JURISPRUDENCIA COMENTADA

TRIBUNAL ECLESIASTICO DE MALLORCA
SEPARACION CONYUGAL POR ABANDONO MALICIOSO

SENTENCIA

(Omissis)

IL. SPECIES FACTI

1. Don F. y dofia E. contrajeron matrimonio canénico el dfa 3 de diciem-
bre de 1940, en la Iglesia Z., de X. De este matrimonio nacieron dos hijos,
llamados A. y F., que, en la actualidad, cuentan 17 y 15 afios de edad, respec-
tivamente. El matrimonio, que anteriormente habfa residido en otras ciuda-
des espafiolas, fij6.su domicilio en X., en el afio 1954, a donde vino destinado
el marido por razén de su cargo. La esposa, desde hace algunos afios, se des-
plazaba frecuentemente a Y., su patria de origen, y alli permanecfa largas
temporadas, perturbando con esta manera de proceder la paz y armonia del
hogar; ya que no eran del agrado del marido tales ausencias prolongadas.
En vista de ello, el marido hizo saber a la esposa de un modo fehaciente,
por medio de requerimiento notarial, el 10 de abril de 1959, que queria que
permaneciera en el hogar familiar, cumpliendo sus obligaciones de esposa y
madre; y que no se ausentara del mismo con sus hijos, a no ser durante los
meses de las vacaciones estivales de éstos, en que podia trasladarse a Y. para
atender a sus intereses en dicho pais. El marido se mostraba dispuesto, ade-
mds, a permitir el desplazamiento de su esposa a Y., en aquellos otros casos,
en que fuese preciso y por el tiempo minimo necesario. La esposa que, du-
rante cierto tiempo, parecié estar conforme con la proposicién del marido,
sin embargo, después de las vacaciones de Navidad de 1960, que los hijos y
el matrimonio fueron a pasar en Y., se quedé con los hijos alli, y, aunque el
hijo mayor vino en el mes de agosto de 1961, ella sigui6 alli con el hijo menor,
siendo iniitiles las gestiones realizadas por el esposo para lograr que se rein-
tegrara al domicilio conyugal. As{ las cosas, el esposo, el 1 de diciembre de
1961, interpuso demanda de separacién conyugal, alegando como causa, el
abandono por parte de su esposa. Admitida la demanda y citada la esposa
demandada, después de varias prérrogas concedidas a peticién de la misma,
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y, habiéndosele nombrado abogado de oficio, por decir que atravesaba una
situacién econdémica precaria, y otorgada su conformidad para que el mismo
abogado la representara; teniendo en cuenta, ademds, que, en escritos envia-
dos al Tribunal, acusaba al marido de malos tratos, el 30 de junio de 1962 se
concertd el siguiente dubio: «¢Procede o no conceder la separacién temporal
a don F., por abandono malicioso de su esposa, dofia E.? O, por el contrario,
(procede o no conceder la separacién temporal a la segunda, por sevicias
del primero?».

II. IN IURE

2. Es un grave deber de los esposos, como prescribe el canon 1.128 del
Cédigo de Derecho Candnico, la observancia de la comunidad de vida, si no
existe alguna causa justa que los excuse. Este deber de la comunidad conyugal
estd impuesto por la naturaleza misma de la institucién matrimonial, como
consecuencia de los fines del matrimonio y de los derechos y obligaciones que
regulan las relaciones conyugales. Por eso sefiala la doctrina: «Puesto que la
misma naturaleza inclina a la unién del hombre y la mujer y a la propagacién
de la prole, inclina también a la cohabitacién de ambos, para que la misma
prole sea educada mds ficil y convenientemente. Y, si el contrato conyugal
convierte en obligacién esa inclinacién de la naturaleza, es porque la obliga-
cién procede de la misma naturaleza del matrimonio. Por otra parte, como la
propagacién y adecuada educacién de la prole constituyen el fin primario del
matrimonio, no se puede eliminar la cohabitacién de los padres, puesto que los
hijos necesitan de varias cosas, de las cuales unas son propias del hombre
y otras, por el contrario, propias de la mujer» (Sdnchez, De matrim., lib. IX,
d. 4, n. 3y 4; Le Picard, La communauté de la vie conjugale, Parfs, 1930,
pag. 29; Miguélez, El «favor iuris», R.E.D.C. II, 1948, pig. 386). i

3. Asimismo el deber de la cohabitacién inherente al estado conyugal,
no sélo tiene un aspecto privado o intersubjetivo, sino que reviste un caracter
publico. Responde, en efecto, no sélo a una situacién jurfdica personal que
vincula a los casados de un modo reciproco, condicionado al ejercicio del de-
recho correlativo de la otra parte, sino que, ademds, responde a una necesidad
social, en virtud de la cual, el derecho impone a ambos la obligacién de coha-
bitar, obligacién que pesa por igual sobre los dos esposos y de la cual respon-
den ante la sociedad. Sobre este cardcter de la cohabitacién como deber de
orden ptblico, escribe el Auditor de la Rota Espafiola, Del Amo: «La sepa-
racién conyugal y la cohabitacién no son asuntos privados que sélo afecten al
interés particular de los esposos, antes muy al contrario, interesan grande-
mente al bien social. Como interesa a la Iglesia que los matrimonios celebra-
dos no se disuelvan, asf interesa socialmente que todos los casados convivan
y no desnaturalicen el santo matrimonio, lo cual no se hace sin grave dafio
para la sociedad» (La defensa del vinculo, n. 107, pig. 145).

Y certeramente ya habia sefialado el interés social de la cohabitacién una
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resolucién de la S. C. del Concilio de 1884: «La comunidad de vida ha de
ser perpetua e inseparable... puesto que no s6lo conviene al interés piiblico
que la sociedad conyugal permanezca para la procreacién de los hijos, sino
también al interés de la Iglesia, ya por razén del Sacramento, en cuanto al
cual, una vez unidos por Dios, no pueden separarse en modo alguno, ya tam-
bién por el peligro de que un cényuge, estando el otro ausente, sufra alguna
debilidad humana» (A.S.S. vol. 17, pag. 188).

Siendo esto asi la comunidad. conyugal no puede depender del libre albe-
drio de los esposos, ni puede tampoco ser destruida ni modificada jurfdica-
mente por la voluntad de uno de ellos, ni siquiera por el acuerdo de los
mismos.

4. Mas ocurre, a veces, que la cohabitacién se hace imposible para alguno
de los conyuges, o tan sumamente dificil, que resulta una carga demasiado
onerosa para su vida y salud o para su alma. En tales circunstancias cede el
deber de convivencia, pues, aunque el derecho natural y divino imponen la
cohabitacién habitual de los esposos, sin embargo, no es dicha obligacién de
tal género, que no pueda en ningin caso establecerse la separacién. A este res-
pecto ensefia la S. Rota Romana: «Como la cohabitacién de los cédnyuges
no pertenece a la esencia del matrimonio, sino a la integridad del mismo,
nada impide que por justas causas sea suspendida, como consta por el Conc.
Trid., ses. XXIV, can. 8». Estas causas excusantes del deber de cohabitacién
han de ser moralmente ciertas y tan graves que por ellas la convivencia con-
yugal, en vez de la amorosa unidn, resulte una fragua de desdichas, al menos,
para uno de los esposos. La misma Rota las sefiala con estas palabras: «La
causa de separacién para que sea legitima debe ser proporcionada, esto es,
que contenga un peligro para el alma o para el cuerpo, tan grave que al mismo
ceda la obligacién por la que en derecho los cényuges estdn obligados a guar-
dar la comunidad de vida conyugal» (S.R.R.D., Vol. XXII, decis. 47, n. 2).

El canon 1131, entre las causas que.constituyen motivo legal de la separa-
cién temporal, resefia expresamente las sevicias que hagan la vida en comin
demasiado dificil. El concepto de sevicias es genérico y en él se comprenden
tanto los malos tratos de obra, como los malos tratos de palabra. Y en uno
y otro caso han de revestir los caracteres de gravedad, al menos en su con-
junto, y de continuidad o permanencia. Asf se lee en la sentencia antes citada
de la S. Rota Romana: «Hay que tener por justa la causa de separacidn,
cuando se ha probado ciertamente que se da en un cényuge una malicia dura-
dera y una asidua propensién a inferir al otro algiin mal grave, porque enton-
ces exigir la comunidad de vida seria imponerle una carga tan pesada que la
recta prudencia prohibe imponer a las fuerzas de una persona constante. Por
el contrario no es licito decretar la separacién a causa de leves incomodidades,
aunque reiteradas, como, por ejemplo, por causa de incompatibilidad de ca-
racteres, ni tampoco por rifias méis graves, pero que, habiéndose originado por
una insélita ira o por una imprevista perturbacién, no excluyen la esperanza
de una préxima reconciliacién, ni mucho menos por una justa correccién o
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reprehensién; pues todas las molestias de este estilo no causan grave ofensa
ni miedo en un 4nimo constante» (Sent. citada, n. 4). No puede, por tanto,
pedir la separacién por sevicias el cényuge, que con su conducta las provoca,
v, menos, ser declarado parte inocente. Porque, si la separacién solamente se
concede para evitar un mal, que de otro modo no se puede evitar, el que pro-
voca y sufre las sevicias tiene en sus manos el remedio para evitarlas: modi-
ficar su conducta y no cometer en el futuro las acciones provocadoras.

5. Aunque el Cédigo de Derecho Candnico no lo menciona expresamente
en el canon 1131, sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina canénica admi-
ten el abandono malicioso como causa de separacién temporal. Algunos au-
tores se han esforzado por asimilar esta figura a algunas de las causas gené-
ricas, como el grave peligro para el alma o para el cuerpo. Asi, por ejemplo,
Aichner, cuya doctrina acerca del abandono malicioso fue recogida muy de-
talladamente por una sentencia rotal de 17 de marzo de 1913 c. Perathoner,
estima que el abandono malicioso debe ser admitido como causa de separacién
por redundar en odio capital o por producir profundas amarguras en el espiritu
del atandonado (Compendium Iuris Ecclesiastici, Brixae 1911, pag. 721, no-
ta 17). Segin Wernz-Vidal, el abandono malicioso debe ser tenido en cuenta
entre las causas que se refieren al peligro para el cuerpo (Ius matrimoniale,
Romae 1928, n. 645).

La Instruccién Austriaca del Cardenal Rauscher, menciona expresamente
el abandono malicioso, como causa de separacién. Dice asf en el parrafo 209:
«El cényuge, a quien la otra parte abandoné maliciosamente, puede pedir la
separaci6n, hasta que el reo de abandono demuestre suficientemente que estd
dispuesto a cumplir las obligaciones conyugales». Mas, como en el parrafo
208 de esta misma Instruccién se lee: «Los conyuges en tanto estdn obligados
al consorcio de vida, en cuanto puedan continuarlo sin peligro del alma, de
la vida, o de la salud», puede decirse también que el abandono malicioso se
asimila en este documento a las diversas causas que constituyen un «periculum
corporis», y en este sentido se manifiesta Aichner al comentarlo (S. Cipriani,
Instructio matrimonialis Rvdmi. D. de Rauscher Archiepiscopi Vindebonensis,
1853-1856, en Apollinaris, 16, 1943, pp. 100 ss.).

La jurisprudencia postcodicial se basa normalmente en el criterio de ana-
loefa, admitido por el canon 1131, para fundamentar la acogida del abandono
walicioso como causa de separacién. Asi en la sentencia de 6 de diciembre
de 1929 c. Morano se lee: «Las causas de separacién son varias, como resulta
del canon 1131. Pues las palabras del canon: ”Aliaque id genus” significan
que existen otras causas de separacién temporal, que en el propio canon no
han sido expresadas. Entre estas causas debe enumerarse el abandono mali-
cioso» (S.R.R.D., Vol. XXI, decis. 63, n. 4). No falta, sin embargo, alguna sen-
tencia rotal que tiende a dar fisonomfa y tipicidad propia al abandono mali-
cioso frente a las restantes causas de separacién conyugal. En este sentido
- se expresa sobre todo la sentencia c. Wynen del 16 de febrero de 1940: «No
puede negarse que entre las causas de separacién temporal debe enumerarse
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tanto la denegacién de alimentos como el abandono malicioso. Pues cierta-
mente en el primer caso apremia el peligro de la vida, es decir, se da en sumo
grado el grave peligro del cuerpo, explicitamente enumerado por el canon 1131
entre las causas de separacién temporal. Y en el segundo caso la parte aban-
donada se ve privada de sus derechos, en tanto el abandono sea realmente
malicioso, esto es, hecho sin justa causa» (S.R.R.D., Vol. XXXII, decis.
12, n. 2).

Modernamente se acusa también una linea doctrinal que tiende a confi-
gurar el abandono malicioso, como causa tipica propia, distinta de las demds
de separacién temporal, y, por consiguiente, como una causa que, sistemdtica-
mente, debe considerarse no incluida en la cldusula «haec aliaque id genus».
En esta linea de pensamiento se sitia Graziani, que, al comentar la sentencia
rotal de 17 de marzo de 1913, hace observar que no es posible reducir «la
malitiosa desertio» al comin denominador del «periculum vitae vel corporis»,
toda vez que tal peligro, determinado por la convivencia, ha venido a cesar
por efecto del abandono (Jiurisprudenza della S.R.R. in tema di separazione
personale, «Il Diritto Ecclesiastico», 52, pig. 327). Andlogas observaciones
formula Miguélez, para quien el abandono malicioso no encaja en ninguna de
las causas contenidas en el canon 1181, sino que su admisibilidad ha de bus-
carse en el principio contractual: «frangenti fidem, fides non est servanda»
(Lic. pag. 392). Pero es Berndrdez quien de un modo mas completo ha estable-
cido la tipicidad auténoma del abandono malicioso, fundado en las siguientes
razones: En primer lugar, las causas de separacién tipificadas por la ley con-
sisten en una conducta o situacién positiva del cényuge culpable, mientras
que el abandono es una actitud fundamentalmente negativa, es decir, el incum-
plimiento de todo deber conyugal. En segundo término, el fundamento de las
‘causas de separacién radica en la peligrosidad o en la grave dificultad que
supone la vida en comun, mientras que en el abandono no existe de un modo
formal y expreso esta peligrosidad o dificultad, toda vez que la convivencia
ha sido cancelada por la resistencia de uno de los cényuges a observar el
deber de la comunidad conyugal. Por tltimo, la separacién por la causa del
canon 1131 tiende precisamente y de un modo formal a establecer la separa-
cién; en cambio, la separacién judicial por abandono malicioso tiende formal-
mente a dar eficacia juridica a un estado de separacién de hecho ya intro-
ducido arbitrariamente por el cényuge disidente (Cfr. Las causas candnicas
de separaci6n conyugal, Madrid 1961, pags. 546-547).

El Motu proprio «Crebrae allatae» que disciplina el matrimonio canénico
en la Iglesia Oriental, alude expresamente al abandono malicioso configuran-
dolo como causa tipica independiente de las demds. Pues en el canon 120,
que reproduce literalmente los dos parrafos del canon 1131 del Codex, se
afiade un nuevo pirrafo que dice: «También el cényuge maliciosamente
abandonado por el otro puede obtener el decreto de separacién del Jerarca
del lugar por un tiempo definido o indefinido» (A.A.S., 41, pag. 115). Por eso,
es de esperar que, en el nuevo Cédigo que se prepara para después del Concilio
Vaticano II, se formular4 el abandono malicioso como figura auténoma.
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6. El abandono malicioso, en su sentido propio y especifico, es una es-
pecie de separacién privada o de separacién de hecho establecida por decisién
unilateral de uno de los cényuges, sin que le asista una razén que lo justi-
fique. Son dos los aspectos que puede ofrecer el abandono en su acepcion
material: el primero constituido por el hecho de alejarse un cényuge del do-
micilio, y el segundo por la oposicién de cualquiera de ellos a que el otro
permanezca en el mismo. Pero, en uno y otro caso, para que el abandono
pueda calificarse de malicioso, es preciso que no exista justa causa y se realice
dolosamerte, o lo que es igual, entrafie el deseo o la resolucién de romper
el consorcio conyugal en el plano de la realidad social. En las sentencias rota-
les ya citadas vemos indicados estos elementos y caracteres que configuran
el abandono como causa de separacién. Asi, en la sentencia c¢. Perathoner se
dice: «Para que €l abandono pueda ser calificado de malicioso, se requiere
que sea injusto y doloso con intencién de romper el consorcio conyugal. Y es
injusto el abandono, si se hace sin justa causa o sin algin tftulo justo». La
sentencia ¢. Morano, con una mayor sistematizacién, primeramente, ofreciendo
el concepto de abandono malicioso, afirma que éste tiene lugar «cuando uno
de los cényuges se aparta o expulsa de su lado al otro con dnimo de eludir las
obligaciones conyugales y sin justa causa». Y a continuacién, en conformidad
con el concepto formulado, concluye: «Por tanto, para que se dé el abandono
malicioso, se requieren estos tres elementos: 1.° la separacién o expulsién
del otro cényuge; 2.° el 4nimo de cancelar los deberes conyugales; 3.° la falta
de causa justa. Y son justas causas aquellas que, por los cdnones 1129 y 1131,
se atribuye al cényuge el derecho de separacién perpetua o temporaly.

Se excluye, pues, como causa justificativa del abandono cualquier circuns-
tancia que no pueda reconducirse a los motivos de separacién admitidos por
la ley. Y admitir otras causas justificativas del abandono, distintas de las que
confieren el derecho.a la separacién e insuficientes para legitimar ésta, serfa
un contrasentido manifiesto. Equivaldria a reconocer indirectamente o. por
otro camino, 1o que no se puede obtener directamente o por el camino legal.
Y el juez ante una situacién de separacién de hecho no podria considerar cul-
pable ni al abandonado, que no tendria motivo legalmente suficiente de se-
paracién, ni al fugitivo cuya ausencia vendria justificada por otra causa dis-
tinta (cfr. Berndrdez, o.c., pig. 569).

7. La falsa persuasi6n subjetiva de que existe una causa para entablar la
separacién, no basta para excluir el cardcter malicioso del abandono; ya que
la separacién por decisién propia sélo estd admitida cuando la causa es cierta,
¥, por lo mismo, no puede justificarse el abandono fundado en la mera creen-
cia de la falta cometida por el cényuge abandonado.

Con todo, no es malicioso el abandono, cuando la separacién se ha pactado
de comiin acuerdo entre los esposos, o el abandono ha sido consentido por la
parte abandonada; pues, aunque el consentimiento mutuo no es, en el ordena-
miento canénico, causa suficiente de separacién, y carece de eficacia juridica
la separacién convencional, sin embargo, falta en ese caso el presupuesto ne-
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cesario de la injusticia, segiin el conocido principio: «scienti et volenti non fit
iniuria». Pero la cesacién por revocacién del consentimiento puede transfor-
mar la situacién de separacién convencional en un verdadero y propio aban-
dono malicioso, si uno de los cényuges, ante la invitacién de la otra parte, se
niega a reanudar el consorcio conyugal (cfr. S.R.R.D., vol. V, decis. 19, n. 9;
Bernardez, o.c. pags. 559-563).

8. Ciertamente es al varén a quien corresponde elegir el domicilio matri-
monial. El Codex le atribuye esta facultad en el canon 93 al ordenar que el
domicilio de la mujer serd siempre el del marido, a menos que la misma se
hallare legitimamente separada. Y, por tanto, la mujer que, sin causa suficien-
te, se negare a vivir con el marido en el domicilio del mismo, incurrird en
abandono malicioso. Conviene a este propésito invocar la autoridad de Ferra-
ris, cuya doctrina es literalmente recogida en la sentencia de 17 de marzo
-de 1913: «La esposa, hablando propiamente, es quien tiene la obligacién de
cohabitar con su marido y no éste con aquélla, es decir, que es facultad del
marido y no de la mujer, elegir el domicilio o lugar en donde habiten y vivan
conjuntamente, pues, como dice el Apéstol (Eph. VI, 22), el varén es la cabeza
de la mujer. De ahi que la mujer ordinariamente tenga obligacién de seguir al
marido cuando cambia de domicilio en atencién a una causa justa, con tal
que semejante cambio no resulte excesivamente molesto para la mujer, pues
se entiende que ésta no se obligd a seguirle con tanta molestia o peligro para
la salud, vida, honra, etc. Por lo demds, la esposa no es esclava y sierva de
su marido, sino sefiora y compaifiera» (S.R.R.D., vol. V, decis. 19, n. 12). Y la
misma sentencia formula en estos términos el abandono por negativa de la
mujer a seguir a su marido: «Existe abandono malicioso cuando la esposa
pertinazmente y sin justa causa se resiste a seguir el domicilio que el marido
tuvo que establecer o cambiar por razén de necesidad, por ejemplo, a causa
de su cargo o de su profesién» (l.c. n. 6). '

9. Puesto que el abandono malicioso es una causa de separacién temporal,
la razén que fundamenta la separacién depende de la conducta futura del cén-
yuge disidente. Es evidente que, cuando regresa el cényuge que abandoné al
otro, con 4nimo de cohabitar y de cumplir sus obligaciones matrimoniales,
cesa la causa de separacién y, por lo mismo, ya no hay lugar a ella. De ahf
que el regreso del fugitivo no pueda ser impedido por el cényuge abandonado,
que estd obligado a recibirle. En este sentido, la sentencia de 16 de febrero
de 1940 c. Wynen dice: «Mas el abandono malicioso no atribuye al cényuge
abandonado en modo alguno el derecho de impedir que el cényuge fugitivo
regrese, dispuesto a restaurar la vida conyugal» (S.R.R.D., vol. XXXII, decis.
12, n. 2).

10. Por ultimo, el 4nimo de volver a cumplir las obligaciones conyugales
debe ser probado legitimamente por el fugitivo. Y sélo, cuando el demandado
por abandono malicioso pruebe suficientemente su disposicién de retornar
al hogar, deberd denegarse la separacién. En caso contrario, ésta ha de conce-
derse por tiempo indefinido, esto es, hasta que el culpable de abandono de-
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muestre suficientemente su buen dnimo para cumplir los deberes conyugales
(cfr. Instruct. Austriaca, parrafo 209; S.R.R.D.; vol. XXI, decis. 63, n. 10).

II. IN FACTO

11. El demandante tiene, por razén de su cargo, el destino, y, por tanto,
el domicilio y residencia en esta ciudad de X., desde udltimos de 1954. Asi se
hace constar en el certificado, expedido el 4 de febrero de 1963...

12. Los testigos, que han declarado a instancia del demandante, se mues-
tran undnimes en afirmar, que la esposa se ausentaba con frecuencia del do-
micilio conyugal, marchando a Y.; y, como estas ausencias repetidas y prolon-
ganas no agradaban al marido, eran causa de disgustos en el matrimonio. As{
C., que estuvo catorce meses como asistente en casa de Don F., dice: «Entre
ellos no habfa peleas; pero algunas veces habfa discusiones, porque ella querfa
marcharse a Y. Hace unos seis afios, durante el tiempo que yo estuve como
asistente, la esposa vino a X. tres veces; y la vez que estuvo mds aquf, estuvo
tres meses. Las otras veces estuvo algo mas o menos de un mes» (fol. 108).
A., que reemplazé al anterior en el cargo de asistente, declara igualmente:
«Habfa disgustos entre ellos, pues incluso algunas veces comian aparte. A la
esposa se la vefa que tenfa inclinacién a ir a Y. Yo estuve diez y seis meses
como asistente, y la esposa pas6 mds tiempo en Y. que en X. Al esposo no le
gustaba que ella estuviera en Y., sino que preferfa que estuviera aqui» (fol.
109). R., refiriéndose a la época comprendida entre junio de 1958 y octubre
de 1959, en que vivié con Don F., en calidad de asistente, manifiesta que la
esposa pasé en X. s6lo algunos periodos de un mes o dos (fol. 118). Y estos
tres testigos coinciden en afirmar que D.* E. tenfa la preocupacién de enviar
o llevarse zapatos a Y. Razén econdmica que no puede justificar sus repetidas
y prolongadas ausencias en detrimento de las superiores necesidades y obliga-
ciones matrimoniales, sobre todo, porque el ejercicio de la profesién del ma-
rido es suficiente para la vida honesta y decorosa de la familia.

13. El marido, que ya habfa tratado de normalizar la vida familiar, ha-
ciendo proposiciones a su esposa para conseguir que las ausencias y traslados
de la misma fueran menos frecuentes y menos duraderos, como aquélla no
cambiara de actitud, la hizo saber cudl era su postura, por medio de un re-
querimiento notarial, intimado el 10 de abril de 1959. He aqui el contenido del
mismo: «Es firme voluntad del requirente que los hijos del matrimonio
permanezcan en el domicilio familiar y en su compafifa y sigan en X. sus
estudios, cesando en su labor de captacién hacia sf, con menoscabo- de la
autoridad paternal. Es igualmente voluntad decidida del requirente que su
esposa permanezca en el hogar familiar cumpliendo en él sus obligaciones de
esposa y madre; que deje en lo sucesivo de ausentarse del mismo hogar, para
que asi se normalice la vida familiar, sin perjuicio de que una vez conseguida
dicha normalizacién y de acuerdo con lo que el requirente le expuso en su
carta de fines de septiembre de 1958, la que le fue entregada por medio del
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Abogado y Notario Sr. J. de Y., pueda trasladarse a Y., si éste es su gusto, con

sus hijos durante las vacaciones estivales de éstos, para asi atender a los inte-

reses que tiene en Y. y revisar la gestién de su administrador, y sin perjuicio

también de que, si en un caso dado se hace preciso su desplazamiento a Y.,

%)fucleda ir, con la autorizacién del requirente, por el tiempo minimo necesario»
ol. 2).

La postura del marido ante la actitud reprensible de la demandada, clara-
mente reflejada en este requerimiento, lejos de ser absolutista, es amplia y su-
mamente generosa. Las condiciones exigidas a la esposa para restaurar la
comunidad de vida, en forma habitual, no pueden ser consideradas como one-
rosas; son mds bien concesiones que demuestran buena voluntad y sincero
deseo de lograr la paz y armonfa conyugal. Por eso lo razonable hubiera sido
que la esposa las hubiera aceptado. Pero, de hecho, las rehusé; pues, aunque
vino a X. en alguna ocasién y permanecié en el domicilio conyugal algunos
perfodos breves de tiempo, prolongd atin més sus estancias en Y., durante
los afios 1959 y 1960, con el consiguiente abandono de sus obligaciones matri-
moniales. El testigo H. dice a este respecto: «En 1959 hubo disgustos por di-
ferencias entre ellos, porque ella pasaba mucho tiempo en Y., y su marido
no querfa que estuviera tanto tiempo alli. Ellos acordaron que la esposa y los
hijos irfan de vacaciones a Y. y permanecerian alli todo el tiempo de las vaca-
ciones escolares, y volverfan al empezar ¢l curso. Ya tenfan este acuerdo antes
del afio 1960. Pero después D.* E. pasé medio afio en Y. y esto no lo querfa
su esposo» {fol. 110). La sefiora D., esposa del testigo anterior, se expresa en
términos semejantes, confirmando de este modo la actitud de rebeldfa de la
esposa, en orden a la normal cohabitacién: «Ella querfa estar siempre en Y.,
y a su marido esto no le gustaba. Su marido siempre la ha permitido que los
meses de vacaciones escolares los pasara en Y. con los hijos. Ella, aunque
venfa a X., sin embargo, se iba con frecuencia a Y. y estaba alli méas tiempo
de lo que habfa acordado con su marido, pues tenfa allf un negocio de cal-
zados» (fol. 112). Y el testigo S. narra cémo conocié a los consortes litigantes
el afio 1960, por haber entrado al servicio de Don F., como asistente; y que
apenas trat6 a D.* E., porque ésta se marché a Y. el mismo dfa en que €l
inicié su servicio de asistente, viniendo luego a X., sélo por quince dias, en
ocasién que el testigo estaba con permiso en Z., por donde pas6 D.* E. y con
la que habld, cuando ésta se dirigia nuevamente a Y. Y el mismo testigo
afiade: «Pude observar que, cuando la sefiora marchaba a Y., quedaban el
esposo y los hijos sin nadie, debiendo yo cuidar de la casa en general y de
los chicos» (fol. 122).

14. Por dltimo el marido, en su noble afédn y justo deseo de conseguir la
restauracién de la comunidad de vida, bien por gestiones directas, bien me-
diante los buenos oficios o ayuda de personas conocidas y amigas, traté de
superar la contumacia y oposicién de su esposa, ddndole las mayores facili-
dades, para que, asegurados sus intereses y resueltos sus negocios en Y., se
comprometiera a vivir, de un modo habitual, en el domicilio conyugal. Mas
la esposa, que pareci6é acceder a estas nuevas insistencias del marido e incluso
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se obligé a ello por escrito, de hecho se quedé en Y., a donde fue con los hijos
en diciembre de 1960; y, habiendo ido alli el marido a pasar aquellas navida-
des, se negd a regresar al hogar familiar, del que ya tres afios estd ausente.
Dice el testigo H.: «Es cierto que Don F. dio a su esposa, por medio del
Sr. W., unos tres mil marcos, para que ella viniera a X., pero ella no ha vuelto.
Mi esposa y yo hicimos un préstamo, sin interés ninguno, de tres mil marcos
a D.* E. para facilitar la armonia entre los esposos, y ella hasta ahora no me
lo ha devuelto ni tampoco ha venido a X.» (fol. 110). Y esto estd bien corrobo-
rado por el testimonio de la sefiora D., esposa del testigo anterior (fol. 111).
Y la propia «demandada» ha reconocido, en su confesién judicial, que efectiva-
mente recibié el préstamo de 3.000 marcos del matrimonio H.-D.; y obra en
autos un documento firmado el 12 de octubre de 1960 por la demandada, que
ha reconocido la autenticidad de su firma, en el que, después de hacerse cons-
tar que ha recibido 3.270 marcos del sefior W., se dice: «Por la presente acepto
la condicién estipulada por mi marido F. Después de haber cogido y empleado
una administradora, residiré siempre en X., como lo desea mi marido y me
desplazaré una o dos veces al afio a Y., permaneciendo algunas semanas sola-
mente para arreglar las cuentas» (fol. 100 y 88). Compromiso que hizo y firmé
libremente en Y., estando su marido en X. A su vez M., como sucedido du-
rante la estancia del demandante en Y., en el mes de diciembre de 1960,
refiere lo siguiente, que refleja la buena disposicién de dnimo del marido y la
oposicién de la esposa a la convivencia, asi como su voluntad caprichosa :
«Don F. tuvo que venir con un hijo a mi hotel, alglin tiempo antes de Navidad,
en donde estuvo unas tres semanas. Yo invité a los esposos y a los hijos a
cenar la noche de Navidad, para ver si lograba la reconciliacién. Don F. es-
taba dispuesto a reconciliarse; pero su esposa, una vez querfa una cosa y
otra vez querfa otra. Don F. querfa vivir en X., pero su esposa no querfa;
pues decfa que habifa mejores colegios en Y. para los hijos» (fol. 112). Motivo
especioso, porque en X. existen también buenos colegios catélicos, y, como
en uno de ellos se venfan educando los hijos y habfan cursado ya, el menor
tres afios, y el mayor cinco afios de bachillerato, €l cambio, méds que favorable
para su educacién catélica y humana, podria ser perjudicial. Por otra parte,
aunque los hijos se educaran en Y., si los padres lo prefirieran asi, jamds po-
drfa justificar la separacién conyugal, que se deberfa salvar como bien supe-
rior, con el internado de los hijos en un colegio catdlico. Y G. declara: «El
marido no la ha echado, sino que quiere vivir con ella, pues ha venido algu-
nas veces a mi casa diciéndome a ver si yo podia arreglar el que su esposa
viviera con él. Yo le decia que era él quien tenfa que arreglar esto. Yo creo
que, si ella estd en Y. es porque quiere; pues él siempre ha dicho que tiene
aqui la casa abierta, y conozco muy bien a F.» (fol. 113).

15. Por consiguiente, de lo alegado y probado por el actor resulta plena-
mente constatado en autos, que D.* E. tiene a su marido en completo aban-
dono y de una manera reiteradamente contumaz y prolongada a través de los
afios se ha negado y se niega a llevar a cabo su reintegracién al hogar, para
cumplir las obligaciones conyugales.
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16. La parte demandada para probar las sevicias, alegadas como causa jus-
tificativa del abandono, ofrecié prueba testifical, y de los cuatro testigos que
presentd, s6lo han declarado dos; pues uno de ellos no pudo ser citado, por

_estar ausente del domicilio indicado e ignorarse su paradero; y el otro tes-
tigo citado por dos veces, no comparecié a declarar. C. B., preguntada si
Don F. trataba a su esposa con escasa consideracién y si daba malos tratos
a la misma, contesté que solamente los habia visitado dos veces y no vio nada
anormal entre ellos; que no sabia nada sobre sus relaciones conyugales, y que
la habfa extrafiado que la citaran como testigo (fol. 176). G., que en su decla-
racién, prestada a instancia del demandante, habia dicho que entre los esposos
habfa habido disgustos corrientes en las familias; y que alguna vez oyd decir
a la esposa que su marido la trataba mal, al declarar nuevamente, como testigo
de la demandada, concreta asi lo que le consta en cuanto a los malos tratos :
«Las relaciones entre ellos siempre me parecieron normales. Hace tres o cua-
tro afios un dfa ella me dijo que la habia pegado su esposo. Y, al reprocharle
yo a él que no debia hacerlo, me dijo que su esposa le habfa pinchado con un
tenedor y habfa tenido que ir, incluso a curarse. No puedo decir quién fue el
culpable de la reyerta» (fols. 113 y 177). Todos los demds testigos del deman-
dante convienen en afirmar que Don F. se ha portado bien con la esposa
y con los hijos; y el testigo H. hizo ademd4s constar al final de su declaracion:
«El verano de 1960, vi un dfa, en la terraza de la casa de ellos, que D.* E. le
pegb a su esposo sin fundamento alguno, en la cara, tirdndole las gafas al
suelo, y se rompieron» (fol. 111).

En las dos cartas dirigidas por el déman-dante a su hijo menor y presenta-
das como prueba por la demandada, no se contiene nada que pueda revelar
odio, ofensa o trato sevicial que justifique el abandono (fols. 56-58, 191-196).

Los multiples y largos escritos, confeccionados por D.* E. durante la
tramitacién de esta causa, en los que se vierten acusaciones graves contra el
marido, carecen de fuerza probatoria (fols. 24-26, 47-53, 61-71, 157-160, 162-
170); ya que son afirmaciones, que aquélla no ha tratado de probar; y la
carga de la prueba, segiin el principio establecido en el canon 1748, incumbe
a quien afirma.

17. Consecuentemente, al no existir ninguna causa de separacién en fa-
vor de la esposa demandada, y negindose ésta pertinazmente a regresar al
domicilio, que el marido, segiin derecho, tiene establecido en X., debe consi-
derarse el abandono injustificado y ya indefinidamente prolongado, como ver-
daderamente malicioso y legalmente suficiente para decretar la separacion a
favor del esposo abandonado, hasta que la esposa culpable del mismo demues-
tre suficientemente su sincera disposicién a retornar al hogar y su buen 4nimo
para cumplir los deberes conyugales.

18. En méritos de lo expuesto, atendidas las razones de derecho y las
pruebas de los hechos, Nos, el infrascrito juez eclesidstico, con jurisdiccién
ordinaria en esta Didcesis de Mallorca, visto el informe del Ministerio Fiscal
y de conformidad con el mismo, invocado el Santo Nombre de Nuestro Sefior

497



TRIBUNAL ECLESIASTICO DE MALLORCA

Jesucristo, sin otras miras que Dios y la verdad, definitivamente juzgando,
fallamos y sentenciamos que, a la férmula de dudas propuesta, debemos res-
ponder, como de hecho respondemos, afirmativamente en cuanto al abandono
malicioso, y negativamente en cuanto a las sevicias; o sea, que procede con-
ceder y de hecho concedemos a Don F. la separacién conyugal por tiempo in-
definido, contra su esposa D.* E., por causa de abandono malicioso por parte
de la esposa. Los hijos quedaran al lado del padre para su educacién. Dispo-
nemos que las expensas causadas en el Tribunal sean satisfechas por el actor,
a salvo de su derecho de resarcirse de los bienes de la sociedad conyugal, o
en su defecto, de los propios de la esposa, si los hubiere, ejercitando para ello
las acciones que, conforme a derecho, le asistan.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos en la Ciudad de Palma de
Mallorca y Sala de Audiencias del Provisorato, a nueve de enero de mil no-
vecientos sesenta y cuatro.

JOSE RODRIGUEZ BARTOLOME PASCUAL
Provisor Notario
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