210 OONTRATO UG MATRIMONIO

da de separacién? N6, segtin la opinién undnime de los ag= =

tores (1) y segiin la jurisprudencia. (2) Es verdad que la
mujer falta 4 su deber rehusando habitar con su maride;
ante la Cort= de Bruselas se le ha opuesto esta violaci‘n de
una obligacién legal como un motivo de denegada resul-
tante de la naturaleza de los coutratos sinalagméticos, Aque-
lla de las partes que falta 4 sus compromisos no puede pe-
dir la resolucién de la convencién; se le opondria la excep-

- cién non adimplets contractus. ;No puede decirse otro tanto -

de la mujer que viene 4 pedir la disolucién de la gociedad con-

yugal cuando ella misma la rompié de hecho? La Corte
contesta que el argumento confunde las dos sociedades que
existen entre los esposos: el deber de cohabitacién concier-
ne la sociedad de personas y nada tiene de comin con la so-

ciedad de bienes, Cuando se trata de la sociedad de bienes, &

no se le puede reprochar & la mujer el haber faltado 4 una
obligacién, puesto que no tiene més obligaciones que dere-
chos durante la comunidad. Si abandona el domicilio conyu-
gal falta 4 sus deberes de mujer casada, lo que pueds mo-
tivar contra ella una demanda de divorcio 6 de separacién
de cuergos, pero no viola una obligacién de mujer comin en
en bienes. Todos los derechos pertenecen al marido y edlo
é tiene obligaciones. Por esto es que el marido no puede
pedir la separacién de bienes, pero se puede pedir contra
él. (3) Con m4s razén el marido no puede reprochar 4 la
mujer el haber abandonado el domicilio conyugal cuandola
wala conducta del marido 6 las faltas que ha cometido han
obligado 4 la mujer 4 huir del domicilio, en el que no en-
contraba ya seguridad ni honor. (4) Que si la mujer desertd

1 Aubry y Ran, t. V, pég. 304, nota 19, pfo. 516. Rodidre y Pout, t. IT, p
glda 609, ndm. 214.

2 Véanse las sentencias en el Repertorio de Dallcz, en la palabra Conlrato de
matrimonte, mim. 1667.

3 Bruselas, 12 de Diciembre de 1822 ( Pasicrisia, 1822, pdg. 301).

4 Véanse las sentencias relatadas en el Repertorio de Dallcz, en-la palabra
Contrato de matrimonio, ndim. 1677,
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dsl domicilio del cofiyugal sin qa: hiiya culpa que achacar
al marido, éste tiene accién contra ella, pero esta accién na-
da tiene de comiin con la separacion de bienes que la mu-
jer demanda; no-se le puede, pues, oposer una excepcién de
denegada.

238. También se ha opuesto como excepcién de denega-
da, 4 la mujer, los hurtos que hubiese hscho y que hubiesen
trafdo la ruina de la comunidad. El hecho debe ser bastante
frecuente, 4 juzgar por las numerosas sentencias que han
ido desechando esta excepeidn; en apariencia es la que me-
jor estd fundada, puesto que tiende & probar que la mujer
es la primera causa del desorden de la comunidad, del que
% queja: ¢puede uno invocar su propio delito para fundar
una accién? Se contesta que la mujer no funda su demanda
de separacién en el delito de hurto, lo funda en el art. 1,443.
Alimarido toca vigilar que la comunidad no sea malgasta-
da ni despojada. Se ve que la respuesta es siempre la mis-
ma; el marido es sefior y duefio, debe soportar las consecuen-
cias de su absoluta autoridad. (1)

§ IIT.—DEeL PrROCEDIMIENTO.

239. El procedimiento es extrafio 4 nuestro trabajo; sin
embargo, hay excepciones. Hemos tenido que tratar del pro-
gedimiento en materia de divorcio y de separacién de cuer-
pos, 4 causa de la liga que existe entre el procedimiento y el
derecho. Lo mismo pasa con la separacién de bienes; vamos
4 decir los motivos de las reglas especiales que la ley esta-
Piece en esta materia; las consecuencias que resultan de su
inobservancia son graves: es la nulidad. Seria, pues, dar una
idea incompleta de la materia el limitarse 4 los principios

§ ‘del puro derecho civil; no entraremos en fdiscusién de las

L Bruselae, 5 de Mayo de 1824 (Pasicrisia, 1824 i
3 0 08 Haye : pdg. 111) y las eentencias
telatadas en el Reperforio de Dallog, en Ia pnla'bra, Contrato de matrimonio, nd-

. Mmeros 1678 -1681. Rodidre y Pont, t. 111, pég. 609, ndm. 2112,
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cuestiones de procedimiento, pero debemos cuando menos

éxponer la doctrina a:lmitida por los autores y consagrada ¥

por la jurisprudencia. i
240. La mujer en materia civil nunca puede actuar en jui-
cio sin la autorizacién de su marido (art. 215). Pero cuando
se trata de promover Ia separacién de biene.s cofitra el ma-
rido, se concibe que la ley no exige la autorizacion marltn'l;
ni siquiera exige la autorizacién de justicia pro;:mmente;-dl-
cha, es decir, la del tribunal. Segtn el art. 865 del (.?-’u izo
de Procedimientos, nninguna demanda de separacién de

- . I b . R e el
bienes podrd sar formada sin la previa autorizacién qu

presidente del tribuna! deberd dar 4 la solicitud que se le

=

presentard con este obj:to El Presidente podr, sin embar- 8

go, hacer las observaci nes que le parezean convenientes ani
tes de dar la autorizacidn.u Asf el presidente reemplaza a

tribunal, y su autorizacion reemplaza la del marido, la ley

agrega que la autorizacion puede ser negada. ¢ Por qué de-
o

’ . . * oer' :_:
ba concederse 4 la mujer que la pide? Porque la mujer e ‘

ce ur derecho, y un derecho que es de la egencia de la co-
munidad; desde luego era necesario permit{rle promover y,
por consiguiente, era initil dirigirse_al marido 6 al trlbuna_l.
Si el presileate intervizne, es en primer lugar para cubnr

la incapacidad de la muj:r, y después estd llamado 4 ha.-cer 4
observaciones, dice el art. 865. Una demanda de separacién .

que no estuviera fandada provocaria la desunién en la fami-
i i inquirir Ic i 08 cua-
lia. El presidente debe, pues, inquirir los motivos por1

les la mujer pide la separacién, y darle con este motivo los E

consejos que la prudencia ordena. (1)

Se ha pretendido que ademés de la autorizacidn del pre-

sidente, que el art. 865 exige ccmo medida previa, la mus
jer debe obtener la autorizacidn definitiva de su marido. Ls
jurispradencia ha rechazado esta interpretacién tan contra-

1 Rodidre y Pont, t III, pdg. 616, ndms. 2122 y 2123. Lydn, 22 de Marz2
do 1836 (Dalloz, en la palabra Contrato de matrimonio, ndm, 1719).
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ria al texto como al espirita de la ley. Si la autorizacién del
marido fuere requerida, la ley no hubiera hecho intervenir
al presidente para autorizar 4 la mujer; y si la ley quiere
en principio que la mujer esté autorizada, es que el marido
puede rehusar la autorizacién; cuando est4 obligada 4 dar-
la es initil pedirla. Sélo se trata de una formalidad, y es
més conveniente que el presidente la llene més bien
marido. (1)

La autorizacién requerida para cubrir la incapacidad de
la mujer es generalmente especial; s6lo habilita 4 la mujer

que el

- para el acto por el que se la concede. No pasa lo mismo con

la autorizacién que da el presidente para promover la sepa-
racién. La Corte de Casacién ha sentenciado que esta auto-
rizacién habilita 4 la mujer para promover en todos los gra-
dos de jurisdiccién; aun hay mds: la Corte de Bruselas de—
cidi6 que la mujer podfa, en virtud de la autorizacién del
presidente, promover la instancia de liquidacién de sus dere-
chos, siendo esta instancia una consecuencia necesaria de la
demanda de separacidn. (2) La razén juridica es que la an-
torizacién sdlo es de forma, no puede ser negada; por con-
siguiente, es initil renovarla,

241. No sdlo es la introduccidn de la dem
racion la que est4 sometida 4 reglas especiales. Todo el pro-
cedimiento estd gobernado por reglas particulares. La ra—
20n es que la experiencia de todos los tiempos prueba que
las separaciones de bienes tienen 4 menudo por objeto de-—
fraudar 4 los acreedores quitindoles la prenda que tienen
en la dote de la mujer. Ia ley debia vigilar que la sepa—
Tacion fuera seria v dar 4 los acreedores el medio de com-
batirla si tuviera por objeto el defraudarlos. Los testimonios

abundan desgraciadamente cuando se trata de fraude; y, co-

anda. de sepa-

1 Denegada, Sala Civil, 15 de Julio de 1867 (Dallez, 1867, 1, 321). Gante,
26 de Diciembre do 1834 (Pasicrisia, 1834, 2, 286).

antencia cita
1£69, 2, 242),

da (nota 2) y Brussles, 27 de Marzo de 1858 \FPasierisia,
P. deD. TOMO XXII—36
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ga notable, estas quejas son sobre todo frecuentes en lo que s
s llama el buen antaiio. "Se sabe, dice Poullain du Pare,

que cast todas las separacio
el marido y la mujer, en contra de los
paraciones, dice Bourjén, siendo cast st
que se sirven los deudores injustos para apartar 4 sus acree==

nes de bienes son colusorias, entres
acreedores. ! n1ias se- g
empre espantajos de 2

dores y pomer sus muebles
éstos ultimos, son considerad
Berlier hace notar el abuso en la reposicién de los motivos;
al hablar de la separacién de bienes dice: wEsta palabra nos
podia pronunciar sin recordar los fraudes que se practican

demasiado frecuentemente 4 propdsito de separaciones; peros

no era posible desechar todas las separaciones de bienes

porque las ha habido fraudulentas: ;de cual institucion no se=

abusé?s Es seguro que el abuso se ha hecho mds raro, prés
cisamente porque la ley ha multiplicado
vor de los acreedores. Estos reclaman 4 menudo porque

eses se encuentran lesionados por cualquiera separss

inter
la justicis:

cién aunque hecha de buena fe; pero es raro que
los oiga. ¢ No es esto una prueb:
dad y que es una extraia ilusion
jores los hombres?

las garantias en fa-

v de que se gana en morali="
pensar que antaiio eral me:

I

e

Nidm. 1. La demanda.

949, La demanda de

blicidad de 1a demanda de separacién de bienes.
4 los acreedores del marido el derecho de intervenir ent

instancia para contestar la deman
1,447). Es, pues, necesario que sepan que

4]

el proceso

g

saparacion debe hacerse pﬁblic&-'_
Cuando la ley prescribe la puhlicidad, asto es siempre PO

interés de los terceros; éstos estin muy interesados en lapis
Ta ley (s

da de la mujer (articté

b

4 cubierto de las promocionesds -
as como Ppoco favorables.n (1) =
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accidn por separacién estd formada contra él, pues sila s
paracién se pronuncia tiene efecto desde el'(ffa de 1l adhe.
Ez?ia Elaré. 1,t445). A consecuencia de esta ret-roaccign ‘;;
. puede atacar los actos de su marido posteri ’ 1
itroduccion de la demanda; los : o
nidos con el fin de poder rcsguartle:: ‘;LU: i(l‘i::;ee:tall; el
es quel& 'iey quiere que la demanda se pub!'iqw:le : oror'eséo
1;3305::;0(]1005; estahes la publicidad predilecta de lgs ti::lr?poz
08, es mucho mds eficaz )
s0s pegados en los auditorios de ?olietir?b?;;ealies e
243. ;Cudles son las formas prescriptas pa'ra la publici
dad? Transladamos acerca de este punto-4 los apti 1‘13‘
866-868 del Cédigo de Procedimientos. El art. 869 ; i 0
;;Eil:lgvo para los actos conservatorios, no podré.pronunizzfge.
una sentencia sino un mes despué i
las formalidades arriba prescriptag.u BEcienlea;:;t;i?;vE:ctl?eie
S;:iimio;allpara que los acnfeedores.a advertidos por la publi-
e la demanda recojan los informes que les permitan

. apreciar si ' i
. apreciar si la demanda es seria 6 si est4 hecha en fraude de-

- sus de ' i
rechos. Sila demanda pudiera ser sentenciada inme—

- di i
atamente, se favoreceria el fraude; el tribumal decidirie

in B8 1 ici 0

~ verdad :
.. que la? ley permite 4 losacreedores atacar Ia sepa
pronunciada en fraude de sus derechos aunque nE I;'E-
4, o

=

¥ :
L hﬁt ] J

s i
I;;;r:f;d% fraudulfsuta que verse obligado 4 anularla (1)
. 869 sanciona la observancia de estas formal.idades

Por la pena de nulidad, la cual puede ser opuesta por el m
st a-

gieran tratar con el marido, tienen interds en saber queé USE

1 Toullier,t. VIL, 1,/pég. 67, ndm. 75.

Hd() 08 acr Bed

5 : - B Vere z
incoado. Aquellos mismos que no son acreedores,pero qUeGEIE mos 4 este punto més adelante.

244 l ] 1 i 8 l I ( I .
. (]t i
1 I'?ﬂ I EEY 9 y Et :

ier, t. II, 15 Pdg 46, nﬁm. 4 ' Rodiéra nt’ t. 111 Ulim 2131
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racién sino después que la mujer haya probado los hechos
que sirven de fundamento 4 su demanda. Esto es el dere-
cho comin y es también el derecho comn el que determi-
na la naturaleza de las prnebas. Hay, sin embargo, una
excepci6n. Cuando en materia civil el demandado reconoce
la‘legitimidad de la demanda, el demandado obtiene el ga-
ne, puesto que la confesién judicial hace fe plena contra
quien la hizo (art. 1,356). ¢Ser4 suficiente la confesién del
marido para admitir la separacién? N64. Aungue, dice Po-
thier, el marido hubiese confesado los hechos que sirven
de fundamento & la demanda de la mujer, el juez no por eso
debe dejar de exigir que la mujer ministre la prueba. Esto
es una consecueuncia que prohibe las separaciones volunta-
rias No pudiendo hacerse las separaciones por consanti-
miento de las partes, es necesario, para evitar la colusidn en-

tre el marido y la mujer, que los hechos estén justificados | ;

por la mujer independientemente de la confesién del marido.
La opinién de Pothier estd consagrada por el Cédigo de Pro-
cedimientos (art. 870). (1)

Nim. 2. De la sentencia.

945, wToda separacion de bienes debe hacerss publica
antes de su ejecuciénn (art. 1,445). ; Por qué preseribe la
ley la publicidad de la gentencia que pronuncia la separas
_ci6n? Pothier da de esto una razén que es decisiva. La ses
paracién de bienes trae un cambio considerable en el estado
de la mujer; ésta vuelve 4 tomar la libre administracién de

sus bienes muebles; es decir, que estd libertada del poder =

marital para todo cuanto se refiere 4 la administracién d8
sus bienes; puede disponer de ellos, puede obligarse sin al-

torizacién del marido 6 de la justicia. Vuelve, ademés, al =
goce de sus bienes y, por consiguiente, el marido rio lo tie==

1 Pothier, De la comunidad, ndm. 515. Aubry y Rau, t. V, pég. 394, mo-
ta 21, pfo. 616, : .
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ne ya. Los terceros que tratan con el marido 6 la mujer
tienen grande interés en conocer los cambios que la separa-
¢ién produce en los derechos del marido y en el estado dela
mujer. Ademds, los acreedores del marido tienen el dere-
cho de atacar la separacién que se hubiese hecho en fraude
de sus derechos. La publicidad de la sentencia que pro-
puncia la separacién los advierte de todo esto. En fin, los
acreedores pueden atacar la ejecucién de la sentencia si és—
ta se hace en fraude de sus derechos. Es también un mo-
tivo para dar la mayor publicidad 4 la sentencia, la que los
pone en posicién de cuidar de sus intereses. (1)

246. El modo de publicidad est4 determinado por el ar-
ticulo 1,445, completado por el art. 872 del Cédigo de Pro-
cedimientos, Segtn el Cédigo Civil, la sentencia debe ser
fijada en la sala del tribunal de primera instancia y ade-
més, si el marido es comerciante, banquero 6 industrial, en
la sala del tribunal de comercio del lugar de su domicilio,
El Codigo de Procedimientos ordena el anuncio en el tri-
bunal de comercio, aunque el marido no sea comerciante,
porque necesariamente tiene que tener relaciones con los co-
me.rcianl,es que tieneh interés en saber si es comiin en bienes
6s1.la.comunidad estd disuelta. Ademds, el Cédigo de Pro-
cedimientos exigs el anuncio en la sala de abogados y de
notarios, porque por la naturaleza de sus funciones estdn
l!am&f!us 4 dar consejos d log que tratan con el marido. Hay,
sin embargo, un vacio en el art. 872. La demanda de sepa-
ra‘c'uin debe ser hecha piblica por via de los periddicos,
mientras que la ley no prescribe la insercién de la senten-
cia de separacién en los periddicos. Esto es un olvido del

L llegislador,. pues no hay ningin motivo de diferencia entre
a sentencia y la demanda. De hecho, la publicacién de la

sentencia tiene lugar por los periédicos; pero como la ley
no la prescribe terminantemente, no se podria pronunciar la

1 Pothier, De la comunidad, ndm. 517, Demante, t. V, pdg. 241, mim, 93.
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nulidad por la no observancia de esta formalidad, no
pudiendo extenderse la pena de nulidad por analogia. (1)

247, El art. 1,445 pronuncia la nulidad de la ejecucién
por falta de publicidad de la sentencia. jDebe extenderse
esta sancidn 4 la inobservancia de las formalidades preserip-
tas por el art. 872 del Cidigo de Procedimientos? Hay uu
motivo de duda, es que no se extiende la nulidad. En ma-
teria de procedimiento es de principio que ninguna acta
puede ser declarada nula si la nulidad no estd terminante-
mente pronunciada por la ley (art. 1,030) Sin embargo, no

han prevalecido estas dudas, y con razén. Debe, desde lue- *

go, apartarse el art. 1,030 que sélo concierne 4 las actas de
procedimientos; no puede calificarse asf el anuncio en un tri-
bunal y la insercién en los periédicos. Adem4s, el art. 872
del Cédigo de Procedimientos y el art. 1,445 del Cédigo Ci-
vil sélo forman en realidad una sola disposicién, teniendo un
solo y mismo objeto, la publicidad. No se concibe que uno
de los elementos de la publicidad fuera sancionado por la
pena de nulidad, mientras que el otro quedarfa sin sancion.

Quizd estas razones no sean suficientes, pero hay otras que

son decisivas. El art.-872 agrega en el final: utodo estosin

perjuicio de las disposiciones citadas por el art. 1,445 del
Codigo Civil.n Y el art. 1,445 ordena la publicidad de la -

sentencia_bajo pena de nulidad de la ejecucién; esta nulidad
wlcanza, pues, cualquiera inobservancia de las formas pres-
criptas por la publicidad, lasdel art. 1,445 completadas por
las del art, 872 que estdn concebidas en forma irritante y,
por consigaiente, implican nulidad. Tal es la jurispruden-—
cia (2) asf como la doctrina. (3)

1 Colmet de Santerre, t. VI, pdg. 241, nim. 93 bis I y IL

9 Véanse, entre otras sentencias, Caen, 156 de Julio de 1828 (Dalloz, en Is
palabra Contrato de matrimonio, ndim. 1779) y Amiéns, 256 de Diciembre de
1825 (Dalloz, en la palabra Confrato de matrimonio, mim. 1777). Comphrese
Pasicrisia, 1861, 2, 301, en nota acerca de la requisitoria del Procurador Gene-
ral Donny.

3 Aubry y Raug, t. V, pAg. 396 y nota 26. Rodidre y Pont, t. ITT, pdg. 625,
ndm, 2143.
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248. La separacién de bienes resultante de la separacién
de cuerpos ;debe hacerse publicar? Segiin el Cédigo de Pro-
cedimientos, art. 880, un extracto de la sentencia que pro-
nuncia la separacién debe ser publicada, como se dice en el
art. 872. ;Es esto bajo pena de nulidad? La Corte de Casa-
cién pone la separacién de bienes resultante de la separa-—
cién de cuerpos en la misma linea que la separacion de
bienes promovida por la mujer; y en teorfa esta asimilacidn
es perfectamente exacta, cuando menos en lo que toca 4 la
publicidad de la sentencia; hay identidad de razones si se
admite que la sentencia retrotrae en ambos casos. Aun sin
tener en cuenta la retroaccién, el interés de los terceros exi-
ge la publicidad (t. IIT, nim. 339). Pero la cuestién de nu-
lidad presenta una dificultad especial. "El art. 880 sdlo
translada al art. 872, y el art. 872 translada al art. 1,445
del Cédigo Civil. ;Puede concluirse de esto, como lo hace
la Suprema Corte, que el art. 1,445 es aplicable 4 la sepa—
racién de cuerpos? (1) Esto nos parece dudoso; sin embar-
go, admitimos la nulidad porque el art. 872 la establece
implicitamente, como acabamos de decirlo (nim. 247).

Num. 8. Ejecucion de la sentencia.

249. La sentencia que pronuncia la separacién de bienes
debe ser ejecutada, bajo pena de nulidad, en el plazo y en
las formas prescriptas por el art. 1,444, Esto es también
una regla especial & nuestra materia, Segin el derecho co
min, aquel que obtuvo una sentencia estd libre para ejecu-
tarla cuando quiere, puede conceder un plazo al demanda-
do; la ley se atiene, 4 este respecto, al interés de las partes.
¢ Por qué sucede de otro modo para la sentencia de separa-
eidn? Debe ejecutarse en los quince dias y de la manera que

1 Denegada, 14 de Marzo de 1837 (Dalloz, en la palabra Conirato de matri-
monio, mim, 1792).




