LA CONVERSION

DE LA SEPARACION DE CUERPOS EN DIVORCIO,

Tor cl Dr« C. Mr Tobar y Borgono

[Conclusion |

[Ver los “Anales”, pags. 3, 73 y 115J

E.—EIl articulo 506 dispone que el marido sea, de
derecho, el tutor (58) de la mujer en interdiccion. ;Ocu-
rrira lo propio aun en el caso de separacion y para el
hecho de obtener la sentencia de conversion ?

No hallamos en el Codigo disposicion alguna con-
ducente a hacer terminar la tutela del marido en razodn
de haberse separado de cuerpos de la mujer; sin embar-
go la moral y la simple r azobn demandan que el marido
separado no pueda ser tutor de su mujer incapaz. Mas,
aln en el caso absurdo de admitir la opinion contraria,
no habria inconveniente para que se extienda al caso de
conversion la regla admitida en materia de separacion
de cuerpos por la jurisprudencia: se acepta, en efecto,
gue la separacion de cuerpos pueda ser 0 deba ser In-
tentada por el tutor subrogado (Paris, 21 de agosto de
1841) 6 bien por un tutor ad-hoc (Colmar, i6 de febre-
ro de 1832) [59].

53 Vease la nota 55, pag. 127.
59 Dutruc, Supplement alphabetic aux Loi» (le la procédure.

Séparation do corps, N? 5.
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F.—¢EIl loco que se halle en un asilo, sin haber sido
previamente puesto en interdiccion, puede, para el efec-
to de continuar el juicio de conversion, ser representado
por un mandatario especial designado con arreglo al art.
33 de la ley de 30 de junio de 1838 ?

A partir de 1908 no es posible la duda; pero aun
bajo el 1mperio de la legislacion anterior es indudable
gue, una vez que la instancia debia iniciarse por el inte-
resado en persona, segun lo hemos ya dicho, no-queda-
ba otra cosa por hacer que continuar el juicio, es decir
llegar hasta el fin que la demanda se propuso; toda otra
cosa seria colocar al loco asilado en una situacion de
desventaja sobre el entredicho, lo cual se opone al espi-
ritu de la legislacion, que procura siempre favorecer
a aquel.

En cambio los tratadistas se deciden por la negati-
va cuando se preguntan si el mandatario previsto puede
O no iniciar la accion de conversion. [60]. En el siste-
ma de Demolombe, que cree que el asilado en una casa
de orates no es Incapaz de presentarse en juicio, es In-
dudable que podra intentar la conversion, uniendo a su
demanda documentos que manifiesten su lucidez de es-

piritu [61].

G.— La iInterdiccion legal es una consecuencia de

toda condena a una pena criminal temporal, otra que el
destierro, 0 a una pena aflictiva perpetua [articulo 29 del
Cdédigo Penal, art. 2 de la ley de 27 de mayo de 1SS7].

No hay perfecto acuerdo respecto a la extension de
la capacidad legal: segun una opinidn, el legalmente iIn-
capaz conservaria el ejercicio de todos los derechos de
gue la ley no le ha privado de manera expresa; pero co-
mo la ley no ha querido otra cosa que privarle del goce
de sus rentas, se sigue gque el Incapaz puede hacer todo
aquello que no sea percibir sus dineros; por consiguiente
el es capaz para solicitar y obtener la conversion por si.

[60J Datruc, Op. Vy loc. cit. N° S, Depeiges. De la procédure du

divorce et de la séparation de corps, pag. 1S.
101J Demolombe. Cours de Droit Napoléon, t. 8°, N° SG3.
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Una segunda escuela asimila completamente el In-
capaz legal al judicial, de modo que las reglas expuestas
con respecto a este, serian aplicables a aguel en materia
de conversion.

Por dltimo, un tercer sistema sostiene gue una per-
sona entredicha legalmente es incapaz para todos aque-
llos actos en que puede ser representado; pero gue con-
tinla siendo capaz para aquellos que el tutor no podria
ejecutar solo 0 con autorizacion; por consiguiente el iIn-
capaz legal deberia solicitar personalmente la conver-
sion, pudiendo después continuar la instancia el repre-
sentante legal.

Como quiera gue sea, en la practica la regla que ha
de admitirse en materia de conversion, cualquiera que
fuese el sistema que se adopte, es la misma, como puede
facilmente comprenderse; la unica diferencia consiste en
gque en el primer sistema debera continuar el juicio el
mismo Incapaz, en tanto que en los otros dos sistemas,
las diligencias posteriores a la demanda han de ser eje-
cutadas por el tutor. Despues de la ley de 1908, la di-
ferencia ha desaparecido, pues todo el juicio de conver-
sion se reduce, como lo hemos hecho notar, 4 la de-
manda.

Hemos citado el texto de la ley de 1886 que dispo-
ne que “en caso de interdiccion legal resultante de una
condenacion, la solicitud de divorcio no pueda presen-
tarse sino 4 pedido 0 con la autorizacion del incapaz.”
Esta regla, que se aplica a no dudarlo a la conversion,
muestra claramente cual es la voluntad del legislador y
echa por el suelo las teorias creadas con respecto a las
facultades del incapaz legal para solicitar la conversion:
es evidente que la ley quiere gque se proceda con autori-
zacion 0 consentimiento del incapaz, pero por medio del
tutor; de otro modo no habria dicho “no pueda presen-

tarse sino a pedido”; es la presentacion lo que ha de
solicitar el incapaz y no directamente la conversion; es-
to, lo repetimos, no deja, lugar a duda.

Pero, ¢(qué ha de hacerse si el tutor se niega a pre-
sentar la solicitud de conversion ? Es logico que no ha
de privarse, por este hecho, al incapaz de la posibilidad
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de convertir; pero también es evidente que el incapaz,
en virtud de ese articulo de la ley de 1886 no puede pre-
sentarse personalmente; ante ese conflicto, se ha creido
gue el incapaz legal tendria la facultad de provocar la
destitucion del tutor y el derecho de reemplazarlo, 0
bien, como piensa Baudry-Lacantinerie, opinion que en
nuestro concepto es mas aceptable, el entredicho tendria
la facultad de dirigirse al procurador de la Republica
(agente fiscal) para que en su calidad de representante
legal de los Incapaces, presente la iInstancia en su nom-
bre [62].

La ley no habla sino de demandante; ;qué ocurrira
cuando el incapaz legal fuere el demandado? La ley
guarda silencio a este respecto, por consiguiente las re-
glas de derecho comun tendran plena aplicacion, debien-
do, por tanto, ser representado el incapaz por su tutor.

H— Sabemos que la presencia del demandante es
iIndispensable para introducir la instancia de conversion;
por consiguiente es excusado hablar de demanda de con-
version presentada a nombre de un ausente.

El caso varia si el ausente es el demandado: los au-
tores han dado diversas soluciones a esta cuestion. En
el fondo es indudable que la ausencia por si no puede
constituir una causa de divorcio; esto es tanto mas evi-
dente cuanto que en 1884 el Senado rechazo una dispo-
sicibn ya aceptada por la Camara de Diputados y segun
la cual la ausencia estaba inscrita entre las causas de di-
vorcio; pero esto no obsta para que se pruebe que la au-
sencia obedece a un acto personal del otro conyuge, au-
sencla que puede constituir abandono y hasta iInjuria
grave. EIl conyuge presente no puede estar obligado a
un celibato forzoso y a una separacidon de cuerpos no
fundada en derecho; por consiguiente no cabe duda que
es competente para intentar la accion de conversion
contra el ausente, puesto que puede Intentar la de divor-
cio, y creemos que el juez no deberd rechazar esta ac-

|G2] Baudry-Lacantincrie, Traité théorique et pratique du Co-
de Civil. Des personnes, t. 111, § 90.
++
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cion; este es nuestro parecer, no obstante la respetadisi-
ma opinion de Baudry-Lacantinerie, que piensa lo con-
trario [63].

Los que opinan de un modo opuesto a fe que se
apoyan en razones de mucho peso: nada se opone, di-
cen, a que se Intente la accidon de conversion contra un
ausente, mientras dura el periodo de presuncion de au-
sencia; pero no ocurre lo propio cuando ya se declaro
la ausencia O el desaparecimiento, supuesto que en tal
caso la existencia del desaparecido es incierta y la ac-
cion, razonablemente, no puede Intentarse contra las
personas que tienen la posesion provisional de los bie-
nes. Haremos, no obstante, observar que la incertidum-
bre relativamente & la vida del ausente no es un motivo
bastante poderoso para privar al otro conyuge de un de-
recho que le compete; y no creemos gue los que tienen
la posesion provisional pudiesen ser capaces de litigar
contra el divorcio, pues esa defensa no parece gue entra
de manera alguna en sus facultades de simples poseedo-
res de bienes. Hoy esta dificultad ha desaparecido una
vez gre la conversion se declara de plano (ley de 1908);
pero aun antes el conflicto era s6lo aparente, pues en to-
do caso el juicio debia seguirse en rebeldia contra el de-
mandado ausente [64].

Se alega aun que el hecho de la ausencia hace du-
dar de la existencia del matrimonio él mismo, a causa
de que el ausente puede ya estar muerto, suposicion que
es la de la ley, y que, por consiguiente, mal puede di-
solverse legalmente un matrimonio disuelto por la natu-
raleza. Esto es clerto, pero, como dice Morae.l, el espo-
so que demanda la conversion no estd de modo alguno
obligado a probar que el matrimonio subsiste; es evi-
dente que la ley presume ya la muerte, pero esta pre-
suncion no es de derecho y, ademas, una vez que el art.
*39 prohibe al esposo presente volver a casarse, es In-
dudable que por este mismo hecho le pone en el caso de

[63] Bnudry-Lacantwerie, Op. tom. cits. 101.
(64) Dcpeiges, Op. cit., pae. 25. Aitbry y JRaw/Cours de Droit

Civil Franjais, t. I, p. 608.
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mirar al ausente como Vvivo y, por tanto, el lazo conyu-
gal como subsistente (65).

|.—¢Los herederos de uno de los conyuges pueden
demandar la conversion?

Indudablemente que no: el matrimonio se ha di-
suelto ya, naturalmente, por la muerte del cdnyuge a
guien ellos suceden. Pero aun cuando asi no fuese, la
accion de conversion, aun suponiendo que esté princi-
piada, debe terminar por la muerte de uno de los conyu-
ges, no solo porgue no habria objeto de continuarla, si-
no tambien porque, como expreso el Sr. Letellier en su
Informe cuando se discutia la ley en las Camaras france-
sas, un interés moral, superior al interés pecuniario,—el
unico que podria justificar la intervencion de los herede-
ros,— induce a prohibir & éstos que continuen la instancia.

Que el interés pecuniario no existe es indudable:
consideremos, en efecto, los herederos del esposo origi-
nariamente demandado, en el juicio de separacidon, ellos
no pueden tener ningun interés pecuniario en solicitarla
conversion, supuesto que el divorcio les seria mas perju-
dicial que la separacion; en efecto, la ley de 1884, art.
299, establece que el esposo contra el cual el divorcio
hubiese sido pronunciado (que sera seguramente el de-
mandado en la separacion) pierde todas las ventajas que
el otro esposo le hubiere, reconocido por el contrato de
matrimonio 0 despues de él. Si, segun la opinion ge-
neral, esta disposicion no se aplica a la separacion, el
esposo separado conservara la situacion favorecida que
le crid el otro conyuge, situacion de que los herederos
podrian utilizar @ no convertirse la separacion en divor-
cio, Y gue perderian en caso contrario.

Por lo demas el art. 310 es terminante en cualquie-
ra de sus tres redacciones sucesivas: “el juzgamiento de
seperacion se convertira en juzgamiento de divorcio, ci
peticion del esposo; luego nadie sino el esposo (uno de
los esposos) puede pedir la conversion.

[G5] Morcicl, Do Ja conversion do la séeparation do corps en di-
vorce Paris, 1SSS], pag. 71.
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J,—Por las mismas razones de una falta de interés
pecuniario y por la prevalencia del iInterés moral y per-
sonal sobre todo otro, los acreedores de uno 0 del otro
esposo no podran tampoco sustituirse a4 su deudor para
Intentar por si la accion de conversion. EIl art. 1166 es
explicito en esta materia y no deja lugar a duda: *“los
acreedores pueden ejercer todos los derechos y acciones
de su deudor, excepto aquellos que tienen un caracter
exclusivamente personal.” Como apenas cabe algo que
sea mas personal que el divorcio, resulta, pues, que los
acreedores se hallan 1mpedidos por ley para iIntentar la
conversion.

¢El acreedor podra talvez obrar con el consenti-
miento del deudor? En tal caso el acreedor seria un
simple mandatario, lo que convierte la cuestion en otra
muy distinta, la de saber si una de las partes puede pre-
sentarse en el juicio de conversidn representada por
otra, cuestion gue no entra en la esfera de nuestro estu-
dio, pero respecto de lo cual se impone la respuesta ne-
gativa.

K.— El comerciante guebrado no es iIncapaz para in-
tentar el juicio de conversion, puesto que la quiebra no
le priva del ejercicio de los derechos que atanen exclusi-
vamente a su persona [art. 443 del Codigo de Comer-
cio]. Por otra parte si el no puede intentar dicho jui-
cio, habra que concluir que la conversion es i1mposible
en tratandose del fallido, lo cual es contrario al espiritu
de la ley; el sindico de la quiebra, que reemplaza al que-
brado en sus acciones, es, en efecto, Incapaz, toda vez
gue su caracter no es otro que el de representante legal
de los acreedores, y acabamos de ver que estos no pue-
den solicitar por si la conversion.

Hemos dilucidado ligeramente el problema de saber
gquienes son aptos para solicitar la conversidn; para com-
pletar este estudio deberiamos examinar también la situa-
cion juridica de los extranjeros que demandasen la con-
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version ante los tribunales nacionales; la Importancia de
esta cuestion de Derecho Internacional privado, no nos
permite, SIn embargo, abordarla aqui, pues tendriamos
gue alargarnos en extremo y tememos abusar de la hos-
pitalidad que nos han concedido los “Anales.” Espera-
mos que en no largo plazo vera la luz nuestro modesto
trabajo acerca de la Conversion, del que lo publicado en
este numero y en los precedentes de la actual serie de
la revista universitaria, no es sino un reducido capitulo.

C. M. TOBAR Y BORGONO.



