone al presidente, en 
el caso de no haber conciliación, remitir inmediatamente al 
actor en separación ante el tribunal para formnlar su de­
manda (i).» ¡Singul;¡r razonsmientol La ley encarga al pre. 
sidente una misión de concilia ció o; ella no habla de una so· 
la comparecencia de las partes, después agrega que si el 
presidente no consigue reconciliar á los cónyuges, los des­
pide par,} que se pl"Ovean. Desde ese momento su misión 
está cumplida, y por lo mismo no tiene derecho para orde­
nar un sobreseimiento. No tiene este derecho, porque la 
ley no se lo dá; la jurisprudencia, al concedérselo, haco la 
ley. ¿Se quiere una prueba? ¿Cuál es el plaz<> de sobresei· 
miento que el presidente puede ordenar? Se ha fallado que 
un plazo de seis meses era ilegal (2). ¿Por qué seis meses 
más bien que cuatro ó cinco? ¿No es evidente que sólo la 
ley puede fijar los plazos? Y lo habría hecho, si hubiese 
querido cr nceder tal derecho al presidente. En vano s€ di· 
ce que este sobreseimiento es una remisión de causa (3). 

1 SIJlltt>r.eia do :20 d0 Mayo (lr) 184A-, Dalloz, en la p~lIabrit ¡~·ep<lra· 
ción de cuerpo, núm. 11 t. 

2 Sentenoia de Paris, ¡lc 15 üe .TuJio do 1844. Dillloz, 1819, Z, 45. 
3 Demolombe, Curso del codigo Napoleón, t. IV) p. 555 Y SigUjl~lJ_ 

tes, núms. 441 y 442. 

P. de !J. TOMO 1lI.-58 
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Todavla no hay causa, supuesto que no hay acción inten· 
tada. Hay una tentativa tle c(I!]ciliación; y como la ley no 
prescribe más que una sola, quiere que el actor pueda in­
tentar su acción. Este os un deretlho. Para impedir su ejer. 
cicio, habrla necesidad tle un texto que no existe. 

SIL-DE LA INSTl\UCCION. 

331.>. El arto 87!.J del córligo de procedimfentos, dice: 
«Se instruirá la causa en las formas establecidas para las 
otras demandas, y juzgatla en virtud de las conclusiones del 
ministerio público.» De aquí resulta que la instrucción oral 
es pública, Salvo que el tdlmnal ordene que sea á puerta 
cerratla, si la discusión pública pudies,) ocasional' un escán 
dalo ó graves inconvenientes (cod. do proced" art. 87). La 
corte de casación ha ro suelto 'Iue habría lugar para orrlenar 
que se cerrasen las puertas, en un ca~o en que la demanda 
de separación se fundaba en violencias, sevicias y ultrajes. 
So len en la sentencia que la discusión absolutamente púo 
blica de agravios de esta naturaleza 110 haria más que ofen· 
del' las aonstumbres, sin ofrecCl' una garantía más á los li· 
tigantes; que la presencia do las partes y de sus acesores 
da á los debates toda la publicidad qU.e la ley apeteoe; que 
llCJ se viola la ley cuando se la concilia con las aspiraciones 
de la moral yel verdadero int8ré, de las partes (1). Nada 
tan cierto como esto, pero esto equivale ¡\ hacer la crítica 
del código. En el procedimiento 'del divorcio, el legislador 
mantiene las puertas cerradas, hasta que se haya perdido 
toda esperanza de reconciliación entre los dos cónyuges. 
Cuando estos piden la separación de cuerpo, existe todavla 
aquella esperanza;'era, pues, preciso, establecer como regla, 
que las puertas quedasen cerradas, en lugar de admitirla 00-

1 Sentencia. de 21 do Euero Ile 1812, Dalloz, en la palalJra sep(tnt· 
c;on de cuerpo, núm. 3H), 
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mo excepción. Ciertamente que si nunca hubo analogía entre 
el divorcio y la separación ,le cuerpo, es en este caso: y hay 
que ngregar, además, quo las razones para hacer secretos 
los debates, son más poderosas cuanrlo se trata de nna de· 
manda de separación, r.omo ya lo hemos diche. En cuanto 
al interés de la moral pública, invocado por la corte de ca­
sación, existe en toda !lemanda de separación, y cual· 
quiera que sea la causa. I lIé aquí, pues, al legislador que 
echa á un lado la analogía cuando la razón y la moral exi­
gían imperiosamente tenerla en cuenta! 

336. Hay una analogía incontestable entre rl procedi­
miento de divorcio y el procedimiento de separación de 
cuerpo, y es que el tribunal no está obligado á ordenar una 
inquisición, si los hAchos están suficientemente probados 
por los documentos de la causa. El art. 2117 lo expresa for­
malmente respecto al divordo; se puede y se debe aplicar 
esta disposición á la separación de cuerpo, porque ella no 
hace más que consagrar un principio general, que el buen 
sentido dicta á falta de ley. Como lo expresa la corte de ca­
sación, el legislador no impone un debor ú los magistra!los 
de recurrir á las vías legales de instmcciún, sino cuando en 
los documentos de la causa no encuentran elementos sufi­
cientes de convicción. As¡, pues, cuando los hAchos esUia 
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 illlDodiatamen­
to pronunciar la separación de cuerpo (1). 

337. I-Ié aquí Ulla nueva diferencia inexplicable cuando 
se parte del principio de analogía entre el divorcio y la se­
paración de cuerpo, y basta injustilicable en cualquier otro 
sister.ua. Los arts. 21m y 260 permiten al juez que pro­
nuncie una separación provisional, durante la instancia de 

1 Sentencia do la eOl'to de e :n:aciólI, de 2U do Abril de 1~62, Hu-
1I0z, 1862, 1, ü1~. 
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d¡yol'cio, aÍlo de prueba que, es de esperarse, calmará las 
pasiones y acarreará la reconciliación de los cónyuges. Pro' 
gúntase si el juez podría también pronulldar una separa­
ción provisional en la instaneia de separación de cuerpo. 
La negativa casi no permite duda; la jurisprmleneia se h~ 
pronunciado en este sentirlfl, y lo mismo la doctrina, salvo 
algunas disiden'ñias que no han eneontrado favor. No co­
rrespomle á los tribunales impedir el rjercicio de un dere­
cho; y, desde el momento en que hay una causa legal de 
separación, es un derecho para el cónyuge obtenerla. Sin 
embargo, el sobreseimiento, autorizado para la demanda 
de divorcio, habría debido serlo también para la acción de 
separación. Tiende á impedir el divorcio. ¿Y acaso noim· 
porta también impedir la separación de cuerpo? Dícese en 
vano que los cónyuges "e parados de cuerpo pueden reunir­
se cuando les plazca. La experiencia está aI[[ para ates ti· 
guar que una vez pronunciadas las separaeiones son casi 
siempre irrevocables. Lo que prueba que el sobreseimien· 
to no seria inúti,l, es que en el antiguo derecho 3e admitían 
las separaciones provisionales y aun las separaciones por 
cierto tiempo ;1). Por esto es que los autores que ensenan 
el principio de analogía extrañán que el código no permita 
aplicar :í la separación de cuerpo lo que para el divnrcio 
autoriza (2). ¿No es esto una nueva pruoba de que ellegia· 
lador ignora el principio de analogla que se le atribuye, á 
pesar de las veces que él mismo desmiente este pretendido 
principio? 

338. El arto 331> quiere que la acción de divorcio se 
suspenda, cuando los hechos alegados pOI' el cónyuge ac· 
tor dan lugar á una inquisición criminal. Esta disposición 
recibe su aplicación, ú la instancia de separación de cuero 

1 l\HlI'Iín, R~/)el'toj'io, el! la palaltm sepaJ\tcion de cuerpo, pf\). 111, 
núm •.. 1\ Y 12. 

2 DernolOmbl', Vurso de codigo Rapolcolt, tít. IV, p. 587, núm. 486. 
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po, porque no hacp, más que consagrar una disposición de 
derecho común. Hay pues (¡ue aplicar aquí lo '¡UIl hemos 
dicho en el capitulo del divorcio (220). 

S IlI.-DEL JUICIO. 

339. El código de procedimientos ([uiere que g,!a pu· 
hlino el juicio que pronuncia la separación de cuerpo. }<;i 

fallo se escribe en una tabla expuesta durante un afto, en 
el auditorio de los tribunales de primera instancia y de e,)· 
mm'cio del domicilio del marido, aun cuando éste no s,ea 
comer~iante; y si no hay tribunal de comercio, en el sao 
Ión principal de la casa comun. Un extracto igual debe in· 
sertarse en la ta~la expuesta eo. la cámara de los abogados 
ó notarios. ¿Cuáles son los motivos de tal pnblicidad? La 
separación de cuerpo interesa á los terceros que se hayan 
en el caso de tratar con los cónyuges. Aunque el matri· 
monio su I'sista, la vida comun cesa, y en consecuencia la 
mujer ya no es mandataria d o su marido para los gastos 
de la casa conyugal. Cada uno de los cónyuges vive sepa­
radamente y tiene casa propiá. Están, además, separados en 
bienes; de donde se sigue quo el marido ya no disfruta de 
los bienes de la mujer, mientras que ésta recobra la. admi· 
nistración de su patrimonio, y tiene también el goce do 
éste. La separación de cuerpo altera, pues, el crédito riel ma· 
rido, y da á la mujer una capacidad excepcional. De aquí 
la necesidad de poner en conocimiento de los terceros el 
cambio que se ha verificado en la posición de 108 cónyu­
ges (código de procedimientos, art. 872 880; Y código ci­
vil, art. 1440). 

340. En cuanto á ¡as vías de recurso, síguose el derecho 
comun. En materia de divorcio y apartándose del derecho 
común, el proveido en casación es suspensivo (art. 263). 
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Hemos dicho que esta disposición excepcional está fundada 
en los efectos que el divorcio produce; disuelto el matri· 
monio, los cónyuges pueden volver á casarse; era, pues, 
preciso impedir que el divorcio admitirlo por juicio prodn 
jese sus eFectos durante el proveido, supuesto que puede 
ser anulado por la suprema corte. Como la separación de 
cuerpo deja subsistir el matrimonio, no habla razón para 
extender al fallo que la pronuncia la excepción establecida 
por el art. 263. Esto ha sido fallado de esta manera, y es 
verdad que no había la menor duda (1). 

341. ~I divorcio debe pronunciarse por el oficial del es­
tado civil. No pasa lo mismo con la separación de cuerpo. 
El matrimonio subsiste; únicamente que los cónyuges es­
tán autori7.ados para vivir soparadamente. Basta para esto 
que exista un fallo; no hay ninguna razón para hacer inter­
venir al oficial del estado civil. 

S IV.-DE LAS nEMANDAS RECONVENCJONALES. 

342. Las demandas reconvencionales se admiten en la 
instancia de separación de cuerpo, como en la inshncia de 
divorcio (núms. 270-272). Esto es la aplicación do un prin­
cipio general. ¿El cónyuge demandado en separación pue­
de formular su demanda reconvencional en apelación? Nó, 
porque es de regla que en causa de apelación no puede for­
mularse ninguna otra demanda, á menos que ella sea una 
defensa en la acción principal. Ahora bien, una demanda 
rfl~onvoncional no es una simple deFensa. Esto es do juris. 
l'fUllencia, y no porlla dar lugar á duda, siendo formal el 
art. 464 del código de procedimientos (2). Existen, sin cm· 

1 Dnlloz, Rtl'erforio, en hl palaurn. 'ls6paraeit'1I1 <le ClH'\rp~," nú 
mero 307_ 

2 VtÍanse las souL'Jnoias en Dalloz. en la palaum "separación ,lo 
cuerpo," núm. 278. 
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bargo, algun'ls sentencias en sentido contrario, y Demo­
lombe prefiere esta última opinión, bien que no da ningu­
na razón de esta preferencia (i;' 

;!q3. La demanda reconvencional formulada en primera 
instancia da lugar á una dificultad acerca de la cual se ha­
lla muy dividida la jurisprudencia. ¿Debe estar precedida 
del ensayo de conciliación prescrito por el código de pro­
cedimientos? (::Irts. 875, 878). Hay nna razón para dudar­
lo. Las demandas incidentales se formulan pOI' un simple 
acto y están, en "onsecuencia, dispensadas del preliminar 
de conciliación . ¿Y la demanda reconve:lCional en separa­
ción acaso no es una demanda incidental? Por otra parte, 
¿la tentativa de condliación prescrit~ por el código de pro­
cedimientos no hace veces de preliminar de conciliación 
ante el juez de paz? (2). Admitimos que la demanda recon­
vencional es incidental, y ¿'luiere esto decir que pueda ha­
cerse por acto simple, según el derecho común? (código de 
procedimientos, 3rl. 337). I<;l verdadero nudo de la difi­
cultad esta en el ensal") de conciliaeión que debe preceder 
á la demanda en separación. ¿Es cierto que tenga el mis­
mo caraeler que el preliminar de conciliación ante 01 juez 
de paz al que están sometidas hs acciones ordinarias? No 
hay más que leer el arto q8 del código de procedimientos 
para convencerse d~ lo contrario. Para que haya lugar á 
este preliminar, se necesita que las partes sean capaces de 

1 UOlnolomllc, "Curso de código Napoleón," t. IV, núm. 437. 
2 V éUllEle cn ('ste sentido las benteunias citadas un Dalloz,t on la 

p~lahra 4'sP})aración de eUl-II'J)o," núU]. 116. ITay '1110 agregar las sen. 
tencias da N¡moy, (le 16 \1(.\ Diciemure do 1859 (l>allolí, 1860,5,351, 
nÚlIl. 4); ,le Pall, <l. 19 ,le Ahril de 18(H (Dallo?, 1861,2, 226); d. 
Orlt,alls, de 20 lIt., .Julio do 1864 (Dalloz, 1864, 2, ~2¡;); tl" P'lrís, do 
13 dB 1~T1Hro de 1865 (Dalloz, 1865) 1, !J); (le Ag~lI, (lt\ 3U do NoviolU' 
bre ,lo 1861 (Dallo?, 1865,~, 12); de Durdeos, <le 2:1 de II.gosto de 
1865 (Dallo?, 1866,2, no), y do Aix, do 11 dB Di"iembre <le i865 
(Dalloz, 1~66, 2, 91). Véaso en et mismo sentido, DOlDolombe, t. IV, 
p. 553, núm, 436. 
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transigir y que el objeto :lel litigio pueda SElr materia de 
una transacción. Trátase, pues, ante el juez de paz de trau­
sigir respecto á intereses pecuniarhs. ¿Y acaso es éste el 
fin principal de la intervención del presidente, cuando un 
cónyuge pirle la separación de cuerpo? ¿Se puede transigir 
sobre la separación? Nó, ciertamente; no puede transigirse 
sobre el matrimonio, que es esencialmento de orden públi· 
ca. Así, pues, según el derecho común, la demanda de 
separación de cuerpo ni aun habría debido someterse al 
preliminar de conciliación. Así es que si la ley quiere que los 
cónyuges se presenten ante el presidente, es por otras razo­
nes, y mucho más graves, razones de orden público. Elle' 
gislador quiere que la sep3ración de cuerpo se impida, porque 
de hecho tiene los efectos desastrosos del divorcio. Se tra­
ta, pues, de mantener el matrimonio por intarés de los hi­
jos, por el de la familia, por el ue la sociedad entera. Y 
por ello es necesario que toda demanda de separación esté 
snjeta á esa tentativa de ·conciliación. Ahora bien, la de­
manda reconvencional, aunque hecha ir:cidentalmenie, es, 
en realidad, una demanda principal, supuesto que tiene el 
mismo objeto y que tendrá los mismos resultados. Esto 
decide la cuestión. 

Se objeta que esta tentativa de conciliación es inútil, su· 
puesto que los dos cónyuges han debido ya presentarse an­
te el presidento y que en el el) Sil yo de reconciliación .ha 
fracasado. Infiérese de esto que el arto 875 no recibe su 
aplicación sino en la primera demanda. Nó, no se puede 
decir, á priori, que una tentativa tle reconciliación sea in­
útil porque la primera no tuvo éxito. En la instancia de 
divorcio la ley multiplica los ensayos de conciliación; no 
desespera, aun después de repetidos fracasos, de volver á 
unir á los cónyuges. Hay, por otra parte, un hecho nuevo, 
la demanda del reo, que puede hacer entrar en reflexión 
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al actor, puesto qlle '/a " he\larsc expuesto:í los efelto!! 
que la separa(~ión ¡>ro<lucc contra el cónyuge culpable. D~ 
pués tic t"do, la consideración de la utilidad ó de la imlli"­
lidad de b tentativa de conciliación se dirige al legislador j 
no al intérpret.e. Lo que la ley ha resuelto, porque el arti· 
culo 871) no distingue, se a.plica á todo cónyuge que quiero. 
prol"8erse "n sel'araciún tle cuerpo. Para dispensar al eón· 
yube tic esta tentativa do reconciliación, seria necesario un 
texto que hiciese excepción á este articulo. 

Se pretende cnC.1nt.rar este texto en el arto 307 del có· 
digo civil cOlllbinado con el ;lrt. ;307. Según el art. 307, 
la dem1n,ia <in sepa¡'ación do cuerpo se) intenta, instruye y 
falla de la misma m;¡nera f¡Ue c.ualquiera otra acción civil; 
y por ello, dil'ese, se t1eLlO aplicar el a1t. 337. El mismo 
código de prucedimientos ROS proporciona Hna respuest:! 
perentoria á 'Jsta objeción. En efecto, se ha separado del 
códig.) civil en lo concerniente ti la m"nera de intentar la 
acción; así e, iJuc J'a !lO Sl\ puede invocar el art. 307. Tam­
bién el arto 378 ,lice <[ue la causa se ·insll·¡úrá en las for­
mus prescritas para las otras demandas; ya lIO dice, corno 
el código civil, ¡¡Ile se intcntarú conforme á las reglas ge­
nerales; ¿y cómo habria podido decirlo, cuando acababa de 
derogar el derecho c;omún en ¡os articulos que preceden! 
Estamos, pues, en ulla materia excepcional y de orden púo 
blico. Esto es decisivo (1). 

SECCION fV.-De los efectos de la separación 
de cuerpo. 

S lo-Ex Cli.\XTO A LOS GOliYUGES. 

344. Marcadé dice ¡¡UO el código no da á conocor ww 
3010 de los efectos directos de la separación de cuerpo; so­

l ':\fal'e,Hk, "~.;l1rs[) p!t'!lH'lIt:11 d·p tler('cllo ei\"iI fmlicés," t. 1'\ t. 6US, 
ad. ~a 1, U(UIl. 1. 

P. (le D. TOMOIIl.-!)O 
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!amente en el art. 311 se halla una disposición que esta­
blece que la separacióa de cuerpo trae siemprocoasigo la 
~eparacióu de bienes; pero, cosa extraúa, esta disposición 
no es más r¡uc una consecuencia llel efecto primero que 
quedó subentendido. ¿Cómo expÍÍca l\:hrcarlé esh) silencio? 
La explicaci')11 os mús extraüa que el pretendido vacío de 
la ley; según él, la sepaJ'ación de cuerpo no es, en la 
mente dellllgislador, mús que el mismo divorcio reducido 
á lo que permite el catolicismo; bastaba, pues, haber he 
cho conocer los efectos tlel Jivorcio propiamente dicho; és­
tos se aplican ,'n todo (lerecho á la separación de cuerpo, 
suprimiellllo lo que prohiben las i,leas católicas. Y bien, 
¿quó es lo (IUC prohiben las ideas católicas? La disolución 
del matrimonio; pOI' lo r¡110 delJe l'iltJhazarsc esta disolución 
con todos los efecto; 'lu0 snn Sll consecuencia; todas las 
otras disposiciones nos darán lo" efeet% leg(/les de la se­
paración de cuerpo (1). 

¡E/ectos legales sin ley! iCosa cxtrmla en derecho! Sin 
ley hemos dicho_ Porque no hay una palabra en los texto~ 
ni una sola en las discusi"nes en la cual pueda apoyarse 
estesi~tema de interpretación; es una teorla imaginaria 
forjada por las necesidades de la causa, es ,lecir, para apli­
cal' á la separación de cuerpo las disposiciones penales de 
los arts. 290 y 300. Esto no es deeir lo JJastante. El le­
gislador ha dado slllicientemcnte á conocer su intención; 
no sólo no quiere r¡ue la separación y el divorcio produz­
can los mismos efectos, sino r¡ue ni siquiera extiende á la 
separación las disposiciones concernientes al divorcio, en 
los casos en que la analogía lo exigía hacerlo. Inútil es rd­
petir lo que acabamos de decir. Hemos seguido paso á pa­
so á los autores del código hasta en los menores detalles 

1 l\l.:.l,remlc, C'{)ur::;o elemental de dereoho eivil francés," t. 1~, t. 
608, [lrt. 311, IlÍlIll. J. 
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de la materia, yen todas partes hemos encontrado ,liferen· 
cias inexplicables bajo el punto de vista de la analogía. 

En cuanto al vacio que panJce tan extra!\o, no existe 
también sino en la imaginación de los intérpretes. ¿Qué es 
lo que dice el art. i o Ile nuestro c?pitulo? "En los casos 
en ql1e haya lugar ;i la demaLlda ,le divorcio por causa de­
terroinatla, los espo;lJs quedalJ en libertad para formular 
demanda de separa~ión de cuerpo.» ¿Era n"cc¡,ario agregar 
que la sepal'ación de CltcrJio tcndr;i ,,1 dedo de que los 
cónyuges queden separados de cu.erpo? En los manuales 
se encuentran eotos trnismcs, COtllO ,licen los ingleses; pe 
ro el legislador no so entretiene ,en decir eosas ,¡ue son 
mas cla ras que la luz del día. ¿Por r¡ué habia de haberSij 
tomado la molestia de decir que :a separación de cuerpo 
separa á lo" csposo~ en el Cllel'pO cuando la palabra mis· 
ma lo expresaba enérgicamente? Pncs bien, esa es toda la 
separación. 

Los cónyuges están separados lle cuerpo, pero pcrmane· 
cen casados, el matrimonio subsiste. lIé aquí todavía algo 
más que el legislador no nos (licl), pero habría hecho es~o· 
lástica al decirlo. ¿No bastaba con dccir que el matrimonio 
se disuelve por el divorcio? ¿Y la expresión sepamción de 
Cllerpo no indica tan bien 001110 jI) l13bria hecho uua dis­
posición explicita del código, Cjlle los cónyuijes cstuu úni­
camente separados de cuerpo'! Luog l ! el matrÍlftonio sub· 
siste, y, en consecuencia, toJos sus cf,'ctos, con excepción 
riel únieo efecto que la scparaeión destru yo, y es que la 
olJligación ue la vida común cesa; en este sentido, los cún· 

yuges están separados de cuerpo. Al cesar la yilla común 
cesan todos los efectos (¡ue dimanan ,lo la c.omullidad ele 
existencia. Esto es toda la sepa~aciún do cuerpo, y la pa­
labra misma nos lo ensél1J. 

340. Al uecil' qUB la ,'lllt! común CCM¡ se ¡J!ée ya que la 
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mujer pllf),le t'sc()jel'S'111:la nueva residencia, y aun que éso 
'11l tendrá 1"6 ,·fectos de un t1olllidl:o, en el sentido legal de 
la palabra (1), i,P"dria!J lus tribllllales prescribil' una resi· 
dencia á la mujer, por (j! fallo (IUO pronuncia la separación de 
cuerpo? Uu tribunal asi lo habla heeho; la corte de apela­
ción habla confirmad,) la docisión y la mujer había CO!lSCI] 

tulo, Esta IleIda hahilar el] la casa de SU3 padL'es. El fallo 
era evidentemente ilegal. El] el curso rle la instancia de 
sflparación, la 111Y permite al presidente, y, en consecuen 
cia, ,,1 trihunal, i"dical' á la mujer Ulla residencia provisio­
nal; pero una vcr. que la separaeiún se 11:\ pronunciado, el 
nn dereeho para la mujer elegil' su residencia; y ninguna 
ley, ningún principio aubril.a al juez para restringit' este 
Ilerecho (2), No obstante, se ha rtlsuelto que si la mujer 
llulpable do adulterio se instala en la casa de su cómplice, 
el marido pucile hacer (lile se la sontencic á pago do daÍlos 
y perjuicios solidariamente e')]1 dich() eúmJllicc, La mujer, 
Sil dice, aUIl'lLle separa,la de cuel'flO, d"'Je siempre fideJ;· 
dad al marido;está, pues, obligad" á respetar los deberes de 
decoro, y si no lo hace "ausa ú su IlJarido un ,laflo moral 
y hasta material, en lo que se reliera al establecimiento de 
sus hijos; lo que constituye un delito civil, segú.n l,)s tér­
minos <lel art. 1382 (3), Aplaudimos el sentimiento mOl'al 
'Iue ha dictado esta decisión, ¿pero está fundada en dere· 
cho? Sin rluda alguna que la mujol' separada (:e cuerpo 
permancce obligada á guardar liddit.lad; si la viola, puede 
ser pet'seguida, por adultp.I'io, y ést~. es la única s~nei¡\1l le­
gal del delwr de fidelidad, gIL el '''ISO dI) '111'" SI) trata, el 
marido no alegaba adulterio, sino Hila (\"ndw'ia e"eil.ndalo-

1 \Tóaso 1\1 tomo Ir do lUiR PriJlr;'iJlills, IIÍlIII. t L!), 

3 Buntcllf'Ía ,le DijólI, do 28 tlo Ahril do tS07 (DaHoz, (lB la pal:L 
1m, dnmtcilio, núm. 751). 
~ Scntclle¡n de Tolosa, de ~O ele Jun¡o do 1861 (D,,!loz, 1864, ~, 

114). 



EErARACro~ DE CUE'RPO 

~a. Para semejante mal no hay 1l1ÚS remedio ljue el divc,r­
cio, el cual biza mal el legislallul' franccí~ 9n alIoli •• M 
vano se invoea el arto 1332; é,ite no se al'lrrnr :l.l,[an.c. ,Il~, 
resulta fIel ejercido ,l~ lHl d~l'f)cho; ahora bien, ,'"- iUCill.­

tt'stable el derecho 'lue tiene la ,nujer para elegil' do mioi 
lin. Tan eierto es esto que en el caso r¡ue tratamos, el ma­
rido no se atrevió á pedir r¡U'3 el trihunal ser\:¡hse otra 
residencia 'l la Il1Ujl~r. Ahora bien, desne el momento en 
que la mujer t;ene dereeho á haC8r 10 r¡ue hizo, ya no pue· 
de tratarse ni de deliléJ ni d,~ cu!!si·delito. 

Por la mi;ma razón, el marido separado de cuerpo pue­
de tener una concubina en la eaS1 r¡ue ant.es del fallo er<1 
1 .. eDn YU!jül, Si'l que haya ;:vlulterio en el sentido legal de 
la palabra. En efeeto, il coutar del fallo que pronuncia .Ia 
slJparación de cuerpo, ya no hay domicilio conyugal, su­
pl1esto que ya 110 hay vida común. Sin duda que hay e.· 
cúollalo, inmoralida.ll y el mariLlo falta al deber de fideli­
dad. ¿Puede decirse que hay delito civil, hecho indemni­
zable? No, d marid.) podría ClllltUSt,'.1' ron la ley en la mano, 
que no es culpable á los ojos de la. 1,.:' ~ino cua.ndo guarda 
á una concubina en la c'lsa comun; fuera de esto está en 
Sl1 ,lerecho, legalmente hablando. ¡Triste legalidad ljue 
habla. contra la ley y flU] aÍJoga Cl! pró del divorCio; pCi'I! 

así es la ley ¡ 
¿Quiere esto decir cluO oca ausoluto el tlerecho ¡le la mil' 

jer para elegir domicilio'? El derecho de la mujer puedo 
hallarse en colisión con un derecho dc! marillo, y c'nawl" 
dos derechos estlÍn en r,rJllllicto, el ejercicio t!() lIllO ti" ,,1100 

no puede impedir el del otro: es decir (lllO el 11110 ,~s 1'0;­

triclivo del otro. lIé ar¡ui un conflicto (llIe se h:\ pre,,,nta· 
do. Los hijos se hlln confmdo tí la mujer separada ,le ene\'­
ro, ea virtllll,lel art. :182; poro el al!.. 303 agrega '10') 01 
['adré conserva el derecho de vigilar el rnanlClli(nicnto y 
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educación de sus hijos, cualquiera que sea la persona á 

quien se hayan confiado. Este derecho que se r~conoce al 
padre puelle hallarse en colisión con el derecho que tiene 
la. madre á elegir su domicilio. La corte de casación ha 
iuzg~do que por erecto de la separación de cuel'po, la mu· 
jer.ha adquirido el derecho de fijar su residencia sin con­
sultar más que las convenieneias de su posición y de su in­
terés personal; que este derocho no podría someterse á una 
restricaión sino cuando la mujer separada abusase de él con 
la intención manifiesta de sustraer á su hijo de la vigilan­
cia patElrnal (1). Tales son los verdaderos principios. 

346. El arto 212 dice quo los cónyuges se deben natu­
raltnente fidelidad, socorrros, asistencia. Acabamos de de­
cir, que el deber de fidelidad subsiste; luego, en caso ue 
adulterio; la mujer pu.)de ser perseguida á querella del ma· 
rido. Pero, cosa extrafia y deplorabe, el marido, por más 
que esté ebligado á la fidelidad, no puede ya ser perseguido 
por adulterio, porque no es legalmente culpable, sino cuan­
do guarda á unll concubina en el domicilio conyugal, '! des­
pués de 11! separación de cUllrpo ya no hay hogar t1oméati­
ca (2). ¡De este modo el adulterio viene á ser un llerecho 
para el marido! 

HAy otra disposición relativa al adulterio, que conduce 
igualmente á una inmoralitlad legal. El alto 298 establecf;l 
que en el caso de divorcio admitido judicialmente por cau­
sa de adulterio, el cónyuge culpable no podrá jamás volver 
á casarse con su cómplice. Esta disposición no está repro­
.Incida en el capítulo de la separación de cuerpo, por más 
que el art. 308 reproduzca la continuación del art. 298, en 
lo que concierne á la pena á que será condenau:¡ la mujer 
adúltera. La intención del lf:lgislador es evidente; no ha 

I Sf'lltt~tll'ia dt1 !!!lllt~ Ahri.l (It! 1863, (Dallo7., lS0~. 1, r;l,~). 
:.! Uallü?', lit'p~l'llJl'io, eH la lmlabrit adulterio, Jlúm. (ji. 
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querido exte.nder á la separación de cuerpo el impedimento 
al matrimonio que establece para el divorcio. E~ cierlo que 
no hay perfécta analogía; en raso de divorcio, el cónyuge 
clllpable habría podido especular con la (lisolución del ma­
trimonio que le habla permitido reunirse á su cómplice. Es· 
te calculo criminal se encontrará mucho menos frecnente· 
mente en caso de sepal'ación, supuesto que ésta deja sub· 
sistente el matrimonio. Esto no impide que el matrimonio 
del cónyuge adullero con su cómplice, despnés de la diso· 
lución del primer matrimonio por la muerte, no sea un ul­
traje á la moral (1). En vano se dice que elebe darse IÍ los 
culpables el medio d" repara,· su Lita. Faltas hay, que 
legalmente no pueden reparl'·se. ¿No es por esto por lo 
que el código Napoleón prohibe el reconocimiento y la le. 
gitimaeión de los hijos nacidos de un comercio adulteri­
no (2)? 

Si el código mancilla estas vergonzosas relaciones en la 
persona de los hijos inocentes, con mayor razón debla re­
probar la unión de los ~ulpables 

Otra c<Jll~ecuencia del deber de fidelidad que subsiste en­
lre los cónyuges separados de cuerpo, es que el hijo canco­
bido dura.,LtJ la separación, tiene por padro al marido, artl· 
culo 512. Más adelante insistiremos sobro este punto. Por 
el momento, nos limitamos á hacer notar que éste es uno 
de los efectos más deplorables de la separación de cuerpo. 
Si la separación se pronuncia por adulterio de la mujer, la 
ley pareell darle plena latitud para adulterar (¡ su antojo por 
menos en el sentido de que los hijos. fruto de su mala con­
ducta, llevarán el nombre del marido, el cual se verá cu­
bierto de ignominia, sin ningun medio legal de proverse al 
abrigode semejante infamia. Sólo un remedio hay para és­
to: el divorcio. 

1 D6I1lallt,t~, "Unrso analítico," t. lI, p. 33, núm. 2(; bis. 
2 Dalloz, Repertorio, en la ¡",bura adulterio, núm. 135. 
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3l¡,7 ¿Los cónyuges sep:lfados se deben todavía auxilio! 
y asistencia? En cuanto ir los G.uxilios, no hay duda algn­
na, porque 30 trata de h ohligación alimonticia, da la qu6 
nos ocuparemos (lesrle luego. r;n cmnt,n Ir la asistencia, 101 
autores están divi,lidos. Dr·.manto ensena flue la separación 
deja subsist.ir este mutuo deber en t,}¡{;:¡ su fuerza; Zacharire 
dice, por el contrario, qnn los cón)'uge: ~'rpararlos de cuer­
po, ya no ,e deben ninguna asi3tencia personal. M. Demo· 
¡ombe opta que este deber, si no ha sido destruido, por lo 
menos ha perdido en gl'an pa.rlc, su carácter jurídica­
mente oblig.1torio; on seguida, agrega: iCuidémonos mu­
cho de pensar ¡¡Uf' la ley eivil deSligue á los cónyuges de 
este sagrado deber (1). Inútil es insistir en las singulares 
contradicciones que Demolombc aCllmula en algunas lineas; 
la cuestión, en si misma es una ~ola. ¿Acasu la asistencia 
no supone cuidados pers1nales dados ti un consorte cnrer· 
lDÜ', consuelos otorgados ¡j un cÓlIj'lge afligido? ¿Y acaSQ 

estos deberes no implican la unión de las almas? ¿Y puede 
seguirse hablando da la unión <lrl las almas entre cónyuges 
sepultados de cuorpo, es decir, ontl'e cónyuges it quienes el 
aborrecimiento divide? ¿Concíbese ~;ir¡lliera la posibilidad de 
tales atenciones llolicarlas clHnrlo ya no hay vida común? 
La asistencia, es, pues, uno de C¡;03 "fectos del matrimonio 
quo cesan con la vida común que las origina 

3l¡,8. Los cónyuges. dice 01 art. 212, se:dcuen nalural­
mente auxilios; el art. 21l¡, agrq,a, 'IUO el marido debe pro­
porcionar á la mujer lodo lo que e, necesario para las nece­
sidades de la vida, según "ns facnltades y su estado. 

¿E¡¡ estas disposiciones es eu 10 qne S,) funda la obliga­
ción alimenticia 'lUG entre los CÓil yugos <lxistc'! ¿Y subsiste 
tal obligación después de la sepdra"ió¡¡ de cuerpo? La afir-

1 nlHnalltl', ~LC'jf;;:O analítico,'; Lll. ll. :m, l1ÚIl1. :JO. Z;!c.hariro., 
t, JII, p. ;'71, pfo. '19-1. Demolumh(1~ t.. IV, PRo 302 Y sjgnientm~. 



mativa no es dudos 1. En efecto, tal obliga'+lU n·) se deri­
va de la villa común, sino del vínculo qUq d matrimonio 
establece entre los cónyuges, y pUl,ue :uuy l.ien ser cum­
pli,la pOi' los r,fJ!l:iuge> sCI'Jr;lnm:. E,to decida la cuestión. 
Tal es tamhión la doctrina Je lo, autores (i), y la jurispru­
denGia está (ir; a~J\erdo (2). No hit lugar :i fli4inguir entre 
d cónyuge ¡¡U e ha cOllsegui,lo la separ.lció 1 de cuerpo y 
a¡¡nol eontr~t d cual s" ha pf·onuncia·lo; se h lhría necesita­
do ulla disposición f,)l'[1l11 para ,[cdlrar al esposo culpable 
tlcfraLlfJado Llel,lerecho Ú los aliment'ls; pLH'que esto habría 
sido una pella, y no hay pena sin ley pen11. Supuesto que 
~e trilto. ¡le ulla ol.lig.lI:iún alirne.,ti';ia, delHn aplicarse los 
principios (iU' rig']I1 los aliment fS. La f)Ort~ de casación así 
1" ha hoe11", de~iflion,lo qUll al jU('Z corrG,pullde investigar 
desde luego si el 'Iue redama 105 alilUlJntos ~(l halI~ en una 
[Iesnudol. real, ó si se halla 0[1 estado ,10 f'r<lv·'er á su, nece· 
sidades por su tra bajo ó por sns plJrso;¡ah, ¡"Jcursos, y que 
sólo rles['ués tle hallar re,~oaoci,[o la nec,,!lidad de los ali· 
montos, lo,; IriJ,u:wlos ¡ijan su importe on virfud de las ne­
cesilhdc.s ,l·) 'Iuien las I'celarna y de las f"['ulLades de quien 
las deue. l!;n el caS'l ,le quo trataml's, la corte de Lyon ha­
uía rehusado los aliment'ls al lliari'¡Q aet,)r, comprobando 
que la situación en r¡ue se hallaba t,mía p·.r ,;ausa sn mala 
connuda y sus Ilesórd,m(ls; ¡lue ostlndo en la juventud y en 
uuen ('stallo de salud, podía prove.el' Ú sus necesida¡~es por 
sn trabajo. La corte sUi'r~ma cunflrmi CSt.l resolución (3). 

La jurispmdencia avanza mil,; admite ¡¡n', hay lugar pa· 
ra al,liear á la sepJración de cuerpo la disi'o;ición del art!o 

i !'~i,:iLltLl', 1:'.ldll,~I~i¡)1\ di) 1"\I'ISS~~ ,y Vergé, t. 1, p. 280, Ilota 7. 
fJ:':ll'd"[ll'W, l. 1 \~, p. G\)'), :IÚ~I!. r¡OL 

~ Y(~.lll'¡" las f-:,elltl'lWl;I~; elt;¡da~~ (\JI D~¡J¡oz. Coleccio/l periódica, 
13::0> 1, ~~;), lI\1~H; Y ¡';t'll:~:lleia de (:;ttltl.\ de 11 (J¡~ .Agosto do 185H 
(P,¡s >ri¡;Úl, 18tiO, ~) 1:!.'2); j' 8I'l1tl~1](:i;1 d;, la COl'tH d0 casación, d{' 31' 
,le A,;u,.tlJ d" 18lH (n"II,,:.:, ¡,SG:;, 1. liS). 

;; fl(,\lltt'lllJia tlu S tl,~ .Ju!io (tu 1,1;50 (Oal107.. 1850, 1, 2:!5). 

"P. de 1l.1'OJ\10IIJ._GO 



culo 301, por cuyos térlllinos el trillUnal plle,le otorgar al 
cónyuge que ha oht"lIido d divorcio Ulla pensión alimc¡lti­
cia á cargo de los hi,mo; ti.,! otro c.jnJ'''g,~, y se docirle que 
tal pensión no está son¡di'¡:¡ á les principios <¡ue rige~ los 
alimentos, y I1otui.Jl'11ll0Ilto 'Iue pasa (t ios h~l'e,le,.o:; de 
qnien debe I'a'j~rla (1). Ya hemos .lidiO '"ÜilB. 30034), 
que, á nuestro jnieio, el arto 30l no hacia m,is 'luo cons:!­
grar los pl'illl!ipi'lS g¡~nera!es tll'crca {b la d.:mda alím~~nticia. 
Nosotros llgregam'ls que (e,la disposició'l no pnd"ia rpcihil' 
aplicación I,n la separu~i"n do ':ne"i';>' lhy acm',,,\ ,le esto 
una razón d~cisiva. El llivorcia r'l'npr, el Illatri,noaio y no 
d'Jjn snl'sistir (1[Itro los CÚIlJ'ugo,J divlJl'ch'¡os ningún debe" 
de auxiliarse mutuuIOI)IJ'e. A,i cs 'lIlO la ley debería pro o 

voer á las llec:!sidades de 10:-- eÓI1~yng~3 desde (~l mOluento 
en <¡ue se ¡¡¡Imite el di "tlr.,(o. El e(¡,li¡jo, pOlO los motivos 
(1110 hemos ex;)Ue~to, IW C');¡,~u;lt) 111'" llt1nsi i)[j sino al Cl"l' 
yuge inocente 'lue III "bteni, lo el di v'lrein, y ¡¡.) la concedo 
al culpable.· Ciert~ ei 'lile 11 disp',,¡,:ión do)) arlo 301, cn 
tanlt1 que es p~lIal, lIa f'u" .. lo oxt'cll,I,,,'s'c it b separaciótl tle 
cuel'pL', poquo bs !lfltl'B '10 ,;0 "xtiemletl 5ill" por vía de 
analogía. Por otra parto. ninguua analogía existH enll'o el 
divorcio y la separación de cuerp'), '3r1 lo '1110 Ü 105 alimoll' 
tos se refiere. Los cónyuge3 separaclos se deben mutll.)­
mente auxilio, cuando uno de los d"s está reducido (t la 
necesidad; y 1'01' lo miSillO era inútil lijar lh antemilllO 103 
derechos del cónyuge menesteroso, supuelto que en todo 
tiempo puorie aetual" contra el" ro C'JI!: UO" (2). ¿Podrá 
alegarse CO') la jurispru'lancia r¡ue el art. ":10::; hace más 
lJue conceder un dere~ho it los alim'3ntos que otorg,l un 

1 Slmt(l.ll('.ia~ :le I;l (',nrt,~ 11,:, (',;1'·.lI~i¡)il, ¡ft',::.! jl!~ .Al)ril as 1861 (D.L_ 
lIoz. 1861,1,971); clH RlllWII, (t/,>;m do .Ja!io '!tl 180:3 (D,lllul.. lHG1, 
j, 238), Y do Gl'onolllo, Ih~ 11 (lo .J uliu Ila HiGa (t),t1ll1Z, 1805, :!, fi). 

~ Edta c:'\ opinión (le tullo;.; lo:; :mtiJr(>~ (n,\lio;~, en la palah1''' H¡;;e_ 

pataoiÓll do cuorpo," núm. a'J:J). 



cré~ito ar:tivo cónlra su cónyu,';c, rr{,dito mucho más luvo­
l'al,lc r¡ue b oblig:lcir'J!1 a¡iIllen~i~ia? Si ,i t~1 SllrJtirlo se pres­
ta el art. :301, SO<!é'""m05 rfLW e3 illlfiosible aplicarlo á la 
sep::n'acié.:n de f'lH:qVJ. Se prnl¡:mt1r {-n VJllO ((qne no es se· 
rÍam')lllc di,wuli!,J,' 'IU'] bs di'l,osicioncs legales I¡UO Ilor­
mall Itlf, efed", del ,h'éJ,,,io i'ueLhn norm¡¡r también los 
erf:etos du la s"í1:t1'a.dún ()o rll1?rpO;» debe pnr lo ffi¡:a,nos 
ílg!'CCíl.rsc, CdlnO lo hilce la c()l'le de Gl'cnohle: «sieo'pre 

'lue n'l SI)"ll inconciliables,» r, decir, I,ll l'\Ilto que la na­
turaleza de I:ts dispCisicion"3 no se "rOtlga ,i esta ext,msión 
HU<llógbl. Alu'ra ¡,ic':, t:.,i fllnJO s', la iutf'rl'rela, la disro 
sidón del arl. :301 e,; una pena 'lue la ley pronuncia en 
pr,)VcdlO del c',n ,'uge i"o"cule cuntra cl rulpalrle. Es Ulla 
indemllización, w dice, I [IUC nqudla disl'osick,n otorga al 
que ha ol)t(~nid,) 01 divoi'cio; y ulJa irrdcmnizaeión dada ú 

uno de rllos y dcneg;\da ".1 ,,(1'''.. eo< una pena del orden ci­
vil. De nuevo l'1"~g\ltlta\l1o,; ¿las ponas acaso se extient!l'n 
aunque sea por vía ¡]Jj nnall\gia'/ Correspondla ,,1 legislador 
establecer csla parida(! cntre el divorcio y la srparación (le 
cuerpo; ml1ch" Sl ha cui,hlla de hu()crlo, porque quiere 
dejar auierU\ nna pnclta:l b. )'f)c"l1ciliación, i.Y es medio 
para prOllucir ';"la f"rzlt" ,: U!lO de ,·J]os, al culpable, á que 
pague una ['PIdón fuerte :11 ino"cnt,~? ¿Y ésle tendrá alglin 
aliciente para roaumlar la vi ,la cOll1ún cuando la separación 
le a~r,gura !lna Y~ntaj" 'lue 11 misma "ida e(JImln no le da· 
ria, una pensiúll que no se ex lin!.~l1ir:i con la l11ue¡-tc dI) su 
consorte? 

349 Por los términoR (kl art. 308, la mujer contra quien 
se pronun['ia la Sepal\lüÍr',,, de cuerpo, Sflrá sen tenciada por 
el mismo fallo, y ú rerjuisit'nia del ministerio púLlico, {¡ 

la reclusión en una Cil,'a de corrección durante un tiempo 
detm'minado, 'l110 no ]lollrá f,O~ mcn0S de lres meses, ni 
exceder de dos afios. Est~ es la reproducción del arto 298; 
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hay, pues, que aplicar a'¡uí lo fine hemos dicho en el capI­
tulo del Divoro:io (núm. 29t). 

El art. 309 agrHga: cd';l 111:II'i,l" sen\ ,lucño de dotener 
el efecto de es'.a sentencia, cOTuinticu,h en volver á allmi­
tir á su mujer.» Ateniéndose ú 1", términos ,Jo la loy, po 
drla creerse q"e Lasla con la voltll1tu,lllelmal'ido para que 
el efecto de la cnntl .. na ce",). Pero n') ea ese el sentido del 
texto. Cuando el cú,lig" dice que el mari,io con,iente en 
vOlver á admitir ,¡ su lIlujer, o,to impli':a que los cónyuges 
restahlecen la vida comün; y para esto se ne,~e,ita el con­
sentimiento de la mujt~r, com, más a'ldante 11) diremos 
(núm. 307). A"l, PIlPS, cuando clmuritlo ofrece á la LUU­

jer volver á admitirla clh puede rehusarlo. Ea este caso, 
la condena snltiri sus efectos y continuará la separación. 
Si la mujer aeepta lo quo se lo o!roeo, hay concurso de con­
sentimientos, y en comccuencia la reclusión ces1fii tanto 
como la separación de cuerpo. 

S Il.-DE LOS EFECTOS DE LA SEPAIUCIO:<1 DE CUERPO, 

EN CUANTO A LOS HIJOS. 

3BO. El có'ligo civil no expresa á quién cleben confiarse 
los hijos, sea ,Iurante la instancia, sua después del fallo que 
pronuncia la separación de cuerpo. ¿Qué dehe inferirse de 
tal silencio? La conclusión jurlllica serla la siguiente: La 
separación de cuerpo, á (lirerencia ,lel divorcio, deja subsis· 
tente elmatrirnonio y tod"s sus efe(\tos, con excepción da 
los queserefier.lO á la vida común. Ahora hien, la potes· 
tad paternal no atane á la vida común, porr[lle el arto 372 
oice que el p,,,lr8 sólo la ejerce ,Iurante el matrimonio. El 
padre continuará ejerciéndola después de la separación de 
cuerpo; puede invocar el text[) de la ley; habrla necesio\d 
de una disposición formal que derogase este texto, para 
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qnitar al marido la potestad 'Iue:¡ la ley debe ¿Ea dóade 
está escrita s 'mejante m:,~0pe,ión? lavócase el art. 302 co­
Joe,ldo en el capitulo lid di''')rcin. ¿Pero puede aplicarse 
una ,lisposicirlO quo SOP'F'" la. disolución del matl'imonio, 
ú un "stado de COSIIS en lil, r¡¡ales subsiste ul matrimonio? 
I.L"s disposicinncs tlmoganlcs del derecho común se extien· 
¡Jen por vía lb :malogí<l, sobr·, to'¡o cuando 01 dCff'cho co­
mún rige lIn:¡ lIl;¡t~ri:¡ do or¡]nn l'úblico tal rOI1l C

) la ['otes· 
tnd paternal? 

Z:¡cho]'i,,, y ,LIS anobdorcs han sentido la fuerza de este 
urgumen.to. [icen 611')5 que no puede aplica.rsc en pleno 
derecho it 1", sPl'araciú:¡ de ctlerpo lo que el art. 302 dice 
del dit·orcin. En cl',~ct0, Ast) sería contrario al principio 
fundamental en rsta m:ltoria, de que el matrimonIo subsis· 
te con todos sus efectos, tl p"sar de la separación do cuero 
po, con excepción ,le b yida común. De aqu! concluyen 
fjue por regla gelleral, los hij'ls deben dejarse al padre. Sin 
embargo, Zadlari~c agr"ga que es permitido :í los tribuna· 
les modificar esta rogla por interés de los hijos, en el sen· 
tido de qu" rol tribuml puede conliarhs sea a la madre, sea 
á tere"ra pOisona ('1). I.Poro en qué funda tal excepción? 
Por una siugular inconsecuencia, invoca el arto 302, que 
araba de dAclarar inaplicable á la separaci9n de cuerpo. 
¡,Si diredamentn]]o puede aplicarse, cómo habría do apli· 
carse por ,,¡a de analogía? La dor,trirJa y la jurisprudencia 
son müs lógicas: aplican el alt. 312 por lo mismo que hay 
razón d" decidir con!orme á él. 

Cierto es qlle el legislador habría dcuido lUo,]ili'lar 
el ejercicio de la poteslall pat'lrnd eu:\ado hay separación 
de cuerpo, tanto como cllando hay divorcio. En efecto. la 
familia queda disuelta de he·:ho, aunqlle no de derecho. 
Cuando el matrimonio :.nllsi"te con todos sus efectos, la 
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madre concurre á la pot.estad pater nal 1'01' medio rle S115 

consejos y de su influencia 1lI0ral. C(]~,nrlo los esposos vi, 
ven soparmlos, la madre IlO te odría J';] "ceió:] si se dojase 
al parlre el exclusivo ejercici<l do la autoridad paternal. E;le 
liS un primel' hecl]!) que el legisla,!.", habl'ia debid·) tener 
en cuenta. Hay un segundo igualmente considerable. Cuun 
do la separación de cuerpo se I,r¡,nuncia contra el parlrc, 
puede snceder 'Iue éste S'Ja indign., de ejercer un p"der que 
le habla comedido la II)Y, I arque ésla presulllía que él me­
recia la confianza 'I'Je le manifi'·sla. ¿Podra dejarse al pa, 
dre una doncella cuanJo él n1:'ndla el hogar doméstico 
inslalando ÍI una concubina? Hé ahi, en verdad, razones su­
ficip,ntes para 1l1Otliliear ell'l'ineipi" ¡¡ue tlsienta el ar:. 372; 
evidentemente que esta rcgla lIO eo ha hccho sino para los 
matrimonios en los clI:tles ol mal'ido cumple con sus elebe­
res, y no para aquellos en 1)5 cllales los viola. Pero elle· 
gislador no lo ha hecho ¿, y lo (llIO no ha hech~ puede ha, 
cerio el intérprete? 

Conformo al rigor de I/); principios, nó. LflS autores, 
custodios severos de la do"lrina, no so atn1ven ú deeidir 
netamento la cuesti(¡n Ya I.emos oi·lo las vacilaciones de 
Zacharire; Demante se halla igualmelltn perplej .. ,. Cierto es 
que coneellll :\ los tl'iUIlIlU.I,·S un p"d,'[" discresiollal para to, 
mar medidas por el interé:; de 1.05 hijos; pe 1"0 el art. 302 
va más lejos; '1uiere y ol'llomu 'IU) s'ó confieu los hijos al 
cónyuge que haya obtenido 01 di vorcio. Demante no cree 
que esta preferencia o ¡ligato] ia puede tl'asladarse ti la 
'I)raración de cuerpo, porql10, según él dice, necesitaríase 
para ello un texto (1). ¿Y no se nceesitaria también para 
conceder á los tribunales el po,ler ,liscresional que se les 
reconoce? ¡Qué se ol>sel've hien! Se trata de morlificar un 
texto de ley, el arto 372. ¿Tienen alGlll13. vez los intérpre· 

1 DI1Ill:.tule,.;Curso a,wlitic,) t. 1~, p. 30, ltÚm. 31, Ms. 
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tes el derw.ho de ,le[,"3'1r una ley? Pued~n hacorlo, en 
virtu'! Ile I·,~ arts. 267 y 332. Pero fuera de este caso ¿en 
dónde ';~tá el texto ó el [lrin0ip:o que permite al juez mo· 
r1ifi'~"r la potestad patc"nal, litl como la ley h organiza? 

La jurisprndencia i'IVOI;;' la naturaleza de la potestad pa 
ternal, potestatl de jlr'ltpccióu que deue ejercerse, en inte­
rés ti" los hijr"S y no en it:lf)rés del parlrc; tle rlonde se sigue 
que los tribuna!"s dehen t·mer el r1rJI'CcllO dc modificar lag 
deredlOs (Iel padre, clJand" la mayor ventaj,l do los hijos lo 
exige. Examinaremos e"ta cue ,lión en el titulo ele la potes· 
tad paV~rna; por el [11 inJellto, nos l'opetiInos la pregunta: 
¡,En dónde csLi el texto 'l.ne a'lLori"., á los tribunales para 
dCl'Ogar el art. 372 c!lando el lllatrimonio subsiste? Hay un 
argumentr' hislórieo que para nosotr03 tendría gran va· 
101', si los textos pm'll1itie·en cn'plearlo. En el antiguo de­
recho, los trilmoales I'onfiaban los hij,n al cúnyuge que les 
parecía mas digno, y h:Hta (¡ ulla tercera persona. En ver­

dall 'i'lr. debería ser 10 mismn en 01 código Napoleón, su­
pnestl I¡il" la separaciún de cuerpo viene tlel antiguo uere­
cho. F"tn ,Ieb"ría ser, ,í; ¿per' lo es? El juez no estal¡:¡ li­
gatlo en .. 1 Jntiguo deredJO por un texto, coaw en nuestros 
dlas lu CÓt:i pOl' el art. 372. En definitiva, torlas la~ ra7.O­
nes '1m) se alegan, se dirigen al lpgisladol'; ea V.lOO busca­
mos una base jurídica el[ la ellal pueda apoyarse el intér­
prete. Confesérnoslo, la fuerza de los hechOl ha supera,lo 
al rigor delllerecho. 

Se ha pretendido quP el art. 302 no derogaha realmen­
tt.1 la [,otesta,l paternal, supuesto que el tlerecho del patlm 
queda intacto y 'lIle se trata únicam<:ntc de la guarda tle 
los hijos (1), La corte de casa ión se ha mostrado más ló­
giea. Ha resuelt,) 'Iu,) el 'trt. 302 se aplica en tatla Sil ex­
tensión á la soparaci 111 titó cuerpo; tle donde se sigue, se-

1 Ari.uz, C:llf.~O ,¡¿ derecho t'ici! /r(l1lCt{~, t. l~, p. :!5J "úm. 4SH. 
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gún ella, que los arts, 373 y 374, no recib~n aplicación des, 
pués de la separací(J\1, HechaZll' los ~.\'ticulos ([ue dechl'a!l 
(Iue el padre sólo ejerce la potestad patorn,d Ihraute el ma­
trimouio, y 'luO el hijo n') pu.:de a!J<lndon"l' I:t 1),ISol p:ltoma 
Sill permiso del padre, es cillrtamente atentar al deredlor!el 
padre; ésto snusiste, pero ['1' ,funrLmente rno.Jdic1do (1', 
E! padro no tie~e ya la uir(Jc,'ión de la c,IIl'.:acinn de sus hi­
jos; pnode úniearncnte vigilar su mantenimiento y su f).lu­
cación, corno lo expres~ el "rt. :302, Sígl1es3 del mismo 
principio qUIJ lo" hijos deb~" conli II'SO al cÓllyng.J 'Iu(J ha 
obtenido la separ;wiúu de CUL\:'pO, púrquc b j,'y eslÚ conce, 

bida en términos imperativos: "Se ':onfiarún lo" hijo,;,» No 
hay más exeepdón (IUO cuando lt familia ó el pl'ocllradol' 
tlel rey piuell que los hij% se entreguen al otl'O eón yuge ó 

il tercera persona; el tribunal rleeidtJ, en t),te <lUSO, confor­
me á la ventaja mayol' ,le bs hijos, No e<, Imes, justo, llB 
cír, COlDO de constllmbre, que el tribull:d ti'llle, en esta 
materia, un poder discredllud, So ha fall:!do, y con razón, 
que si el,~ónyuge actOl' es tú .Ie acuordo '''H! el ,le,ll,lIl1lad,¡ 

para eonfiar el hijo de ulnbos á IIlJa casa de edll"al.'.ión, el 
tribunal no f'Uildu ordenal' 'Iue so e!ltreguG á otra 1")1'80· 

na \2), Los padres, eOllSCI va.','tll, en efect.¡, la potestad pa­
terÍJal; y si se ponon d" ¡¡cu¡-rd", ya 110 hay razón pira do· 
rogar su autoridad, Esto pmebil 'l'le el derecho de illter, 
vención uo los triblJllUleol es ,'n t'r,tll1lJllte e.~c';pCiOlltll. 

Si el art. 302 es apli(,~IJle ú la sep;(r;l(;ión de cuerpo, de­
Le suceder lo misll10 ea" el :lO:J, Se Jebe, ~ues, apli.;at' 
aquí lo que hemos dicho 'JIl el cal·Hulo del di'··lrcio, (lIlime­
re 294,), La curte de París ¡,a falla·lo 'iue I lS eónyuges so­
parados de cuerpo, deLoll sOf'ortar los g"st¡):; de manten-

1 Slluteuda Il(~ Ll lllll'lo dL! c;u ... ,uil"lL :lJ 1 i tlo .ruldo 110 lclJ-5, ]),1_ 
Jloz, Il:Hü, 1, -I-Fí. 

2 Sentencia Ilu la torte (le t.,u .. ac.iúll, 111.', ótlo JI'uul'ero 1I., 18G5, Da­
Hoz 2805, 1, !.!1f1. 
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ciún y educaciún de sus hijos; y [[ue si uno de ellos los so: 
por/a solo, tienu recurso C llllra el otro, sin 'lúe pueda opo­
nérsele la pre:;cripciún, Sllpnesto fIlie é.,l:l no corre entre. 
eón jugos (1). La j urisprmlencia deeide, además, qlle la 
olJligación Ju los cónyuges es solidaria. Be¡ esl~ punto, he· 
mo,; \¡rdw ~a nuestras resorras, y la·; so,tl~llemos (nume· 
ro 43). 

S IIL·-El'EG1'Oo m: L.\ SEI'.\Il\CIOX ))lo: CIJEllPO EX CUANTO A 

LO~ Bm:-\ES. 

:3~t. Por lo; /,'rminos riel art. :~ I i, la snparación de 
cuerpo implica siempl'e LL separación de bienes. El régi. 
men onlill¡lI'io [p,a normaliza los r1ereclws I'Acuniarios de los 
eónynges, es el de b cOlllunida.1 legal 6 convencional. So· 
ciedad de hienes es la (jlIn SI) I'I)rrna (~Ilt['e los CÚO)'UgdS, á 

uu tiempo mismo r¡ue la soei~rbl de las pr!l'sonas, de la 
cnal es una COllSeCU8(]ci:1. C:JrllO h sCI'araeion de cuerpo 
pone 1¿rmÍLo:', h s!l¡;iotlall do las pf!rSOnas, SUpUBsto '¡ue 
h vida común c''''', cs lwturalljue la socic,larl de bienes ce­
sO igualmonte. Vivie)Ildo rada uno do 1·ls cónyuges separa­
damente, justo I!S !J'w "ada uno administro sus bienes y 
,!isfruto do ellos. Este ,!slad" de cosas consli/nye lo qne se 
llama la scp,ración dl~ bi,~n"s L1 ley dice 'lile la separa· 
ción do CUfJrpO illll:la~a si'!n1j,re h s'~p:1I'aei61l de bienes, 
sin durla para marcar [Ino, SOa cual fuere el régimon de los 
cónyuges, estarán Stljlaral¡os en bienes desdo el momento el) 
que estén scpararlos de cuerpo. En oredo, puede también 
haber separaci6n de I,ienes en el I'éginl',n exclusivo de co­
Illunidad y 'm 01 ré3imell dotal (arls. 1tJ31 y 1;;63). Tiene 
ella el electo de quo el marido cose rle sor administrador y 

1 Sent<mcia (10 Paris,lle :!(j(le ,Julio du lSli:.!, Dalloz, 1803, 2, 11~L 

r. di' 11. TO!~JIlI.-Gl 
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no usufructuario de los bienes de la mujer. Se r.oncibe que, 
rompiendo la ~eparación de cuerpo la vida común, el ma· 
rido ya no puede administrar los bienes do S1l mujer, y muo 
cho menos disfrutar de ellos; cuando ya no hay relaciones 
tlntre esposos, tampoco debe haberlas en cuanto á los bie· 
nes. Si jurldicamente la separación de bienes debe ser con· 
secuencia de la separación de cuerpo, no es lo mismo bajo 
el pUL/tO de vista moral. 1<.;1 marido pierde el goce de los 
bienes de la mujer; eRto es muy justo cuando la separación 
se pronuncia contra él, pero injusto cunmlo la separación 
se pronuncia contra la mujer; ésta gana en ello entónces, 
y por consiguiente el marido pierde. Seria, pues, de desear, 
que el cónyug9 actor al/tuviese una indemnización cual· 
quiera del dano quo sufre á causa de su cónyuge. La juris· 
prudencia, como acabamos d". decirlo, ha buscallo esta in· 
demnización en el art. :301; pero esta disposición no habla 
do indemnización, &ino que únicamente concede al cónyuge 
que consigue una pensión alimenlieia, y en opinión unáni· 
me de los autores, ni si'luiera se puede aplicarla á la sepa· 
1'3ción de cuerpo. Hay un va(~ío en la ley, que no corres· 
ponde colmar al intérprete. 

3!:i2. Al titulo del cont[~to de matrimonio, remitimos las 
cuestiones á que da lugar la separa.tlión de bienes que re· 
suIta de la separación de cuerpo. P['ogúntase si la separa· 
ción no produce otros efectos pecuniarios. El arto 386 dice 
que el usufructo legal no tiene Jugar en provecho de algu. 
no de los padres de óLquel contra el cual se ha pronu nciado 
el divorcio. ¿Debe extenderse esa caduci,lad ,¡ la separación 
de cuerpo? Los autores enSofi,lU la negativa, con excepción 
de Delvincoul"l (1). Esto es eviuente en la IJpiniólI qua pro­
fesamos acerca de la separación de cuerpo. Ninguna in. 

1 Véanso las fnll"tes on D"lIoz,IIn In palabra separación de cuer_ 
po, n(nn. 399. 
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fluencia tiene, á nuestro juicin, la separación sobre la po­
testad p&ternal; luego no debe arrebatar el usufructo á aquel 
de lus padres que tiene el ejercicio de dicha potestad. Por 
otra parte, el art. 386 establece· una p,ma contra el cón· 
yuge culpable, y las renas no se entienden de un caso it 
otro, por via de analogla. Vamos á ver que la jurisprudtJn. 
cia no admite este principio para las liberalidades respecto 
á las cuales ha sido declarado caduco el cónyuge demanda­
do en divorcio; aplica esta pena á la separación de cuerpo, 
y tal es también el parecer de muchos autores. En esta dac­
trina, habría que aplicar igualmente :i la separación de cuer· 
po, la caducida,I declarada por el art. 386; porque es el 
mismo el motivo para resolver. En vano se pretende esta­
blecer una distinción entre los efeet0s del divorcio expresa­
dos en ellítuh del Divorcio y los que en otros titulas están 
establecidos, porque seme¡ante distinción no tiene ningún 
~entido. Si la separación de cuerpo es el divorcio de los ca­
tólicos, y si hay que aplicar á la separación los efectos que 
el divorcio produce, en tanto qU3 son compati\¡les con la se­
paración de cuerpo, no hay razón para di~tillguir entre los 
diversos efectos del divorl'io, eonforme estén establecidos 
en éste ó en aquel titulo. E;ta es una de aquellas distincio­
nes que han sido imaginadas por la necesidad de la causa, 
y que atestigua contra los 'Iue la invocan. 

Se pregunta si el padre conserva la administración de los 
bienes de los hijos. Nos parece que la cuestión apenas si 
puede plantearse. La administración más que un derecho, 
es un deber. ¿Y por qué la separació¡¡ de CtIeI'pO habla de 
quitar al padre la carga de un debcr? ¿Acaso cesa de ser 
padre? Hasta en la opinión que admite la aplicación de los 
arts. 302 y 303 de la seraración de cuerpo, so ense[¡a que 
el padre conserva la potestu,l paternal, salvo las modifica­
ciones que tales disposiciones le imprimen, y, por lo mis-
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mo, debe también continuar administrallllo 103 bienes de 
sus hijos, y fin distingui,', como se ha propuesto, si hay ó 
no usufructo (1). 

31>3, El alt. 767 dice que, cnall,ln el difunto no deja ni 
liarielltes en grado de sucesiÓll, ni hijos naturales, l"s hic 
nes do sucesión perteneren al cónyuge no divorciado que le 
sobrevive. Se pregunta si la separación de cuerpo Imee k.1ll 
bi(n perder el derecho do sucesión. Nó, CÍlH·tamcnto. Si 
los cónyuges divorciados no heredan, es en razón ,le '1"0 
no son esposos, y, por lo mismo, no tienen la culida'¡ 'Iue 
para poder heredar se requiere. Los cónyuges separa,los 
siguen siendo esposos, asi es que deben heredar, y si n d is, 
tinguir entre el cónyugn inocente y el cónyuge culpable. 
Esto está por t"dos admitido. nesulta, 110 obstante, nna 
singular anomalía, en la opinión cons~grada pOl' b juris­
prudencia acerca de la revoeaeión de las libefididiltles he 
chas al cónyuge cont.ra el cual se pronuncia la separación, 
Estas liberalidades, ora sean revocahles, ora sean lega,las, 
están revocadas de pleno del'ocho por la ley, I Y esta mis­
ma ley admite al cónJ'oge culpahle á hercllar á Sil 1'0"""', 

tSi Si es indigno recúg-er un laga,lo, "por qué es indigno 
recnger toda la herenda? 

31)4. Vamos á abordar esta cuestión, IIlU de las mAs 
discutidas del derecho civil. El art, 299 estableee que el 
cónyuge contra el que se pronuncia el divorcio, pierde to­
das las ventajas que le habla creado ei otro cónyuge. ,.Se 
debe aplicar esta disposieión á la sl\paradún de cuerpo? Por 
el espacio do treinta aflos la corte de casación ha fallallo, 
que el arto 299 no podia extenc:erse á la separación (2). En 

1 U.I.'.::-;ol, tralo'/ j .//~ ia úeparadoll ¡fe 1:¡I/J''j)'J, pÚ:,;·.~. ;;':3'y ,,¡glll; nL'; 
2 l.la8 Nontl:\lHUClS princill:,lt>Q RI' hallan (~it;l(l.l!-\ 1\11 J),II:01. ('1\ I".pa 

lnbra "8t'lmraoión de cll1Irpll," TlÍlm. 373. J·;~t,:, opilliólI la prOrt\.~" 
MorBo, Repertorio. ml la palahra l'Mllp:lraciólI do (·.lIl1rpo/' pfo. 1 V; 
nú.m. 5, y uUneltioncs (le llerechrJ," ea la mi:·mm puhhr:.1, pru. 1; ·rHa· 
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1840, las sala' reunidas consagraron la opinión contraria, 
que da la de la mayor parte de las cortes de ap'llación. 
Nosotros sostenemos la primera doctrina, profesada por 
Merlín y DUl'in, procuradores generales en h corto de ca· 
sa·,ión, y la '1t1~ ha sirIo seg'uida por [as cortes de Bélgica. 
Escuchemos primero los ml)tivos aducidos dur.lOw treinta 
anos por la corte suprema en apoyo de esta o¡oÍn:ún, y des 
pués exnminal'emos las razones que la han Ítl\lu "i,lo á calO· 
biar de .i u risprudencia. 

Dupio ha resumido la doctrina segnida hasta el ano do 
1841) por la corte de casación (1). La disposici'in del arti­
culo 299 es exeepcional, sea cual rUBl'e el punto de vista 
bajo el cual se la considere. Ella revoca de torlo derecho 
libt'ralidados 'fue por sn esencia son il'revocaulesj revoca, 

además, de lodo derecho liberalidades que es CIerto son 
revocables, pero únicamente. á voluntad del donante. L1 
ley las revoca de derecho pleno en cas~ de divorcio. Hay 
aqni una nueva excepción, en el sentido de que la leyes­
tautcce una pena contra el cónyuge clllraule. Ahora bien, 
es de principio que las excepcion'ló ,0 1 de extricta inter· 
pretación, y es ,le princí pio que las penas no se extienden 
de uno á otro caso. Esto no es bastante para decidir la 
cuestión. El l,aderoso argumentl de Merl!n: «No es posi· 
ble, dice, sostener seriamente que el art. 299 rcvJque en 
pleno derecho, por una disposición que se dirige tan sólo 
al caso de divorcio, las donaciones p',r contrato ,lo ma­
trimonio cntre cónyuges separados de cnerl'0' Para ex 

Hie, t. 11, núm. 780j DIU:lllt,OIl, t. Ir, n(uH. n~o, ,Y t. \T 111, IIÚIH. ;)7~ 
Faranl, 011 la paLlolH';l "St~parad61l entre CSP0'50¡.l," ReC-Clún fl , pfll. :~ 
Grenier, de hu~ D,)nrrcif)ile.~, ti. J, IIÍlm. 3:!Oj Zaeharirr-.t ~!lS <tltl)t,ulo­
res, 1.lasé y Yorgé, t. J, p. 281.. Ilota 9j DUlIlilllte, t. 1, núm. 2,~¡); POll­
jt}l, sobrB el arto !l50, Ilúm. 8; CoitLDelislr, Rohre l~1 art" nr,~). 

1 Dalloz, \;Colcooión periórliea," 1845, 1, ps. !!27 J f:iigHil'lI!t)~. 
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tender de tal modo la disposición del arto 299, se nece­
sitarla ser legislador (1 ) •• 

¿Qué es lo r¡ue contesta la corte de casación en Sll sen 
tencia de 1Sl¡5? (2). Direct~mente, nada. ¿Cómo negar lo 
que es tan claro como la 1m? 1,1 corte sostiene lo que Mer· 
IIn juzgaba imposible sostener con seriedad, que el BrUculo 
299 es tan aplicable ti la separaeión de cuerpo como al di­
vorcio. Parte del principio de 'Ine 1~()mO la separación de 
cuerpo forma parte del titulo de Divorcio, y sigue inme­
diatamente el r¡UII rige los efectos del divord(), las ,lisposi­
ciones concernientes á estos efectos deben aplicarse á la 
separación en tanto que son conciliables con el manteni 
miento del matrimonio. La corte invoca, en apoyo ne este 
ptincipio, la jurisprudencia que diariamente aplican ti la se­
paración de cuerpo los arts. 301, 302 Y 303 relativos al 
divorcio. Nosotros en todu el ~urso ,le nuestro trabajo he· 
mos puesto en tela ,le juicio semejante principio; hemos 
establecido que el legislador, lejns de seguir la regla de 
analogla, se aparta a cada pJSO de ella, hasta cuando ha­
bria un motivo para decidir. No es posilJle que Sil nos 
opongan los arts. 30i- 303, porque hemos reclwzado su 
aplicación á la separación de cuerpo, y porque hemos pro· 
bado que los tribunales la han admitido dominados única 
mente por la necesidad. Pero 110 se trata de nuestra opi­
nión, sino que debemos colocarnos en el terreno de la opi­
nión general y escuchar lo que Dupio contestó de antema­
no ti la argumentación de la corte suprema. 

La corte de casación pretende que, conforme al esplritu de 
la ley, porque el texto en verdad que no lo expresa, los efec­
tos del divorcio y de la separaciún de cuerpo son idénticos, 
en todos los casos en que se concilian con el mantenimiento 

1 :\turlin, B~¡;ertorit), 011 la palabra Hsnparae:ú!I de CtU'I')lo," título 
XXX, p. 443, 1I0t" 2. 

2 Sentencia ue 23 tia Mnio uo 1845 (Dalloz, 1845, 1, 230). 
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delmatrim )ni". Si asl fuese, ellegislador jamáshabrladebirlo 
declarar aplieables á la separación de cuerpo disposiciones 
que rigen los ef'jcto.l rlel/iivnrcio, cuando hay lugar :i a pli­
carlas; y también habrla debido, bajo <mal/juier hipótesis, 
poner la separa"ión en la misma categoría 'lue el divorcio, 
en tanto que no hay incompatíbilida'l. ¿Y es!.n lo ha hecho? 
Sólo seí. artículns tcncmo. sobre la separación de cuerpo. 
Pues bien, uno ,le eso:! artículos (308) reproduce la dispo­
sición del 298. ¿Si se castiga á la muje(' cuando el adulte­
rio es la causa del Jivordo, m es evidente que la mujer 
separada de cuerpo y culpable de adulterio, .Iebe sufrir el 
mismo castigo? Ciertanunte 'Iue en e,;ta caso hay identidad, 
y la conservación del matrimonio evidentemente que no se 
opone al castigo de la mujer adúltera. ¿Por qué, pues, el 
legislador repite en el art. 308 1'1 que h1l expresado en el 
298? ¿No será porque adopta un pdllCípio diametralmente 
contrario al que se le at('ibuye? Siempre que la ley quiere 
extender :\ la separación los efectos del divorcio, asl trata 
de expresad". 

Asl pues el ar\. 1441 dice que la comunidad se disuelve 
por el dil'ordo y por la separación de cuerpo; en segui­
da el a('l, !Mii repite, que la disolución de comuni,lad ve· 
rificada por el divorcio ó por la separación de cuerpo, na 
aure la puerta á los uerechns de supervivencia de la mu· 
jer. El art. Híf8 aplica este principio á la ventaja extraor­
dinaria otorgada por el testamento á uno de lo:! coherede· 
ros, repitiendo de nuevo, cuando la disolución de la comu· 
nidad se verifbl por e! divorcio ó por la separación de 
cuerpo, Ilf) ha lugar ,( la IilJeración actual de la ventaja 
testamentaria. Si en todo derecho lo que se dice del divor· 
cio se aplica á la separación de cuerpo, ¿para que repetir 
siempre la frase separación de cuerpo después da haber 
hablado del divorcio? 
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Por 'otra p~rte, la ley no a'plica á la separación de CU8l'­
po Brectos r¡u,) se dCl'ivan del divorei,', por ll1'lS quo haJa 
analogía, Mu~h",; ejHmplo; dl1 ello h·'mos ya eit;¡du en lo 
pocu (IUO hemos ,liellO 501'1'0 la sepal'acióll d,) elFlr l' " , DIl· 
pfn cita los al'ls, aS6 y 707 de '[11" acabamos de hablar. 
El padre div.Jl'l,ia.[o pienl" el usufruct'J l"gal cuando con­
tra él se ha prünuneiado d divol'<lio, micutras que el padre 
separado de cuerpo lo COll:ierVJ, Los CÓllyuCíf>S divoreiados 
no here,lan el uno al otr(l, mi'Jotl'as 'Iue lus separados de 
cuerpo conservan su deredlO de r,~cípro"" sucesión, lIé 
aqul una pruclo" legal de '¡ue no existe la pret~ndida ana· 
logia (lun se pretende hallar entre el divorcio y la separa­
ción de ellerpo, PUl' el contrario, hay diferencias esouda­
les 'Ioe!lo permiten tnlIlolada,':i la s"l,ar,I"ióll lo '¡lIe '¡el 
divoreio se dice: sólo ellegisblor tiene ¡:tI derecho. 

La corte de casación invoca tamuién el esplritu de la 
ley, ¿Por (IUÓ est'l dIJebra rrll~tI'ad() al ~ónyuge demanda­
do eu divorcio de las ventajas lJlle el otro le ha procurado? 
Esto es, dice la corte, consecuencia de las faltas del eón 
yuge que lieue las ventajas y d., allí nace una llueva illdig 
nidal!. Ciertamunte f¡Ue esta cansa de inuignidad es la 
mimJa, sea que el eóuyuge f,f,m,]ido pida la soparaciúlI de 
cuerpo ó ,,1 divorcio: ¿puede c"n"elJirsuquc por haber ele­
gido la separación, no disfruto d~ Wl t!llreeho que tent]r'la 
si hubiese pedido el divorcio? Esto argumonto S(l ha repro 
ducido bajo muchas form,(;, Lqs ,,,ismas causas, dice Prou­
dhon, deben producir los mism0s efectus; la ingralitud 
debe pl'ivar al eónyugc separado de las yen lajas que se le 
han creado, tanto como al divordado; de lo e"lItrari,), co­
locan, al cónyuge católico t~ntre ~u interés y su ¡Jeber, di 
ciélldole su concÍencid ljue debe f:Ollforlllal'se COIl la sepa­
tación tle cuerpo, y exigiétH!ole su interés que solicite el 
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divorcio ('1) Demolombe clama contra la inconsecuAncia; 
¡el cónyuge culpable sorá un ingrato privill'giado! ¡SA le 
recompensará su indignidad! (2). A todos estos reproches, 
nos limitariamos il ,ontestar cnn Merlin: IDirigíos allegis­
lador! No se trata de lo (¡Ile ellegis!ador ha debido hacer, 
sinú do lo que ha h.)"h0. Y, después, de todo, ¿lo que ha 
hecho'es tan falto de razón? CUllllUO hay divorcio, los cón­
yuges estáu separados para siempre, )" hasta les prohibe el 
código que vuelvan á u nirse. Cuando hay separación de 
cuerpo, el legislador espera siem pro que los cónyuges se 
reconcilien de nuevo; ésta, se dice, es una de las ventajas 
de la separación. Hay que cuidarse de pOllerle el menor 
obstdculo ¿y no equivaldría á ponerlo dar á uno de los cnn­
yuges un interés pceuniario en m antener la separación? No 
hay, pues, inconsecuencia en atribuir :Ji divorcio un efecto 
que la separación de cuerpo no debe producir. Así, pues, 
no es exacto decir que en don,le hay una misma causa de­

Le haber el misrno efe0to. ¿Qué se dirá de esos pretendi. 
dos católicos que l,udiendo ser dóciles eón su conciencia, 
prefieren su interést ¡Hay que remitirlos al Evangelio, que 
los enseñará á desd~üar los bienes de este mundo! 

Poco valor darnos a estas consüleraeiones morales, que 
siempre pueden contestarse con contrarias consideraciones; 
se del,en abandonar al legislador y volver á los textos y á 
los principios. La corte de casación cita un texto que, á 
primera vista, parece favorecer su sistema, y es el articulo 
H.i18: este pronuncia, implícitameute por lo menos, la ca­
ducidad de la ventaja extraordinaria testamentaria contra el 
cónyuge culpable, en caso de separación tanto cor.no en ca­
so de divorcio. Este argumento ha parecido decisivo á más 

1 Proudhon, tratado sobre el estado de l<!:s personas, t.I ", p{¡gs. !J4.4.-54.G. 
2 DoruololllUO, Curso de código Napo/eoil, t. IV, págs. 330 y sigui"" 

es, núm. 523. 

P. de D. TOMO IlI.-62 
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de un jurisconsulto (1). El arto H51 8 presupone la caduci­
dad, se dico, más bien que introducida, lo Ijue indica r¡ue se 
refiere á un principio general, es decir al art. 299. Agré­
gasu r¡ue esta disposición responde al argumento de Merlín, 
siendo el mismo ll'gislador el que extiende á la separación 
'de ctierpo una pena que ha establecido para el divoreio, ya 
no M posible prevalerso del principio de r¡ne las penas 
son iuoxtensibles. Durin ha contestado de antemano á la ob­
jeción_ La ventaja testamentaria no es nna donación, sino 
una convención de matrimonio, que tieue por b:ise la cola 
boración de los cónyuges; y come! esta colaboración cesa 
tanto por la separación como por el divorcio, el arto 1018 
ha debido despojar del bonalido de aquella ventaja al cón­
yuge por cuya culpa co,a la vida común. ¿Se puede invo­
car una disposición r¡ue habla de un contrato á titulo one­
roso, para inferir un principio coneerniente a las liberali­
des? Esto es poco lógico. Dícese en vano r¡ue de ahl resul­
ta un argumento á !ortiol'i: para estahlecer penas, se ne­
cesita una cosa más que los argumontos, se necesitan textos. 

La autoridad de la corte de casució!. fallando en tribu 
nal 1'leno ha dominado:i la mayo!' parte de las cortes de 
apelación. Hay, no ohstante, algunas sentencias disiden 
teR. l!ln ellas encontramos una respuesta á ciertos argu­
mentas invocados por la corte de casación, á los que toda 
vla no hemos contestado. La corte suprema dice que en el 
antiguo derecho que el;cónyugeobtenla laseparación de cuer­
po tanla derecho para hacer que se pronunciase la revoca­
ción -de las donaciones que á su cónyuge habla otorgado; 
que el código ha hecho suya esta regla dándole una nueva 
-fuerza, teniendo iugar la revocación de pleno derecho en 
virtud del arto 299_ l~ste argumento histórico no tendrla 

1 Arutz, curso de derecho civil, tit. 1~, págs. 257 y siguientes, núol" 
493, DemolomlJe, tlt. IV, p. 639, núm. 537. 
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lDás valol' que si la antigua jurisprudencia hubiese consa­
grado en todo derecho la reyocación, y si 198 autores del 
código hubiesen declarado quc era su voluntad conservar 
la ,eparación tal cual exisUa en otros tiempos. Ahora bien, 
ninguna de estas disposiciones es cierta. El Código Nap"­
león ha innovado, y esta innovación no concierne al divor­
cio. Así, pues, el derecho antiguo no puedr. tener ninguna 
influencia en la cuestión. 

La corte de casación se ha prevalecido, además, de la ju· 
risprudencia constante que aplica á la separación de cuerpo lo 
que la ley dice del divorcio en lo refel'ente :í los hijos. Se­
gún nuestro modo de pcnsar, hay t.lmbíén una especie de 
inconsecuencia. en ('xtender los arts. 301-303 á la separa­
ción, siendo así que se rechaza la aplicación extensiva del 
art. 299. La corte de Douaí contesta á este reproche, que 
se trata de medidas de orden y ,le administración que pue­
de el juez extender por ví~ de analogía; que si los tdbuna­
les lo han hecho, es dominados por una necesidad recono­
cida y urgente, no permitiendo la vida escandalosa de los 
cónyuges dejarles la diroe~ión de los hijos. Esta respuesta 
no es buena síno en una ~uposíción: si los tribunales tien.en 
el derecho, por el silencio de la ley, de modificar el ejerci­
cio de la potestad paternal para mayor ventaja de los hijos. 
Más adelante insistiremos en esta cuestión. 

La cuestión que acabamos de examinar se ha presentado 
en Bélgica después de la sentencia dada I'or la corte de ca­
sación de Francia en 1841>. Fué resuelta negativafll,ente 
por el tribunal de Gante; esta decisión, confirmada en ape­
lacíon (1), lo ha sido también por una sentencia de déne­
gación de la corte de casación, dada en virtud de las con­
clusiones conformes del procurador general M. Leclercq (2). 

1 Sentellcia (le G_lUtr1 do l~ {le .ruJio ll~~ 18-1G (rasicri.iia, 184:6, ~t 
21 a). 

2 Sentencia de 20 de Moyo do 1848 (Pasicrisia, 184H, 1, 1). 
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La corte de Bruselas h:l fallado en el mismo sentido (1', 
Ningún argumento nuevo se encuentl'a en l.ts sentoncias 
de las cortes de Délgica; el debato SLl había agotallo por 
prolongarlas discusiont's á que lulJia dado lugar la cuestÍl'/ll 
en Francia; 

35!), ¿El cónyuge (IlIC ha obtenido l:1 separación Ile 
cuerpo puede pedir la revocación, ú causa de ingratitud, lle 
las liberalidades ']ue ha eraado á su cónyuge? Segllll la 
(\pinión consagrarla por la corte de casación de Franda, 
esta cuestión ya no tiene interés, supuesto que h ro\'oca· 
ción tiene lugar en virtud do h ley, y amI Ú pesar dol ciJ 1 . 

yuge donante, En cambio, es ella muy importantn en la 
doctrina que hem)s profeiarlo, Nosof.ms lo &xaminal'em()q 
en el titulo de las D¡)naciollc~; Allí est,¡ el venludero IU!:(-lr 
Je la materia, 

306, En la doctrina tle la corte de "asación se presBltll 
una nueva cup,stión de grande importanci:l,' ¿Si el cónyuge 
dema.ndado muriese dnrante la instancia, el rónyuge actor 
puede proseguir la instal1llia p~ra obtoner la revocación de 
las ventaps que había creado ¡\ Sil cónyuge? Idéntiea wes· 
tión cuando es el actor el ']11'1 mUI!re dUl'ante la inst;wcia 
¿sus herederos podrán proseguirla? Hay (lno plantear la 
cup,stión de una manera lUrlS gencI'al: ¿la muerte do uno 
de los cónyuges antes de IIne el fallo se prolluncie, extin· 
gue la aMión de una manflra absoluta? La jnrisprullo'lcia 
se ha pronunciado por la afirmativa y la mayol' parte de 
los autores profesan la misma opinión (2), Nosotros h he· 

J Sent.enci:t Ile .Bl'nsnla:;;, ¡le ~~~ tI:J ~ril'yl) (le lRG! (p(fii,·rj~:ia.: !30:!, 
3, 115), 

:) VéallE'e los antoro:'i r laR Rlmtllllnia." uit;tltu CII n(llJ~)':'1 011 lo" p.t· 
1ahra "AApanlOión do Cll01'j10,1' nÚI11~. :r~ií_:1S7. If;l.~· !l'W n!.!ff'g',ll' J; ..... 
ROlltoueías el\.\ H.cmIHl, tln :.!ó) dl~ Ag(\-;L:I d(~ l:)G;-; (P;\l\07" lSU;:),~,] 19); 
<le P~trf~! dll ¡j tltl Ahril d~\ 186-1-; d(~ :\lo!:t., dl\:m d!' A:~f)~to 110 1864-, 
Y de O<\on, de ~; de ]\'lnyo du lSti-l (lJilllo;~, ihid). 
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mos enseriado en materia ,le divorcio (núm. :217). El mis­
mo motivo hay para decidir l'l'sl'ecto á la seP;¡:·;¡"ión de 
cuerpo. El objeto f'rioci¡,al, eSl~ncial de h accion, o, la 
cesación de la vid'l común; pues bien, l~ IlIUOt't,t} In,,,, m1t, 
que relajar el vínculo, lo rompe. ¿No sería un aIBur,l) p'e' 
dir :\ los tribunales la facultad de vi"i!' sepamrlamente 
cuando h mllerte ha punsta fin al matrimoni',? Y hien, si 
no es l'0sibll.l proseguir la instuneia de sOra",1 ,i,ja, es, por 
lo mismo, imposible pedil' que d juol. rasuel I'a acel'l~t de 
1'15 ¿ectos pecuniarios de la separación de cuerpo, ¿cómo 
hnbría du haber efectos en donrle no hay causa? Se ha la, 
liado que ni sir/uiera po,lían los herederos riel aetur volver 
á emprendet· la instancia, bajo 1, forma do revocación de 
las ventajas nupciales por causa de ingratitud (I). En efec 
to, la revocación que Sr) fnn,la en el arl. 2(HJ no da lugar 
á una <lcdón; h ley la pronuncia sin jll'el'ia demanrla. Un 
motivo de duda ha dominado á los autoros, y es que el! 01 
derecho antiguo los herederos el'<l[j admitidos ú reanudar la 
instancia, con el ohjeto de conseguir la revocación de las 
ventajas crearlas al cónyuge demamh !", ¿Pero por qué se 
procodia así? No había revocación tl) pleno derecho, sino 
una acción de revocación fundada en la ingratitud. Así, 
pues, la antigua j urispruden{,ia no pueue influir en la sdu· 
ción de la cuestión. 

Todo lo qne puede pedirse os qu~ los jucce.; alJOcados al 
conocimiento de la demanda puedan resol ver sobre los gas­
tos. La jurisprudencia SE halla dividida. La mayor parlo 
de las cortes estatuyen sobre los gastos en el sentido de ([1I~ 

los compensan (2). Nosotros con la corte de Caen, (3) cree· 
1 Vé:lIlSA los anl"oT'o¡, ;llItisn¡)~ c.it;\'!,J.g e:¡ D.dloz, I~n I:t lubhr;~ 

'{1;(~I¡al';l(~illll (in eltorpo," 11(1:11. ;>3;"). 

:! SClltcn(:b~ de ['ill'ís, dn :-; fln Auril tk t8ü~, 11H flOI!"!!, ,l·\ :'W (111 

Ag-osto (te lS(3) r Ü\J l\fd;~, (In :m d(~ ~'\.grnito de ] ,l~G ~J U,lIlol, lSG,), :!, 
lln. 

;) Scnteneia de Caen, do :3 ,.18 ~\la.yo ae 18ti-1, Dalloz, lRG!), 2, 1 W. 
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mos que los tribunales no pueden ya normalizar los gastos 
ni decidir sobrelel fondo. En efecto,. el código de procedi­
mientos quiere (art. 130) que los gastos los soporte la par· 
te que sucumbe. Y bien, ¿cómo saber quién habrla su­
cumbido en la instancia de sAparaci ó:J? Para esto seria ne­
cesario continuar la instancia, y ésta se ha extinguido. Asl, 
pues, nadie sucumbe, y, por lo mismo, no hay lugar á apli­
car el arto 130. 

SECCION IV.-Ce.~ación de la. sepa1'ación de cue1'po. 

357. La separación de cuerpo cesa en el momento en 
que los cócylJges están de acuerdo para restablecer la vida 
común. No lo dice el códig..o, porque no necesitaba decirlo. 
En efecto, el fallo que pronuncia la separación de cuerpo, 
no condena á los cónyuges á vivir siempre separados, úni­
camente les da el derecho para ello. Asl, pues, están en 
libertad para renunciar un derecho que sólo por favorecer­
los se ha establecido. Lejos de que el legislador impida la 
reunién de los cónyuges, la desea y la espera. Por esto es 
que no la somete á ninguna condición. Sólo un efecto de 
la separación de cuerpo puede cesar en virtud de ciertas 
condicio!les, y éste es la separación de bienes. Hé aqul por 
qué el código habla en el titulo del Contrato del matrimo­
nio (art. 1451). 

Se ha sostenido que el consentimiento del cónyuge que 
ha obtenido la separación, es bastante para hacerla ce· 
sar (1). No vacilamos en decir que esto es un error. El 
fallo pronuncia la separación de cuerpo entre los dos cón­
yuges. ¿Qué quiere decir esto? Que los dos cón)'uges están· 
separados de cuerpo, es decir, que cada uno de ellos tiene 

1 Esta opinión tiene {., BU fabor un buen ní'tmero tl0 autores oita_ 
(108 en Dallo., en 1" palabra separacion de cuerpo, núm. 407. 
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derecho á vivir separadamente. Y si podemos renunciará 
un derecho establecioo en nuestro favor, ciertamente que 
no podemos privar, por esta renuncia, á un tercero del de­
recho que le corresponde. Esto decide la cuestión. Sin dll­
'da alguna que es importante poner fin á la separación y 
restablecer la vida c~mún. ¿Pero forzar á los cónyuges á 
reunirse, seria restablecer la comunidad de vida y de sen­
timientos? Singular reconciliación la que se operase á pe· 
sal' de uno de los cónyuges. Que éste sea culpable, poco 
importa; no por eso dejan de tener dcrecho á vivir separa­
dos (1). 

Hay, sin embargo, un caso en el cual la separación de 
cuerpo !,uede cesar á pesar (le uno de los cónynges, y, co· 
sa singular, al esposo culpable da la ley derecho para po· 
ner fin á la separación, pidiendo el divorcio. Nosotros he­
mos explicado el art. 'HO en el capitulo del Divorcio, (nú· 
meros 198, 200, 303). 

358. Cuando los cónyuges se vuelven á reunir, ¿pierde 
la separaeión de cuerpo todos sus efectos? Hay que distin· 
guir: si, en lo 'lue concierne á los cónyuyes y á los hijos; 
nó, en lo "(I¡¡comiente á los bienes. La vida común se ha 
restablecido, y el matrimonio produce de nuevo todos sus 
efectos, por lo f¡Ue 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 separación de biene,. Es 
bastante, en yerdad, el consentimiento de los cónyuges pa· 
ra restablecer la comunidad, pero fuerza es que observen 
las condiciones y las formas que prescribe la ley (art. 1451). 
Insistiremos acerca de esto en el titulo del Contrato de ma­
trimonio. El restablecimiento del matrimonio no es obstá· 

1 DClHo)ClIIÍlr, t,. 1 \1", p. 050, nltlll. 352. i\1arcadé. t. l~, págs. 6lH.v 
siguientes, núm. 5 del arto :n L. ZJi.\c.harim, t. IIr, p. 378. nota 4, edi· 
oión de Aubriy y KIU. 
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culo para que uno de los cónyuges pida la separación de 
cuerpo ó el divorcio, si sobreviene nueva causa por la cual 
la ley autorice el divorcio ó la separación. En esle caso ha­
hrla motivo para aplicar por analogla el ar1. 273, que per­
mite hacer uso de las causas an liguas para fundar la nueva 
domanda, cuando la primera se ha extinguido por la recon­
ciliación. En efecto, el restablecimiento de la vida común 
se ha efectuadfl por una reconciliación; as!, pues, Sil pue­
den aplicar los principios que rigen la reconciliación; lo que 
el legislador ha hecho en el caso del arto 273, el intérprete 
puede hacerlo en touo caso, slJpuesto que se trata de prin. 
cipios generales. 
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